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Résumé (Veillez à être proche de 1700 caractères)  :  

Cette thèse de caractère pluridisciplinaire trait e des progrès de la biologie  de 

la reproduction  dans le domaine de lôinfertilit® face ¨ la Convention 

internationale des droits de  lôenfant (CIDE) des Nation -unies .  

La première partie montre qu e, en France, il y a  conciliation  entre lôint®r°t 

supérieur de lôenfant et lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation, encadr®e par le 

triptyque d es lois de bioéthique  de 1994 . 

La deuxième partie traite des  dérives de ces techniques pratiquées  à des fins  

sociétales  et non m®dicales. Des parents intentionnels d®sireux dôun « enfantà 

tout prix  », puisque la loi n° 2013 -404 du 17 mai 2013  ouvrant le mariage 

aux couples de même sexe  nôa pas ç ouvert  » le  droit ¨ lôacc¯s de ces 

techniques  de reproduction assistée , se rendent  au cours dôun « tourisme 

procréatif  »  dans un pays  où  la maternité de substitution  ou gestation pour 

autrui (GPA) est licite  et ont un enfant grâce à  une mère de substitution , qui 

assure la gestation de lôembryon, puis du fîtus via une fécondation in vitro.  

Mais  lors du retour en France de lôenfant, eu  égard aux articles 16 -7 et 16 -9 

du code civil , se pose le probl¯me de la filiation de lôenfant sans compter sur  

les risques de la maternit® de substitution, dôo½ lôincompatibilité des 

techniques de reproduction assistée à des fins sociétales avec la Convention 

internationale des droits de  lôenfant, lôadage latin mater  semper certa est  

®tant la garantie de lôint®r°t sup®rieur de lôenfant. 

Descripteurs : Acte de naissance, Assistance médicale à la procréation (AMP), techniques 

de reproduction assistée (« ART »), fécondation in vitro, embryon, fîtus, don de gamètes, 

Convention internationale des droits de lôenfant, intérêt supérieur de lôenfant, filiation, 

consentement éclairé, gestation pour autrui, maternité de substitution, mère de substitution, 

accès aux origines, tourisme procréatif, risques, épigénétique, responsabilité. 
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Title and Abstract ( Be sure to be close to 1700 characters)  :  

This thesis has a plurisdisciplinary approach and deals with the  

imp rovements of biology of reproduction  in the field of infertilit y regarding 

the International Convention o n the Rights of the Child  of the United 

Nations ( I CRCUN).  

The first part shows ,  that  in  France, there is conciliation between the 

best interest s of the child and the medical assistance to procreation, 

legalised by the triptych of the bioethics law of 1994.  

The second part deals with the drifts of those practices used for societal  

ends  and not  medical.  

Intended parents willing to have ña child at all costsò, as the law nÁ 2013-

404 of May  17, 2013 allowing the marriag e to  couples of the same sex has 

not ñallowedò the right to have access to thoses technics of assisted 

reproduction,  do  ñprocreative tourismò and go to a country in which the 

surrogate maternity or gestational surrogacy (GS) is legal and have a child 

thank s to surrogate mother who ensures the gestation of the embryo, and 

the foetus through an in vitro  fertilization ( IVF).  

However, back to France, according to articles 16 - 7 and 16 - 9 of the Civil 

Code, the issue of the filiation of the child arises,  without c ounting on the 

risks of the surrogate maternity, hence the incompatibility of the methods 

of assisted reproduction to societal purposes with the International on 

Rights of the child, the Latin proverb mater semper certa est  being the 

guarantee of the best interest of the child.  

 

Keywords : Birth certifi cate, medical assistance to procreation, technics of assisted 

reproduction, in vitro fertilization (IVF), embryo, foetus , gamete donation, International 

convention on the rights of the child, childôs best interest, filiation, informed consent, 

gestational surrogacy, surrogacy maternity, surrogate mother, access to the origins, 

procreative tourism, risks, epigenetics, responsibility.  
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Principales abréviations 

Nous utiliserons 

dôune part :  

« Les abréviations ̈  lôusage des auteurs et des r®dactions LexisNexis France (11 mai 

2010) sont validées par la « Mission Chartes & Abréviations » (MAC), mise en place 

en février 2010, au sein du département ®ditorial du Syndicat national de lô®dition », 

ces abréviations concernant le domaine éditorial de LexisNexis et désignant 

essentiellement des instruments juridiques et des institutions ; et,   

dôautre part, les abréviations spécifiques de la biologie de la reproduction et de 

lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation. 

 

A 

ADFH : Association Des Familles Homparentales 

ADN : Acide désoxyribonucléique (cf. « DNA » « Desoxyribose Nucleic Acid») 

AFA : Agence franaise de lôadoption 

Af.  : Allocations familiales 

AFNIL  : Agence francophone pour la numérotation internationale du livre 

AFP : Agence France Presse 

AME : Aide médicale de lôEtat 

AMH : Hormone anti-Müllerienne 

AMP : Assistance médicale à la procréation, anciennement PMA : Procréation 

médicalement assistée  

AN : Assemblée nationale 

ANM : Académie nationale de médecine 

APGL : Association des Parents Gays et Lesbiens 

ARCEP : Autorité de régulation des communications électroniques et des postes 

ARN : Acide rifonucléique (cf. « RNA » « Ribonucléic Acid ») 

ARS : Agence Régionale de Santé 

art. : article 

« ART » : « Assisted Reproductive Technologies » : Techniques de reproduction 

assistée 

ATP : Acide Adénosine Triphosphorique (Dictionnaire des Termes de Médecine, 

Garnier Delamare, Maloine, 27e Edition, 2002, page : 15 

av. : Avis 

B 

BP : Bureau Permanent de la Conférence  de La Haye de Droit International Privé : 

« Hague Conference on Private International Law » (« HCCH ») 

Bêta (          ) HCG : Hormone gonadochorionique 
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Bull. civ. Ass. Plén. , Bulletin des arrêts de la Cour de cassation en Assemblée 

plénière 

C 

C. : Cour 

c/ : Contre 

CA : Cour dôappel 

CAA : Cour administrative dôappel 

CAHBI : Comité ad hoc de bioéthique (Comité de Bioéthique qui a précédé le CDBI) 

Cass. : Cour de cassation 

Cass. ass. plén., : Cour de cassation siégeant en Assemblée plénière 

CC : Conseil Constitutionnel 

C ; civ. : code civil  

CCNE : Comit® consultatif national dô®thique pour les sciences de la vie et de la 

santé 

CC : Citrate de clomifène 

CDBI : Comit® Directeur de Bio®thique (Conseil de lôEurope) 

CE : Conseil dôEtat 

CE Ass. : Conseil dôEtat statuant en assemblée de contentieux 

CE Set. : Conseil dôEtat section 

CECA : Communauté Européenne du Charbon et de lôAcier, instituée par le traité de 

Paris du 18 avril 1951, prenant effet le 23 juillet 1952 pour une durée de 50 ans et 

donc dissoute le 22 juillet 2002 

CECOS : Centre dô®tude et de conservation des îufs et du sperme 

CEDH : Cour europ®enne des droits de lôHomme 

C. env. : code de lôenvironnement 

« CHDS s » : « Congenital Hearth Defects » 

CEE / CEEA : Communauté économique européenne, créée par le traité de Rome du 

25 mars 1957, prenant effet le premier janvier 1958, fondant la Communauté 

Economique Européenne (CEE) et la Communaut® Europ®enne de lôEnergie 

Atomique (CECA) 

CMU: Couverture Maladie Universelle  

CNES : Centre National dôEtudes Spaciales 

CESDH : Convention europ®enne de sauvegarde des droits de lôHomme et des 

libertés fondamentales 
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CIB : Comit® international de Bio®thique de lôUNESCO 

CICR : Comiuté International de la Croix-Rouge 

CIDE : Convention Internationale des Droits de lôEnfant, synonyme CNUDE : 

Convention des Nations-Unies des  droits de lôenfant 

CIEC : Commission Internationale de lôEtat Civil , cf. « ICCS » : « International 

Commission on Civil Status » 

Circ. : Circulaire 

C. civ. , : Code civil 

« CJEU » : « Court of justice of the European Union 

CJUE : Cour de Justice de lôUnion Européenne 

« CMAJ » : « Canadian Medical Association Journal » 

CMH : Complexe majeur dôhistocompatibilit® 

CMSI : Convention internationale de maternité de substitution 

CNAOP : Conseil national pour lôacc¯s aux origines personnelles 

CNCDH : Commission nationale consultative des droits de lôhommeCommission 

CNES : Centre National dôEtudes Spatiales 

CNF : Certificat de Nationaité Française 

CNIL : Commission nationale de lôinformatique et des libert®s   

Comm. EDH : Commission europ®enne des droits de lôhomme 

Comm. gouv. : Commissaire du gouvernement (Voir Rapporteur public) 

CMSI : Convention de maternité de substitution internationale 

Conv. EDH : Convention europ®enne des droits de lôhomme et de sauvegarde des 

libertés fondamentales 

Cons. const. : Conseil constitutionnel 

Cons. Const. , déc. : Décision du Conseil constitutionnel 

Cons. Europe : Conseil de lôEurope 

cont. : Contentieux 

Convention Internationale des Droits de lôEnfant (CIDE) 

« COP 21 » : « Conference of Parts » : 21e Conférence des parties  

« United nations conference on climate change » 

Conférence des Nations-unies sur les changements climatiques Nations-Unies sur le 

Climat. 

CPDPN : Centre pluridisciplinaire de diagnostic prénatal 

C. pén. : code pénal 
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« CRCUNò : « Convention on the Rights of the Child of United Nationsò 

CREDOF : Centre de recherches et dô®tudes des droits fondamentaux 

CSEh : Cellules souchesembryonnaires 

CSP : code de la santé publique 

« CCNUCC » : « Conference Cadre of United Ntions on Change of the Climate » :  

 Conférence cadre des Nations-Unies sur les Changements Climatiques 

D 

D. : Décret 

DAN : Diagnostic anténatal cf. DPN 

DC : Décision du Conseil Constitutionnel 

DDHC : D®claration des droits de lôhomme et du citoyen (1789) 

DEI : Défense des enfants internationale 

d. i : Dommages et intérêts 

DMP : Dossier Médical Personnalisé 

DPI : Diagnostic Préimplantatoire 

DPN: Diagnostic prénatal 

DUDH : D®claration universelle des droits de lôhomme (Nations unies 1948) 

Déc. : Décision 

« DNA» : «  Deoxyribose Nucleic Acid » 

DPG : Diagnostic prénatal, anciennement DNA : Diagnostic anténatal 

DPI : Diagnostic préimplantatoire 

Dr. Famille : Droit de la famille 

DUDH : Déclaration universelle des droits de lôhomme 

E 

« EC » : « European Community » 

ECLI : (« European Case Law Identifier-ECLI ») : Lôidentifiant europ®en de la 

jurisprudence a été conçu pour faciliter la citation correcte et sans équivoque des 

décisions de justice rendues par les juridictions européennes et nationales. 

LôECLI est un identifiant uniforme présentant le même format reconnaissable pour 

lôensemble des juridictions nationales et de lôUnion Européenne (UE). Il comprend 

cinq éléments obligatoires : 

ECLI indique quôil sôagit dôun identifiant europ®en de la jurisprudence ;  

le code «  pays » ;  

le code correspondant à la juridiction qui a rendu la décision ;  
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lôann®e de la d®cision ; 

un num®ro dôordre, de 25 caractères alphanumériques au maximum, présenté selon un 

format décidé par chaque Etat membre. Le numéro peut contenir des points (« . ») 

mais aucun autre signe de ponctuation.    

« ED »:   « Erectile dysfunction » 

EHESS : Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales 

ELI : Identifiant européen de la législation (« European Legislation Identifier »).  

ELI est un numéro unique reconnu au niveau européen et attaché aux textes publiés 

au Journal officiel de la République française (JORF). 

épse : Epouse 

épx : Epoux 

« ESHRE » : « European Society of Human Reproduction and Embryologyò  

ETS : « Environmental exposure to tobacco » 

« EU » : « European Union » 

F 

FCS : Fausse Couche Spontanée 

ñFDAò  : « Food Drug Administration » (USA) 

« FERRO » : « Foreignerôs Regional Registration Office » 

FIV : Fécondation in vitro 

FIVETE : Fécondation in vitro et transfert dôembryon(s) 

FRIDA : Projet r®gional de lôAgence r®gional de Sant® (ARS) de lôIle-de-France 

visant à : « Favoriser la r®duction des In®galit®s dôAcc¯s ¨ lôAvortement »  

ñFRROò : « Forreignerôs Regional Registration Office (Inde) 

FSH : Hormone folliculostimulante (« FolliculoStimulating Hormone ») 

G 

GA : Grand arrrêt 

GACEDH : Grand arr°t de la Cour europ®enne des droits de lôhomme 

Gaz : Gazette 

Gaz. Pal. : Gazette du Palais 

« GB » : « Great Britain » 

« GCC » : « Greek Civil Code » 

GDCC : Grandes decisions du Conseil Constitutionnel 

GDRI : Groupement de recherche international 

GEU : Grossesse extra-utérine 
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GHR : Grossesse à haut risque 

GnRH : « Gonadotrophine Releasing Hormon »  

GPA : Gestation pour autrui 

GPA2 : Gestation pour  autrui par autrui 

G. Pal. : Gazette du Palais 

« GPS » : « Grossesse pour soit» (Professeur Gérard Champenois) 

GPSM : Grossesse pour soit-même » 

« GS » : « Gestational Surrogacy » 

H 

Hadopi : Haute Autorité pour la Diffusion des íuvres et la Protection des droits sur 

Internet 

HCCH (HccH) : Conférence de La Haye de Droit International Privé (« The Hague 

Conference on Private International Law ») 

« hES » : Cellules souches embryonnaires 

ñHFEA 1990ò: ñ Human Fertilisation and Embryology Act 1990ò 

ñHFEA 2008ò : ñHuman Fertilisation and Embryology Act 2008ò 

« HIC » : « High Income Country » : pays à haut revenu 

« hiPS » : Cellules souches pluripotentes humaines 

« HLA  » : « Human leukocyte antigen » 

« html » : « Hypertext Markup Language » : Standard de pr®sentation dô®cran du 

web, côest-à-dire des pages du « web » 

« http » : «Hypertext Transfer Protocol » (Encyclopadia Universalis, 12, page 291) : 

adresse spécifique permettant via un protocole lôacc¯s des pages ç html » du fichier  

« web », cf. URL 

HUDOC : La base de données « HUDOC » de la Cour européenne des droits de 

lôhomme donne accès à la jurisprudence de la Cour (arrêts de Grande Chambre, de 

chambre et de comités, décisions, affaires communiquées, avis consultatifs et résumés 

juridiques extraits de la Note dôinformation sur la jurisprudence), de la Commission 

europ®enne des droits de lôhomme (d®cisions et rapports) et du Comit® des Ministres 

(résolutions). 

« HLA  » : « Human Leucocyte Antigen » 

I   

IA  : Insémination artificielle 

IAC: Insémination artificielle intraconjugale 
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IAD  : Insémination artificielle avec tiers donneur 

« ICCS » : « International Commission on Civil Status » 

ñICMARTò : « International Committee for Monitiring Assisted Reproductive 

Technology » 

ñICMRò : ñIndian Council of Medical Researchò (Inde) 

ñICRCNUò : Convention internationale des droits de lôenfant des Nations-unies 

« ICSI » : « Intra Cytoplasmic Sperm Injection » (Injection intracytoplasmique de 

spermatozoïde) 

id : idem (du latin, identique) 

Inserm : Institut national de la santé et de la recherche médicale 

IIU  : Insémination intrautérine 

IIUA  : Insémination artificielle intra-utérine 

IIUC : Insémination intra-utérine intraconjugale 

IIUD  : Insémination intra-utérine avec tiers donneur 

« ILO » : « International Labour Organization » cf. OIT 

IMC : Indice de masse corporelle 

IMG : Interruption médicale de grossesse 

IMSI : Injection Magnification Intracytoplasmique de Spermatozoïde 

« IMSI » : Injection « Magnification »  de spermatozoïde intracytoplasmique 

in vitro : mot à mot : dans le verre par opposition à  

in vivo : mot à mot dans le vivant 

« Inc. » : « Incorpored » 

Ined : Institut national dôétudes démographiques 

Insee : Institut national de la statistique et des études économiques 

Internet : « Internet est un réseau informatique international réalisant 

lôinterconnexion dôun nombre croissant de réseaux de toutes dimensions » 

(Encyclopaedia Universalis, 12, p.289) 

ñISBNò : ñInternational Standard Book Numberò (Numéro International  Standard du 

Livre), lôISBN est g®r®, en France, par lôAFNIL 

« ISS » : « International Social Service » 

ñISSNò : ñInternational Standard Serial Numberò (num®ro standard international du 

périodique) 

« IUGR » : « Intrauterine growth restriction » 

« IVF » :  ñ in vitro Fertilisation » 
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« IVF clinic » : clinique pour fécondation in vitro 

IVG : Interruption volontaire de grossesse 

J 

JAF : Juge aux affaires familiales 

JCP : Juris-classeur périodique 

JORF : Journal officiel de la République Française 

L  

L. : Loi 

ñLAMARò : « Law n° 3305 / 2005 on Application of Medicaly Assisted 

Reproduction » (Grèce) 

ñLBWò : ñLow birth weightò 

Leb. : Recueil Lebon 

LGBT : Lesbien Gay Bisexuel Transsexuel 

LH : Hormone lutéino-stimulante : « Lutéine Hormone » 

« LICò : « Low Income Country » : pays à bas revenu 

« LOD » : « Low Dose » 

M 

Mél. : Mélanges 

« MHR »: « Molecular Human Reproduction » 

MTEV : Maladie thromboembolique des veines 

min. Ministre  

Min. pub. : Ministère public 

« MIV  » : « Maturation in vitro » 

N 

« NASAò : « National Aeronautics and Space Administration » (USA) 

ñN Engl J Medò :  ñThe New England Journal of Medicineò 

« NIH » : « National Institutes of Health » (USA) 

NOR : Le NOR est un système normaliséde numérotation des textes officiels.. Font 

lôobjet de cette num®rotation depuis 1987, tous les actes publi®s au Jornal officiel et 

tous les textes de portée générale publiés dans les bulletins officiels (BO) des 

ministères. NOR est composé de 12 caractères alphanumériques.  

O 

OAA : Organismes agr®®s pour lôadoption 

OCDE : Organisation de coopération et de développement économiques 
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ñOECDò : « Organization for Economic Cooperation and Developmentò 

OECE : Organisation Européenne de Coopération Economique 

OFPRA : Office Français de Protection des Réfugiés et Aparides 

ONG : Organisation non gouvernementale 

OIG : Organisation intergouvernementale  

OIT : Organisation internationale du travail cf. « International Labour 

Organization » : « ILO »  

OMS : Organisation mondiale de la santé cf. (« WHO » « World Health 

Organization ») 

ONU : Organisation des Nations-unies  

op. cit. (suivi du numéro de renvoi) : opere citato 

OPECST : Office parlementaire dô®valuation des choix scientifiques et 

technologiques 

OPK : Ovaires polykistiques 

P 

PACS : Pacte civil de solidarité 

§ : Paragraphe 

PF : Parloirs familiaux 

PFRLR : Principe fondamental reconnu par les lois de la République 

PMO : Procédure de prélèvement multi-organes 

PMA : Procréation médicalement assistée cf. AMP 

Proc. : Procédure 

PU : Prélèvement utérin 

Q 

QPC : Question prioritaire de constitutionnalité 

R 

ñRNAò : ñRibonucléic Acidò (cf. ARN)  

Rapp. AN (ou Sénat) : Rapport de lôAssembl®e nationale ou du Sénat 

rapp. pub. : Rapporteur public (Voir Commissaire du gouvernement avant 2009)  

req. : Requête 

r f d a : Revue Française de Droit Administratif 

RU : Royaume-Uni 

S 

ñSAAò : ñsurrogacy Arrangements Act 1985ò (ñUKò) 
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« SART » : « Society of Assisted Reproductive Technology » 

« SC » : « Stem cells » : cellules souches 

sect. : Section 

« SCF » : « Save the Chidren Fund » : Fond de sauvegarde pour les enfants, créé par 

Eglantyne Jebb à Londres en 1919, et repris par les Nations-unies en 1946 sous le 

nom dôUNICEF 

SDN : Société des Nations, instituée par le traité de Versailles de 1919 et remplacée 

en 1946 par lôOrganisation des Nations-unies (ONU) 

SET : « Single Embryon Transfer » 

ñSGAò : « Small for gestational age » 

SHO : Syndrome dôhyperstimulation ovarienne 

SOPK : Syndrome des ovaires polykystiques 

SPQR : Le Sénat et le peuple romain 

« SUZI » :  Insémination subzonale 

T 

TA : Tribunal administratif 

TE : Transfert embryonnaire 

TEC : Trasfert dôembryon congel® 

TEU : Tranfert embryonnaire intrautérin 

TGI : Tribunal de grande instance 

Tregs : Lymphocytes T régulateurs 

TSI : Taux de survie intact 

TU : Transplantation utérine 

U 

UCSA : Unités de consultation et de soins ambulatoires 

UE : Union européenne instituée p ar le traité de Maastricht du 7 février 1992, prenant 

effet le premier novembre 1992 

UEO : Union de lôEurope occidentale, dissoute en 2011 

UHSI : Unités hospitalières sécurisées interrégionales 

UISE : Union Internationale de Secours aux Enfants 

« UK » :  ñUnited Kingdomò (Royaume-Uni) 

ñUNò : ñUnited Nationsò 

UNAF : Union nationale des associations familiales  
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UNESCO (Unesco) : Organisation des Nations unies pour lô®ducation, la science et la 

culture 

« UNCR »: « United Nations Convention Rights » Convention internationale des 

droits de lôenfant (CIDE) 

Unicef, UNICEF : Fonds international dôurgence des Nations-unies pour lôenfance, 

« United Nations Childrenôs Fund » 

« UNO » : « United Nations Organization »  

« URI » : « Uniform Resource Identifier » : adresse pérenne et univoque qui 

identifie le texte législatif ou réglementaire 

« URL » : « Uniform Resource Locator » : « Chaque page dô®cran, ou page Web (ou 

encore html : « Hypertext Markup Language ») est un fichier répéré par une adresse 

spécifique http ou URL (Encyclopaedia Universalis, 12, page 291) 

US : « United States » : Etats-Unis dôAm®rique 

UVF : Unité de vie familiale 

V 

v. : versus du latin (dans la direction de) 

vol. : Volume 

W 

« www » ou « web » :ò World Wide Webò ou simplement « Web » : ñCôest une 

application conviviale de consultation à distance de pages dôinformation 

multimediaò (Encyclopaedia Universalis, corpus 12, p. 289) 

« WHO » : « World Health Organisation » 

X 

Y 

Z 

ñZIFTò : ñZygote Intra Fallopian Transferò 
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Introduction  

La Genèse, du grec génesis (            naissance, origine), premier livre de la Bible ou 

Pentateuque, relate au chapitre 1 (Genèse : 16) la création par lôEternel du monde et 

au chapitre 2 celle de lôhomme puis de la femme, destinés à procréer. 

De toute ®ternit®, lôhomme pour survivre a cherché à sôidentifier, à se structurer et à 

se développer via la reproduction qui est lôensemble des processus par lesquels une 

« espèce è se perp®tue en cr®ant de nouveaux individus, en lôoccurrence lôhomme. 

Chez lôhomme, la reproduction ®tant sexu®e, elle se fait par fusion des gamètes mâle 

(spermatozoïde) et femelle (ovocyte), porteurs de lôinformation g®n®tique (23 

chromosomes dôorigine paternelle et 23 chromosomes dôorigine maternelle), en 

donnant naissance ¨ un îuf ou zygote, puis à un embryon et à un fîtus durant la 

gestation et, enfin, à un enfant à la naissance.       

Ainsi, la stérilité , longtemps imputée à la femme jusquôaux progr¯s de 

lôendocrinologie, est douloureusement ressentie et peut être une cause de répudiation. 

Notons quôHenri, empereur du Saint Empire romain-germanique, refusa de répudier 

sa femme, sainte Cunégonde. Les naissances dôIsaac et de Jean-Baptiste sont saluées 

dans la Bible. Saint Jean-Baptiste est le seul saint dont la naissance et la mort soient 

fêtées comme celles de la Sainte Vierge. 

 

Toutefois, dès le XVIIe siècle, Jean Liebault in « Trois livres des maladies et 

infirmitez des femmes » traite non seulement de la stérilité des femmes, mais aussi de 

celle des hommes : «Il ne faut doubter, que comme toute plante ne vient point en 

toute terre, mais chaque femence requiert une terre qui luy foit convenable » : (en 

ligne : http://www.biusante.parisdescartes.fr/histmed/medica/cote?39790, pages 220 à 

222). 

Par ailleurs, lôimportance de la relation mère enfant, infans, (qui ne parle pas), puis 

puer, lôenfant scolarisable ¨ sept ans, (dans le langage juridique ou politique romain) 
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est attestée dans Virgile : Incipe, parvus puer, risu cognoscere matrem (commence, 

petit enfant, à reconnaître ta mère à son sourire).  

D¯s lôAntiquit®, puis au Moyen-Age, à la Renaissance, aux temps modernes et 

jusquô¨ nos jours, la réalisation dôîuvres dôart, dans le domaine de la sculpture et de 

la peinture, témoigne de cette relation privilégiée qui commence dès la gestation au 

cours de la vie in utero.  

Le rôle de la mère, allaitant son enfant, est aussi primordial comme le montre 

lôiconographie. A Rome, au Capitole, la statue représentant Romulus et Remus 

allaités par la louve, avec la mention : « SPQR », Senatus populusque Romanus, (le 

S®nat et le peuple romain), signe lôimportance de lôallaitement. 

 

Le statut de lôenfant a ®volu® depuis lôAntiquit® jusquô¨ trouver sa consécration 

internationale avec la Convention internationale des droits de lôenfant (CIDE).  

 

Au lendemain de la première guerre mondiale et du traité de Versailles de 1919, 

signé dans la galerie des glaces, Eglantyne Jebb, infirmière britannique, qui avait vu 

la souffrance des enfants dans la guerre des Balkans, consciente que les enfants 

doivent avoir une protection spécifique, aid®e de sa sîur, Dorothy Buxton, crée, à 

Londres, en 1919 le : « Save the Children  Fund » pour porter assistance aux enfants 

victimes de la guerre et, souvent, orphelins de pères et de mères ou, seulement, 

orphelins de pères, ce qui constitue un premier palier  pour la protection des enfants 

au niveau national . 

Mais, Eglantyne Jebb, devenue Secrétaire honoraire du « Save the Children Fund », 

de Londres, voit la nécessité dôatteindre un deuxi¯me palier en créant une institution 

de caractère international.  

En conséquence, la même année en 1919, Eglantyne Jebb avec dôautres membres de  

« Save the Children Fund » et du « Comité  International de Secours aux Enfants » 

ainsi que du Vice-président du Comité International de la Croix-Rouge, (CICR), le 

docteur Frédéric Ferrière, et du Président du Bureau central de bienfaisance de 

Genève, GeorgesWerner, créent un « Comit® dôInitiative è dont lôobjectif est 

dôinstituer une ç Assemblée Constitutive », instituant une organisation de caractère 

international : « Un Comit® dôInitiative sôest fond® ¨ Gen¯ve en novembre 1919 pour 

pr®parer lôassemblée constitutive et commencer la propagande », (République et 

Canton de Gen¯ve, Archives dôEtat, lôUnion Internationale de Secours aux Enfants).  
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De nos jours, le terme de propagande serait replacé par celui de communication. 

« Ce Comité est ainsi composé : 

Miss Eglantyne Jebb, secr®taire honoraire du Save the Children Fund ¨ Londres, é, 

Madame Clara Guthrie dôArcis, membre du Comit® International de secours aux 

enfants, é 

Docteur Frédéric Ferrière, vice-président du Comité International de la Croix-

Rouge, 

é », 

M. Georges Werner, président du Bureau centreal de bienfaisance de Genève ». 

Ainsi, les 6 et 8 janvier 1920, « LôUnion internationale de Secours aux Enfants 

(« Save the Children Fund : Central Union ») est fondée à Genève par le « Save the 

Children Fund », de Londres et le Comité International de Secours aux Enfants de 

Berne sous le patronage du Comité International de la Croix-Rouge »), (République 

et Canton de Genève, Archives dôEtat).  

Ainsi, est atteint le deuxième palier dans lô®chelle des institutions par la création, à 

Genève, de lôUnion Internationale de Secours aux Enfants (UISE). 

 

Mais, parallèlement, ces institutions doivent se doter dôinstruments spécifiques des 

droits  de lôenfant.  

Aussi, en 1923, Eglantyne Jebb, jugeant que cette protection des enfants doit 

sôaccompagner de droits spécifiques aux enfants : « Je pense que nous devons 

revendiquer certains droits pour les enfants et îuvrer pour quôils soient 

universellement reconnus » (« Célébrer les 20 ans de la Convention relative aux 

droits de lôenfant », UNICEF, 20 novembre 2009, p. 4) contribue à la rédaction de la 

première D®claration des droits de lôenfant, (« Childrenôs Charter »), adoptée le 23 

février 1923 par le Comité directeur de lôUnion Internationale de Secours de lôEnfant 

(UISE) lors de son quatrième congrès et ratifiée le 23 février 1924 lors de son 

cinquième congrès.  

Cette Déclaration formule en cinq articles les besoins fondamentaux de lôenfant.  

Côest, aussi, un premier palier  pour les droits des enfants comme lôest le ç Save the 

Children Fund » en tant quôinstitution. 

Mais, ¨ lôinstar des institutions, Eglantyne Jebb voit donc la nécessité de donner un 

caractère international  à cette première Déclaration des droits de lôenfant, et pour 

cela, il faut lôint®grer avec les instruments de la Société des Nations, (SDN ou SdN), 
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organisation internationale, instituée en 1919 par le traité de Versailles, (signé dans la 

galerie des glaces du château de Versailles), et siégeant à Genève de 1920 à 1946, à 

laquelle succ®dera lôOrganisation des Nations-unies, instituée par la Charte des 

Nations-unies, signée à  San Francisco le 26 juin 1945.  

Ainsi, le 26 septembre 1924, la Société des Nations adopte cette Déclaration sous le 

nom de Déclaration de Genève, codifiant les droits fondamentaux des enfants et leur 

reconnaissant des droits spécifiques sur le plan international.  

La déclaration de Genève affirme que : « Lôhumanit® doit donner ¨ lôenfant ce quôelle 

a de meilleur », prélude à « lôint®r°t sup®rieur de lôenfant » : « the best interests of 

the child » de la Convention internationale des droits de lôenfant du 20 novembre 

1989.  

Cette Déclaration de Genève, second palier des droits de lôenfant, sera le socle de la 

Déclaration des droits de lôenfant des Nations-unies du 20 novembre 1959, qui est 

le troisième palier, énonçant en dix principes les droits de lôenfant. 

En effet, après la deuxième guerre mondiale, pour rendre hommage au pédiatre 

polonais Joseph Korczak, qui avait créé, à Varsovie, un orphelinat pour enfants 

juifs, puis qui avait été déporté ¨ Treblinka dôo½ il nôest pas revenu, lôAssemblée 

générale des Nations-Unies dans sa résolution 1387 (XIV) adopta le 20 novembre 

1959 la D®claration des Droits de lôenfant, qui dresse un statut juridique de lôenfant 

en 10 articles.  

Mais, cette Déclaration, pour rendre contraignants les droits énoncés, devait être 

accompagnée dôun instrument contraignant.  

Aussi, pour le trentième anniversaire de la Déclaration des droits de lôenfant de 1959, 

le 20 novembre 1989, lôAssemblée générale des Nations-Unies, adopta ¨ lôunanimit® 

et par acclamation, dans sa résolution 44 / 25, la Convention internationale des 

droits de lôenfant  (CIDE), dite Convention de New York, ouverte à la signature 

selon lôarticle 49, et entrée en vigueur le 20 septembre 1990, qui comprend un 

préambule et 54 articles.  

En anglais, le titre de la Convention est le suivant 

ñConvention on the Rights of the Childò 

ñAdopted and opened for signature, ratification and accession by General Assembly 

resolution 44 / 25 of November 1989 entry into force 20 September 1990, in 

accordance with article 49ò. 
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Nous voyons que la version anglaise comprend, concernant les droits, la préposition 

« on », qui souligne bien un intérêt particulier, spécifique : «indicating special 

interest è (Harrapôs Unabridged Dictionary, volume 1, page 618). 

Ainsi, lôobjet de la Convention : les droits : « on » est définie par une seule 

préposition « on », mais ces droits sont spécifiques de lôenfant : ils lui appartiennent 

dôo½ dans un deuxi¯me temps la préposition « of » le génitif latin.  

Devrions-nous, alors, changer la traduction française ? Nous ne le pensons surtout 

pas.  

En effet, ce serait un « sacrilège è de modifier le titre dôune Convention des Nations-

Unies, faisant référence depuis 26 ans aux droits de lôenfant, le « on » représentant 

seulement le caractère pragmatique des britanniques et des américains, ce qui se 

traduit dans leur langue. 

 

Cette Convention, instrument princeps des droits de lôenfant, ratifiée par 192 Etats 

membres des Nations-unies dont la France le 20 septembre 1990, mais ¨ lôexception 

des Etats-Unis (les Etats-Unis nôayant pas encore aboli, dans certains Etats, la peine 

capitale pour les mineurs) et de la Somalie, est lôinstrument de référence pour le droit 

de la famille et la jurisprudence. 

 

Par ailleurs, dans le domaine de la biologie de la reproduction, discipline récente 

résultant du couplage de la biologie humaine et de la gynécologie-obstétrique, à partir 

de 1951 aux Etats-Unis, les travaux de Gregory Pincus, endocrinologue, conduisirent 

¨ la d®couverte de la pilule de premi¯re g®n®ration, lô®novid (laboratoire Searle), 

association dôoestrog¯nes et de progest®rone, à laquelle la « Food and Drug 

Administration » (« FDA ») octroya lôautorisation de mise sur le march® le 9 mai 

1960, ces travaux ayant été conduits à Chicago (Illinois) en coopération avec 

Margaret Sanger, fondatrice du planing familial et de Katharina Mc. Ornick, riche 

industrielle. 

En France, côest à Lucien Neuwirth (18 mai 1924-mardi 26 novembre 2013) que nous 

devons lôadoption de la loi n°67-1176 du 28 décembre 1967 relative à la régulation 

des naissances, dite « loi Neuwirth », instituant la contraception. 

A partir de 1967, cete loi institua la dissociation entre lôacte sexu® et la conception 

dôun enfant. 

En conséquence, les naissances peuvent être programmées.  
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De plus, apparaît le terme dôinfertilité , terme moins péjoratif que celui de stérilité, 

qui nôest plus lôapanage de la femme, lôhomme acceptant, lui aussi, dô°tre 

« exploré », dôo½ lôimportance des recherches sur la biologie de la reproduction 

humaine. 

 

Côest dans ce contexte quôappara´t toute lôimportance des travaux du professeur  

Sir Robert Edwards, pionnier de la fécondation in vitro, qui ont conduit en 1978 à la 

naissance de Louise Joy Brown.   

Le professeur Sir Robert Edwards (1925-2013), apr¯s avoir servi dans lôarm®e 

britannique durant la deuxième guerre mondiale, étudia la génétique animale au 

Churchill College de Cambridge en Grande-Bretagne où il resta durant toute sa 

brillante carrière. Ses premiers travaux de recherche sur la fécondation in vitro le 

conduisirent à montrer que les ovocytes de lapines pouvaient être « fertilisés » dans 

des tubes à essais (« test-tubes ») par les spermatozoïdes des lapins dôo½ lôappelation 

de in vitro, en verre.  

Le professeur Sir Robert Edwards développa, alors, la même technique pour les 

gamètes humains et, en 1968 dans son laboratoire à Cambridge, il vit pour la 

première fois de lôhumanit® la vie cr®®e hors de lôut®rus humain : un blastocyste 

humain, un embryon qui se développa pendant cinq à six jours après 

la « fertili zation » (fécondation) :  

« IôI l never forget the day I looked down the microscope and saw something funny in 

the cultures è (Je nôoublierai jamais le jour o½ je regardais et vis sous le microscope 

quelque chose de drôle dans les cultures) rappelait souvent le professeur Sir Robert 

Edwards. « I thought, weôve done it » (Je pensais, nous lôavons fait).  

 

En cette matière, notre profond attachement à la « langue de Molière è ne sôopposera 

pas à faire usage de facto dans notre thèse de nombreux termes anglais sans faire de 

« lôanglisisme » systématique du fait que les premiers travaux sur la fécondation in 

vitro aient été réalisés en Grande-Bretagne par le professeur Sir Robert Edwards et le 

gynécologue Patrick Steptoe et sur la contraception aux Etats-Unis par Gregory 

Pincus.  

Rappelons, de plus, que côest le Royaume-Uni en tant que précurseur, qui a légiféré le 

premier, dès 1985, dans le domaine de la procréation médicalement assistée et de la 

maternité de substitution.  
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Mais, nous allons, également, privilégier le latin et le grec, bases de lô®tymomologie 

et de la grammaire de notre  belle langue française sur laquelle nous dissertons avec 

Marie-Hélène Chevrat.  

Citons le cardinal Pietro Parolin, (Le Figaro, Société, jeudi 24 juin 2015, page 9) : 

« Si nous perdons les racines ï donc notre histoire et notre culture -, nous perdons 

notre identité ».  

De plus, le droit romain étant le fondement du droit civil, en particulier, celui du droit 

de la famille, les locutions latines seront souvent nos références telle la locution : 

« Mater semper certa est » (la mère est toujours certaine), qui fut durant des siècles 

jusquô¨ lôapparition de la maternité de substitution un postulat immuable. 

 

La vue au microscope dôun embryon humain au stade blastocyste, côest-à-dire un être 

humain au premier stade de son développement depuis lôinstant de la f®condation, 

était une véritable « révolution è dans lôhistoire de lôhumanit®.  

Il sôagissait, donc, dôun embryon « autonome » hors du sein maternel qui allait 

susciter de nombreuses questionsé  

En effet, si lôembryon, conu in vivo, était en g®n®ral, source dôune grande joie, 

puisquôil annonçait une naissance prochaine, en revanche, lôapparition de cet 

embryon, conçu in vitro, sôil était une révolution dans le domaine de lôinfertilit®, 

allait cependant susciter des problèmes dôordre éthique, puisquôil sôagissait de 

« créer la vie in vitro » selon Jean Michaud, qui fut, dès 1983, le premier Vice-

pr®sident du Comit® consultatif national dô®thique, (CCNE), créé par décret 

présidentiel du 17 février 1983, puis Président du Comité Directeur de Bioéthique 

(CDBI) du Conseil de lôEurope.  

Lôembryon était-il , alors, une personne ou un objet, voire un bien selon lôarticle 527 

du code civil, disposant que : « Sont meubles par leur nature,ou par la détermination 

de la loi »?  

Aussi, le Comit® consultatif nationale dô®thique donna un an après sa fondation lôavis 

N°3 du 23 octobre 1984 « Sur les problèmes éthiques nés des techniques de 

reproduction artificielle  » et statua sur le statut de lôembryon ç Personne humaine 

potentielle ».  

De nos jours, le caractère « de reproduction artificiel le » peut nous paraître 

surprenant tant la fécondation in vitro est entr®e dans nos mîurs, mais en 1984, deux 
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ans après la naissance du premier bébé, conçu in vitro, Amandine, en France, le mot 

artificiel montrait bien que la fécondation ne se faisait plus uniquement in vivo. 

Il fall ut, cependant, dix ans pour que, en France en 1994, le Comité consultatif 

national dô®thique dans son avis N°42 du 30 mars 1994 « Sur lô®volution des 

pratiques dôassistance médicale à la procréation » introduisit  le terme « dôassistance 

médicale à la procréation » et souligna, à nouveau, la « rupture » entre fécondation 

et gestation :  

« Le pr®l¯vement dôovocytes et la fécondation in vitro, en permettant la rupture de 

lôencha´nement, jusquôalors indissociable, de la conception et de la gestation sont ¨ 

lôorigine dôune nouvelle forme de dissociation, la dissociation biologique ». 

De plus, cet embryon conçu in vitro suscitait, ®galement, des probl¯mes dôordre 

juridique , en particulier, pour établir la filiation  de lôenfant. 

 

Bien que cet embryon puisse susciter des problèmes dôordre éthique et juridique, le 

professeur Sir Robert Edwards, poursuivant ses travaux sur la « fertilization  » 

(fécondation) fut le pionnier de la fécondation in vitro et fonda alors la première 

clinique de fécondation in vitro (« IVF clinic »), « the Bourn Hall Clinic », avec son 

collaborateur le gynécologue-accoucheur, Patrick Steptoe, les chercheurs devant 

continuer tout en étant conscients des problèmes.  

Côest ainsi que « Ses « recherches conduisirent à la naissance de Mademoiselle 

Brown » (« His work led to the birth of Ms Brown  »).  

Louise Joy Brown fut le premier bébé éprouvette du monde (« the worldôs first test-

tube baby »), né le 25 Juillet 1978 en Angleterre au Oldham General Hospital de 

Manchester (Royaume-Uni).  

Pour « avoir aidé des couples ayant des problèmes de fertilité à avoir des enfants » 

grâce à la fécondation in vitro, le professeur Sir Robert Edwards reçut le prix Nobel 

de médecine le 4 octobre 2010 à Stockholm et fut fait Sir, (Chevalier), par sa Très 

Gracieuse Majesté la Reine Elisabeth II de Grande-Bretagne et dôIrlande du Nord en 

2011.  

Ayant posé pour postulat que la chose la plus importante dans la vie est dôavoir un 

enfant: « The most important thing in the life is having a child », le professeur Sir 

Robert Edwards, fut non seulement un « visionnaire » mais aussi un grand 

« communicant » de ses travaux sur la fécondation in vitro à la communauté 

scientifique.  
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En conséquence, en France, le professeur René Frydman, gynécologue-accoucheur, et 

le docteur Jacques Testard, biologiste de la reproduction, se penchèrent aussi sur la 

fécondation in vitro dans le service de gynécologie-obstétrique du professeur Emile 

Papernik de lôh¹pital Antoine B®cl¯re ¨ Clamart.  

Leurs travaux conduisirent après fécondation in vitro à la naissance dôAmandine le 24 

février 1982 ¨ lôh¹pital Antoine B®cl¯re.  

Louise Joy Brown au Royaume-Uni et Amandine en France ont, maintenant, des 

enfants et  sont devenues mères sans avoir eu recours à la fécondation in vitro. 

Nous voyons ainsi que pour réaliser une fécondation in vitro, il faut le couple 

biologiste/obstétricien . Pour preuve, le professeur Jean Senèze, gynécologue-

accoucheur des hôpitaux de Paris, disait, sans être « mandarin », lorsquôil allait faire 

une fécondation in vitro (FIV): « mon biologiste et mon anesthésiste » dôo½ les 

appellations de : « Biologie de la reproduction », discipline récente dans le domaine 

de la biologie, et de « service de Biologie de la reproduction », pour le service, où 

sont réalisées les fécondations in vitro, rattaché à celui de Gynécologie-obstétrique. 

 

En conséquence pour respecter la bioéthique et les droits de lôenfant, la biologie de la 

reproduction est indissociable du droit civil privé, en particulier, du droit de la 

famille, pour garantir ¨ lôenfant une filiation, selon lôarticle 7 de la Convention 

internationale des droits de lôenfant ainsi que son « intérêt supérieur », « the best 

interests » selon lôarticle 3 Ä 1 de la Convention internationale des droits de lôenfant.  

Notons toutefois quôen anglais ç best » se traduit par « meilleur » et non par 

supérieur, témoignant du caractère pragmatique des britanniques, tentant de trouver la 

meilleure solution compte-tenu de la situation ¨ lôoppos® des français plus absolus 

cherchant le « supérieur », ce qui peut se traduire selon lôadage latin in concreto 

(dans le concret) pour les britanniques par opposition à lôadage latin in abstracto 

(dans lôabstrait) pour les français.  

 

De nos jours, le statut de lôembryon est loin de faire un consensus.  

Lôembryon est-il  dôune part un objet autonome dôinvestigation dans le domaine de 

la recherche, ou bien peut-il être un « enfant-objet », ouvrant le domaine du droit à 

lôenfant, selon Caroline Siffren-Blanc (thèse : La Parenté en Droit Civil  Français, 

Etude Critique, Presses Universitaires dôAix-Marseille, Faculté de Droit et des 

Science Politique 2009) ?  
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Puis, est née Zoé, « venue du froid è, ¨ partir dôun embryon congel®, en Australie en  

1985.  

Mais si Robert Edward était heureux selon Patrick Steptoe dôavoir permis ¨ de 

nombreuses personnes dôavoir des enfants dans le monde, il ®tait conscient que rien 

nôest plus sp®cial quôun enfant : « Nothing is more special than a child » et de la 

responsabilité engagée en créant un enfant in vitro. 

 

Aussi est-ce entre ces deux dates clefs : 1978, naissance de Louise Joy Brown, 

conçue hors du sein maternel, et 1989, adoption par lôAssemblée générale des 

Nations-unies de la Convention internationale des droits de lôenfant (CIDE) que se 

trouve posé le problème :   

« De la f iliation  face aux nouvelles techniques de procréation au regard de la 

Convention internationale des droits de lôenfant  », titre et objectif de notre thèse. 

En conséquence, nous allons examiner dans notre thèse si la filiation de lôenfant, 

composante princeps du droit civil  et, plus spécialement, du droit de la famille, peut 

°tre ®tablie face ¨ ce mode de conception qui nôa jamais exist® jusquô¨ 1978. 

 

Analysons le premier terme du titre de notre thèse : «  De la filiation  ». 

Dans le cadre dôune filiation  biologique ou charnelle, la filiation est le lien de droit 

qui unit un individu à son père (filiation paternelle) ou à sa mère (filiation maternelle) 

ou à chacun des deux, la filiation a un fondement juridique et un caractère 

immuable à la différence des différentes formes de couples (mariage, pacte civil de 

solidarité, concubinage, union libre) qui sont fragiles et peuvent être dissous. 

« Le titre VII du Livre Ier du Code civil des Français, promulgué le 12 germinal an 

XI, était intitulé : «  De la paternité et de la filiation ». Les rédacteurs du Code 

Napol®on entendaient ainsi souligner lôimportance quôils attachaient ¨ cette 

institution qui leur apparaissait sans doute comme la question majeure en législation. 

En effet, la paternité est un lien construit par le droit qui érige, au-delà des lois de la 

nature, les règles de désignation du père. On dit aussi que le droit cherche à  

« Habiller la nature ». «  D¯s lors, il nôest pas ®tonnant que les règles relatives à la 

paternité soient largement déterminées par les valeurs que le législateur entend 

privilégier et les connaissances de lô®poque quant au ph®nom¯ne de la procr®ation » 

(Gérard Champenois, « La Paternité, 1804-2004, Le Code Civil, Un Passé, un 

Présent, un Avenir », Dalloz). 
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La filiation  est un lien vertical entre ascendants et descendants avec une génération 

de différence, ancrant lôenfant dans une parenté et une généalogie tandis que le 

mariage est un lien horizontal, créant une alliance entre deux personnes, deux 

familles.  

 

Jusquô¨ la naissance de Louise Joy Brown, en 1978, la fi liation puise son origine dans 

le droit romain de lô®poque du jurisconsulte Paul.  

Dans le cadre de la famille patriarcale, lô®tablissement de la filiation  paternelle est 

fond® sur lôeffet de la présomption de lôadage latin « Pater is est quem justae 

nuptiae demonstrant » : le père est celui que les justes noces démontrent ou que le 

mariage désigne, cet adage étant connu de toutes les législations en Europe.  

Quant à la mère, il ne peut y avoir aucun doute : « Mater semper certa est » : la mère 

est toujours certaine, sous-entendu celle qui accouche, et la mère est à la fois 

génitrice et gestatrice, en effet, la femme qui donne naissance ¨ lôenfant est toujours 

considérée comme la mère légale, ¨ lôexception de lôaccouchement anonyme, 

appelé « sous X », institué par la loi du 28 juin 1793, dont le texte précise que « Le 

secret le plus inviolable serait gardé sur tout ce qui concerne lôaccouch®e » (Bébé 

dôhier, page 23).  

 

Lôaccouchement « sous X », dont la tradition remonte à Saint Vincent de Paul afin 

dô®viter des infanticides, a été non seulement maintenu en France mais aussi en Italie 

et au Luxembourg.  

En France, il est non seulement licite, mais encore il a été conforté par la Cour 

européenne des Droits de lôHomme dans lôarr°t Odi¯vre c. France, (13 fév.2003, req. 

n°42926/98, D.2003.739 ; JCP 2003.II.10049) ainsi que dans lôarr°t Kearns c. France 

(10 janv. 2008, arrêt définitif : 10 avril 2008, req. n°35991/04, JCP 2008.I.167. P.28). 

Dôapr¯s Chantal Nast, Secrétaire Générale adjointe de la Commission Internationale 

de lôEtat Civil (CIEC), il y a « 400 accouchements sous X par an », ce qui est très 

douloureux et très traumatisant pour la mère, « mais peut-être moins brutal que de 

d®poser lôenfant dans un tour ou un « baby clap ». 

 

Cependant, si en 1804 les rédacteurs du Code civil reprirent ces fondements du droit 

romain, le droit de la filiation a profondément évolué et, particulièrement, depuis 

1972 sous lôinstigation du doyen Jean Carbonnier. 
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Ainsi, il nous faut rappeler la chronologie des différentes étapes de cette évolution 

de la filiation et de la famille ou « Les changements du droit de la famille » selon 

Anne-Marie Leroyer (RDA, 59, Février 2015). 

Pour sôadapter ¨ lô®volution de la soci®té, (la loi « Neuwirth » relative à la régulation 

des naissances est de 1967), une grande réforme a été réalisée par la loi n°72-3 du 3 

janvier 1972 (JO 5 janv. p. 145) relative à la filiation légitime et à la filiation 

naturelle. Cette loi du 3 janvier 1972 a marqué une étape majeure et décisive en 

posant et en inscrivant dans le Livre premier du Code civil le principe dô®galit® des 

filiations  entre filiations  dôenfants légitimes et filiations  dôenfants naturels 

« simples » ou « adultérins », sôinscrivant comme les autres dans la transmission des 

générations, toutefois avec quelques réserves pour les enfants naturels adultérins sur 

le plan successoral.  

Cette restriction ayant été attaquée devant la Cour européenne des droits de 

lôhomme (affaire Mazurek  c. France) et la Cour ayant condamné la France dans 

lôarr°t Mazurek c. France (CEDH 1er fév.2000, Mazurek c / France, req. n°34406/97, 

GACEDH 3e éd., « Thémis », PUF, 2005, n°51) pour violation de lôarticle 1er du 

protocole n°1 combiné avec lôarticle 14 de la Convention, pour se conformer à la 

jurisprudence de la Cour et suite à la condamnation de la France, le législateur est 

intervenu et a voté la loi  n°2001-1135 du 3 décembre 2001 relative aux droits du 

conjoint survivant et des enfants adultérins et modernisant diverses dispositions de 

droit successoral, (JO du 4 décembre 2001, p. 19279), en particulier, en abrogeant 

cette dérogation relative à la réserve héréditaire pour les enfants naturels adultérins.  

Toutefois, il paraît plus responsable de ne pas avoir dôenfants naturels adult®rins pour 

ne pas léser les enfants légitimes au moment de la succession.  

Cet arr°t montre lôinteraction, qui existe entre la Cour européenne des droits de 

lôhomme et un Etat membre du Conseil de lôEurope, en lôoccurrence la France, et 

lôinfluence de la Cour européenne des droits de lôhomme sur le droit positif.  

Pour preuve, comme lôa ®voqu® le Pr®sident de la Cour europ®enne des droits de 

lôhomme, Dean Spielmann, lors de son audition devant la Commission de 

lôAssembl®e nationale le 17 juin 2015 : « côest gr©ce ¨ lôarr°t Mazurek que 

désormais tous les enfants sont égaux sur le plan successoral, que leur filiation soit 

légitime ou non ».  
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Puis, marquant une nouvelle avancée vers lô®galit® de statut, la loi n° 2002-305 du 4 

mars 2002 relative à lôautorit® parentale, (JO 5 mars, p. 4161), a abrogé les 

derni¯res mesures relatives ¨ lôin®galit® statutaire des enfants adult®rins. 

Parachevant la réforme de 1972, le législateur dans lôordonnance n°2005-759 du  

4 juillet 2005 portant réforme de la filiation et relative au livret de famille et à la 

procédure en matière de filiation, (JO 6 juillet, p.11159), a procédé à la suppression 

de la distinction du qualificatif légitime et naturel  relatif à la filiation légitime et à 

la filiation naturelle, distinction qui organisait tout lôunivers de la famille du Code 

civil napoléonien. En effet, en posant la notion dôégalité entre enfant légitime et 

enfant naturel, ces termes discriminant devaient être rayés.  

Par contre, demeure toujours le probl¯me de lô®tablissement de la filiation des 

enfants incestueux, qui risque de sôamplifier avec le probl¯me de lôanonymat du don 

de gamètes, même, si, en général, celui-ci est encadré.  

A ce jour, lôordonnance n°2005-759 du 4 juillet 2005 a été ratifiée par la 

loi n°2009-61 du 16 janvier 2009, ratifiant lôordonnance nÁ2005-759 du 4 juill.2005 

portant réforme de la filiation et modifiant ou abrogeant diverses dispositions 

relatives à la filiation, (JO 18 janvier, p.1062). 

Lô®tablissement de la filiation est régi au niveau du Titre VII du Livre Ier du Code 

civil.   

 

En résumé, il fallut plus de trois décennies, (37 ans), pour établir le régime de la 

filiation actuelle, (les lois de 1972, de 2001 et de 2002 ainsi que lôordonnance de 

2005, ratifiée par la loi de 2009).  

Ainsi, sôinstitue la suppression de la d®pendance entre lôenfant et le mariage.  

De nos jours, selon lôInstitut national dôétudes démographiques (Ined), plus de 50% 

des enfants naissent hors mariage. Selon Irène Théry (Mariage et Filiation de Même 

Sexe : une Approche sociologique, Lôouverture du mariage aux personnes de m°me 

sexe, Editions Panthéon Assas, page 96) « La filiation sôest enti¯rement autonomisée 

du mariage ». 

Pour mémoire, nous sommes loin du « mariage forcé », célébré en catastrophe, 

lorsque la jeune fille était enceinte, et ce avant le troisième mois de la grossesse.  

En effet, il était nécessaire dô®viter la ç honte » à la jeune fille et, surtout, à sa famille 

et dôassurer une filiation ¨ lôenfant afin dôéviter que la « jeune fille » ne mette au 

monde un enfant naturel, voire un bâtard, la discriminant ainsi que son enfant selon la 
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hiérarchie entre la filiation légitime et la filiation naturelle, selon la formule du doyen 

Carbonnier : « Le cîur du mariage, ce nôest pas le couple mais côest la présomption 

de paternité » sôinscrivant dans le Code civil de 1804, dit code de Napoléon, ou selon 

lôadage latin pater is est quem nuptiae demonstrant (le père est celui que les noces 

démontrent) trouvant dans ce cadre toute sa force. 

De plus, notons que, douloureusement, les jeunes filles, qui nôavaient pas la 

« chance è de se marier, ®taient souvent contraintes dôaccoucher sous X, laissant leur 

enfant aux services sociaux en vue de lôadoption, les grands-parents de lôenfant 

voulant « à tout prix è sauver lôhonneur de leur fille et de la famille, et étant dans 

lôinconscience totale que cô®tait un abandon de leur petit fils ou de leur petite fille.  

 

A partir de 1978, avec la naissance de Louise Joy Brown, la conception dôun enfant, 

se fera soit in vivo, procréation naturelle ou « prière naturelle » selon Montesquieu 

ou « procréation romantique » selon les canadiens, soit in vitro pour remédier à 

lôinfertilit® du couple, donc dans un cadre médical.  

 

Nous sommes encore loin de la gestation pour autrui  (GPA) ou maternité de 

substitution, (« surrogacy marternity  »), qui, selon lôInstitut européen de 

bioéthique, « désigne un ensemble de situations dans lesquelles une femme, la mère 

de substitution, (« surrogate mother »), accepte de porter et de mettre au monde un 

enfant à la demande dôun couple intentionnel (« intending parents ») ou 

commanditaire è, lôenfant ayant été conçu via une fécondation in vitro avec les deux 

gamètes du couple intentionnel, ou seulement avec lôun des deux gamètes du couple 

et lôautre issue dôun don, et ce obligatoirement dans le cas dôun couple homosexuel, 

fertile, mais par essence infécond. 

Dans le cas de la gestation pour autrui, il y a dissociation entre la conception de 

lôenfant et la gestation qui est assurée par une mère de substitution, (« surrogate 

mother »), ou (mère porteuse).  

Notons que, bien que la mère de substitution ne soit pas génitrice, puisquôelle ne 

donne pas son ovocyte, mais seulement gestatrice en portant lôenfant et en le mettant 

au monde, son rôle est, cependant, très important et lourd de conséquences.  

De nos jours, grâce aux progrès de la biologie de la reproduction, les couples 

nôacceptent plus leur infertilit® et se tournent vers les techniques dôassistance 

médicale à la procr®ation (AMP), mises en îuvre soit avec les gam¯tes du couple 
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dans le cas dôune assistance médicale à la procréation homologue, soit avec les 

gam¯tes dôun tiers donneur, selon les pathologies, dans le cas dôune assistance 

médicale à la procréation hétérologue. 

En conséquence, dans quel cadre juridique va sôinscrire la filiation  de lôenfant, né du 

fait dôune assistance médicale à la procréation, et comment lô®tablir ? 

Dans le cas dôune assistance médicale à la procréation homologue, lô®tablissement 

de la filiation suit le régime du droit commun de la filiation, lôenfant ayant été conçu 

avec les gamètes du couple : les parents biologiques sont les parents sociaux.  

Par contre, dans le cas dôune assistance médicale à la procréation hétérologue où 

lôenfant est conçu avec un don de gamètes, bien que le recueil du consentement 

éclairé du couple soit fait dôune faon formelle avec un acte authentique, ad 

valitatem (pour la validité), avant la demande dôassistance m®dicale ¨ la procr®ation, 

ce consentement ne vaut pas reconnaissance en filiation mais oriente, en particulier, 

vers une « déclaration forcée de paternité ou une paternité fondée sur la volonté ou 

paternit® dôintention » selon le professeur Gérard Champenois, et ce dans lôint®r°t 

sup®rieur de lôenfant (article 3Ä1) et de lôarticle 7 de la Convention internationale des 

droits de lôenfant. 

En effet, lôarticle 311-20 du code civil dispose que :  

« Les époux ou les concubins qui, pour procréer, recourent à une assistance médicale 

n®cessitant lôintervention dôun tiers donneur, doivent pr®alablement donner, dans des 

conditions garantissant le secret, leur consentement au juge ou au notaire, qui les 

informe de leur acte au regard de la filiation. 

Le consentement donné à une procréation médicalement assistée interdit toute action 

(Ord. n°2005-759 du 4 juillet 2005) « aux fins dô®tablissement ou de contestation de 

la filiation è ¨ moins quôil ne soit soutenu que lôenfant nôest pas issu de la 

procréation médicalement assistée ou que le consentement a été privé dôeffet. 

Le consentement est priv® dôeffet en cas de d®c¯s, de d®p¹t dôune requ°te en divorce 

ou en séparation de corps ou de cessation de la communauté de vie, survenant avant 

la r®alisation de la procr®ation m®dicalement assist®e. Il est ®galement priv® dôeffet 

lorsque lôhomme ou la femme le r®voque, par écrit et avant la réalisation de la 

procréation médicalement assistée, auprès du m®decin charg® de mettre en îuvre 

cette assistance. 
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Celui qui, apr¯s avoir consenti ¨ lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation, ne reconna´t 

pas lôenfant qui en est issu engage sa responsabilité envers la mère et envers 

lôenfant». 

(Ord. n° 2005-759 du 4 juillet 2005) « En outre, sa paternité est judiciairement 

d®clar®e. Lôaction ob®it aux dispositions des articles 328 et 331 ». 

En effet, il y a lieu de distinguer lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation homologue ou 

hétérologue.  

Nous voyons, ainsi, que dans le cas de lôassistance médicale à la procréation 

homologue ou intraconjugale,  lôembryon est conu avec les gam¯tes du couple, les 

parents biologiques qui ont donné leur consentement « libre  » (est-il vraiment libre 

face au d®sir dôenfant ?) et éclairé par écrit à la « demande dôassistance m®dicale ¨ la 

procréation » sont alors les parents sociaux, et il nôy a pas de probl¯me de filiation et 

lôon reste dans le cadre des adages du droit romain et de lôarticle 7 de la Convention 

internationale des droits de lôenfant qui est respectée.  

Par contre, dans le cas dôune assistance médicale à la procréation hétérologue  avec 

lôintervention dôun tiers donneur avec don de gamètes (spermatozoïdes ou ovocytes 

plus rarement) ou avec lôaccueil dôembryon congelé dôun couple qui nôa plus de 

projet parental par un autre couple, où lôun des deux parents ou les deux parents 

biologiques nôest ou ne sont pas les parents sociaux, il y a recueil du consentement 

®clair® du couple dôune faon solennelle ad valitatem avec un « acte de consentement 

à la procréation médicalement assistée » dressé devant un juge ou un notaire selon 

lôarticle pr®cit® 311-20 du code civil.  

De plus, dans le cas « dôaccueil dôembryon » le juge, de même que pour les 

proc®dures dôadoption, a aussi pour mission de contr¹ler les conditions dôaccueil 

que le couple est susceptible dôoffrir ¨ lôenfant à naître sur le plan familial, éducatif 

et psychologique de faon ¨ °tre en accord avec lôarticle 3Ä1 de la Convention 

internationale des droits de lôenfant relatif ¨ lôint®r°t sup®rieur des droits de lôenfant. 

Lôaccueil dôembryons est subordonn® ¨ une autorisation du juge donn®e pour trois ans 

au couple receveur. 

Nous voyons, ainsi, que cette disposition de lôarticle 311-20 du code civil est en 

accord avec lôarticle 7 de la Convention internationale des droits de lôenfant (CIDE) 

et que le recueil préalable du consentement du couple devant un juge ou un notaire, 

interdisant par la suite toute action en contestation de la filiation, sauf si le 

consentement est priv® dôeffet, est une garantie pour lôenfant à naître en vue de 
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lô®tablissement de sa filiation à sa naissance. En effet, un désaveu de paternité par le 

père social, qui nôest pas le p¯re biologique en cas de don de spermatozoïdes, pourrait 

être invoqué par ce dernier et prouvé par lôidentification de lôenfant par ses 

empreintes génétiques, mais qui, heureusement, ne sont toutefois ordonnés que par 

un juge dans lôint®r°t sup®rieur de lôenfant selon lôarticle 3Ä1 de la Convention 

internationale des droits de lôenfant. 

Toutefois, en France le don de gamètes étant anonyme, le « droit à la preuve 

scientifique », selon le professeur Gérard Champenois, se heurterait au respect du 

secret médical des Centres dô®tude et de conservation des îufs et des 

spermatozoïdes (CECOS) dôo½ lôimportance du recueil du consentement ®clair®. 

En conséquence, après la naissance, comme pour tout enfant, il y a lieu de déclarer 

lôenfant ¨ lô®tat civil. 

 

Analysons maintenant le deuxième terme du titre  de notre thèse :   

« Nouvelles techniques de procréation».  

Selon les termes de la Décision n° 94-343/344 DC du 27 juillet 1994 du Conseil 

Constitutionnel, la fécondation in vitro (FIV) comporte trois étapes : 

la conception des embryons, leur transfert intra -utérin  et leur conservation en cas 

de cr®ation dôembryons surnuméraires. 

Si ces « nouvelles techniques » ont permis jusquô¨ ce jour la naissance de millions de 

bébés dans le monde « donnant joie et bonheur à de nombreuses familles » selon 

Patrick Steptoe, et si elles représentent un progrès incommensurable dans la 

thérapeutique de lôinfertilit®, en permettant de satisfaire le projet parental  du 

couple, elles posent non seulement des probl¯mes dôordre ®thique mais aussi dôordre 

juridique, en particulier dans le domaine de la filiation  de lôenfant à naître, pour être 

en accord avec la Convention internationale des droits de lôenfant de 1989 des 

Nations-unies. 

En conséquence, dès 1994 la France a légiféré et a encadr® lôassistance médicale à la 

procréation : AMP  avec le « triptyque des lois de bioéthique ». 

En effet, le mot «face », dans le titre de ma thèse est le lien entre les problèmes posés 

par lô®tablissement de la filiation et ceux dus à ce nouveau mode de conception et à la 

création de la vie in vitro avec des protocoles dôassistance m®dicale ¨ la procr®ation 

(AMP) de plus en plus ciblés sur le type dôinfertilit®, soit dôorigine f®minine, soit 

dôorigine masculine, lôapparition de cet embryon hors du sein maternel soulevant 



42  -  

immédiatement le respect de la dignité de cet embryon selon lôarticle 16 du Code 

civil  qui énonce que  

« La loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte à la dignité de 

celle-ci et garantit le respect de lô°tre humain dès le commencement de sa vie », 

côest-à-dire, lôenfant en devenir  au regard de la Convention internationale des droits 

de lôenfant. 

 

Comment harmoniser, alors, ces techniques de procréation assistée avec lôinstrument 

princeps des Droits de lôEnfant, « la Convention internationale des droits de 

lôenfant » des Nations-unies (CIDE) troisième terme du titre de notre thèse, en 

particulier « lôint®r°t sup®rieur de lôenfant » selon lôarticle 3§1, ou « the best 

interests of the child » selon la terminologie anglo-saxonne de la Convention 

précitée?  

 

Cette Convention internationale des droits de lôenfant, garantie des droits de lôenfant 

sur le plan international, a été accompagnée, dès 1991, de la création dôun Comité 

des droits de lôenfant des Nations-unies pour en assurer le suivi auprès des Etats 

parties à la Convention. 

Il est important de noter que ce mécanisme « institution / instrument des droits de 

lôhomme », en lôoccurence Comit® des droits de lôenfant / Convention internationale 

des droits de lôenfant est à rapprocher de celui de la Cour européenne des droits de 

lôHomme / Convention europ®enne des droits de lôhomme et de sauvegarde des 

libertés fondamentales du Conseil de lôEurope, qui, selon feu le bâtonnier Edgar 

Pettiti, juge à la Cour européenne des droits de lôHomme, ç sôest dot® de la 

Convention européenne de sauvegarde des Droits de lôHomme et des Libert®s 

fondamentales, fille de la D®claration universelle des Droits de lôHomme, et de la 

Cour européenne des droits de lôhomme pour assurer le contrôle de la Convention ». 

Comme lôa soulign® Dean Spielmann, Président de la Cour européenne des droits de 

lôhomme, ce mécanisme Convention européenne / Cour européenne des droits de 

lôhomme est « le premier du genre ».  . 

 

Comment, également, rendre compatible ces techniques de procréation assistée 

avec lôarticle 7 de la Convention : « Lôenfant est enregistré aussitôt sa naissance et 
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a dès celle-ci le droit ¨ un nom, le droit dôacqu®rir une nationalité et, dans la mesure 

du possible, le droit de connaître ses parents et être élevé par eux » ? 

Cet article montre lôimportance de lôétat civil défini par la Commission 

Internationale de lôEtat Civil (CIEC)  comme : 

« Dans un sens large, lô®tat civil est la situation (status) de la personne en droit 

privé, entre la naissance et le décès. Les principaux éléments retenus, qui 

différencient chaque personne des autres, sont : la filiation , la nationalité, le nom, le 

domicile, lô©ge, le sexe et la capacit® è (Commission Internationale de lôEtat Civil, 

Jacques Massip, Frits Hondius et Chantal Nast, Préface, 15 juin 2014, page 9). 

 

Dans le triptyque des lois, dites de bioéthique de 1994, la France a intégré ce principe 

dans la loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain  insérée 

dans le Code civil, en interdisant une action en contestation de filiation  en cas de 

procréation médicalement assistée (PMA) hétérologue avec tiers donneur. 

Dans ce cas, il y a dissociation entre le lien biologique et le lien juridique pour 

lôenfant, mais la filiation juridique, ®tablie pour lôenfant par les parents sociaux, 

respecte lôarticle 7 de la CIDE et produit les effets générateurs de droits et 

dôobligations. 

 

Ainsi le titre de notre thèse :  

« De la filiation face aux nouvelles techniques de procréation au regard de la 

Convention internationale de droits de lôenfant » atteste de son caractère 

pluridisciplinaire  et implique la nécessité du couplage de deux disciplines 

fondamentalement différentes, dôune part le droit bien sûr, à commencer par celui de 

la famille, en particulier dans le domaine de la filiation, et dôautre part la biologie, en 

particulier, celle de la reproduction en donnant un « regard croisé », selon le 

professeur Philippe Conte, dans le cadre du respect des droits de lôenfant.  

 

Aussi, nous avons pour objectif dans notre travail de démontrer que 

lôétablissement de la filiation de lôenfant, son premier statut juridique, doit être 

lôaxe majeur lors de la mise en îuvre dôune technique de procr®ation assist®e qui 

« est aujourdôhui une proc®dure de routine », selon le professeur Martin Johnson, 

pour respecter la Convention internationale des droits de lôenfant. 
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Le développement de notre thèse comporte deux parties. 

 

La première partie (I)  a pour domaine et pour titre  :  

 

« De la conciliation des techniques de procréation assistée et du respect de 

lôint®r°t sup®rieur de lôenfant au niveau national : la France »,  

 

côest-à-dire, est-ce que la France sôinscrit dans la continuit® des travaux du professeur 

Sir Robert Edwards, à savoir rem®dier ¨ lôinfertilit® dôun couple hétérosexuel, 

d®sireux dôavoir ses ç own genetic children », ses propres enfants génétiques, ou 

« half genetic children », ses propres enfants demi-génétiques, dans le cas de don de 

gamètes, en respectant la Convention internationale des droits de lôenfant ? 

Ainsi, ce titre rappelle le « pour quoi » de la thèse et montre tout lôenjeu des 

« nouvelles techniques de procréation au regard de la Convention internationale des 

droits de lôenfant ». 

 

En effet, le mot « face è et lôexpression ç au regard » dans le titre de ma thèse sont 

dôune part les « bornes » que les « nouvelles techniques de procréation » ne doivent 

pas franchir et, dôautre part, les liens entre la « filiation » de lôenfant et la biologie de 

la reproduction pour respecter les droits fondamentaux, en particulier les articles 3§1 

et 7 de la « Convention internationale des Droits de lôenfant ».  

 

Rappelons le rapport du conseiller dôEtat, Guy Braibant, « De la science ¨ lô®thique 

et de lô®thique au droit », qui t®moigne de cette fronti¯re entre la science et lô®thique, 

engendrant une législation pour respecter la dignité humaine, représentée, également,  

par la pyramide de la bioéthique : science, éthique et droit : 

 

Droit : Filiation 

 

Ethique : Respect des droits de lôenfant (Article 3 § 1 et article 7 de la CIDE) 

 

Progrès de la Science : Procréation in vitro 

 

 



45  -  

En conséquence, la première partie de la thèse, relative à :  

« De la Conciliation des Techniques de Procréation Assistée et du Respect de 

lôI ntérêt sup®rieur de lôEnfant au niveau national : France », comprend trois 

titres. 

Le Titre 1 (I.-1) retrace  

« Les Grandes Etapes de lôHistorique des Droits de lôEnfant » qui ont trouvé leur 

couronnement dans la D®claration des droits de lôenfant des Nations-Unies de 1959, 

conduisant pour son trentième anniversaire à la Convention internationale des 

droits de lôenfant de 1989 (« Convention on the Rights of the Child») de 1989, qui 

est la référence, lôinstrument princeps, pour lôint®r°t sup®rieur de lôenfant. 

Le Titre 2 (I.-2 ) est consacré à 

 « La  Biologie de la Reproduction humaine et ¨ lôAssistance m®dicale ¨ la 

procréation :AMP »  qui comprend un rappel de la physiopathologie de lôinfertilit®, 

permettant dôexpliquer lôassistance médicale à la procréation, clef de voûte entre la 

filiation de lôenfant et son int®r°t sup®rieur, avec lô®tude de protocoles de plus en plus 

cibl®s sur le type dôinfertilit® soit dôorigine masculine, soit dôorigine féminine.  

Le Titre 3 (I.-3.) soulève   

« Les Problèmes Ethiques de lôAssistance Médicale à la Procréation : AMP , en 

particulier celui du recueil du consentement éclairé du couple et celui de 

lô®tablissement de la filiation de lôenfant en conformité avec les articles 3§1 et 7 de 

la CIDE. 

 

Dans la conclusion de cette première partie, nous nous interrogeons sur le bien-fondé 

de ces techniques de procréation assistée, (« Assisted Reproductive 

Technologies ») (« ART »), encadrées par le triptyque des lois de bioéthique de 1994, 

révisées en 2004, puis en 2011.  

Ces techniques de procréation assistée sont ainsi pratiquées en France, dans un cadre 

licite, sous la tutelle de lôAgence de la biomédecine.  

De plus, ce qui est fondamental pour lôenfant, lô®tablissement de sa filiation, selon 

lôarticle 7Ä1 de la Convention internationale des droits de lôenfant, est garanti par la 

loi de bioéthique n°94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain, 

conciliant ainsi lôint®r°t sup®rieur de lôenfant et lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation 

dans le cadre du respect des droits de lôenfant.  
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Toutefois, faut-il remettre en cause la légitimité  de lôassistance médicale à la 

procréation hétérologue ? 

En effet, si lôassistance médicale à la procréation homologue ou endogène sôinscrit 

dans le régime du droit commun pour lô®tablissement de la filiation de lôenfant, 

lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation h®t®rologue ou exogène avec lôintervention 

dôun tiers, a demandé selon le professeur Gérard Champenois « lôintroduction des 

articles 311-19 (cons®quences de lôanonymat du donneur) et 311-20 (régime de la 

filiation issue dôune procr®ation m®dicalement assist®e) qui constituent une nouvelle 

section au sein du titre VII traitant en général de la filiation ».  

 

Si lôintervention dôun tiers pour le don de gamètes permet, certes, de remédier à 

lôinfertilit® dôun couple h®t®rosexuel, qui satisfait ainsi un désir de maternité pour la 

femme, puisque côest la femme du couple demandeur qui porte lôenfant et qui en 

accouche, et de paternité pour lôhomme, est-ce sans cons®quences pour lôenfant qui 

pourra être en quête de son ou de ses origine(s) en raison du principe dôanonymat du 

don de gamètes du donneur selon lôarticle 16-8 du code civil ou du don dôembryon ?  

 

De plus, que faire des « embryons dits surnuméraires » non transférés dans 

lôut®rus ? 

 

Lôarticle L.2141-4 du code de la santé publique dispose que, pour le couple, il y a  

trois possibilités pour le devenir de ces embryons, dits surnuméraires, soit un don 

¨ un couple receveur si le couple initial nôa plus de projet parental, soit que les 

embryons fassent lôobjet dôune recherche : 

« Sôils nôont plus de projet parental ou en cas de d®c¯s de lôun dôentre eux, les deux 

membres dôun couple, ou le membre survivant, peuvent consentir à ce que : 

« 1° Leurs embryons soient accueillis par un autre couple dans les conditions fixées 

aux articles L. 2141-5 et L.2141-6 ;  

« 2° Leurs embryons fassent lôobjet dôune recherche dans les conditions  prévues à 

lôarticle 2151-5 ou, dans les conditions fix®es par cet article et lôarticle L. 1125-1, à 

ce que les cellules dérivées à partir de ceux-ci entrent dans une préparation de 

thérapie cellulaire à des fins exclusivement thérapeutiques ;  

« 3° Il soit mis fin à la conservation des embryons.  
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En ce qui concerne la recherche, la loi n° 2013-715 du 6 août 2013 tendant à 

modifier  la loi n° 2011-814  du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique en 

autorisant sous certaines conditions la recherche sur lôembryon et les cellules 

souches embryonnaires, si elle est protectrice et une garantie pour les embryons 

transférés, pour certains chercheurs dans le domaine de la biologie de la reproduction, 

elle est considérée comme un frein, en particulier, dans le cas des embryons 

transférés.  

En effet,  lôarticle L. 2151-5 du code de la santé publique dispose que :  

I- « Aucune recherche sur lôembryon humain ni sur les cellules souches 

embryonnaires ne peut être entreprise sans autorisation. Un protocole de 

recherche conduit sur un embryon humain ou sur des cellules souches embryonnaires 

issues dôun embryon humain ne peut °tre autoris® que si : 

1° La pertinence scientifique de la recherche est établie ;  

2° La recherche, fondamentale ou appliquée, sôinscrit dans une finalité médicale ;  

3° En lô®tat des connaissances scientifiques, cette recherche ne peut °tre men®e sans 

recourir à ces embryons ou à ces cellules souches embryonnaires ;  

4° Le projet et les conditions de mise en îuvre du protocole respectent les principes 

éthiques relatifs ¨ la recherche sur lôembryon et les cellules souches 

embryonnaires ».  

IV. -  « Les embryons sur lesquels une recherche a été conduite ne peuvent être 

transférés à des fins de gestation ». 

En conséquence, selon le Professeur Jean-Philippe Wolf, Directeur du Centre 

dô®tudes et de conservation des îufs et du sperme humains (CECOS) de lôh¹pital 

Cochin à Paris, « toutes les recherches sont bloquées è, côest-à-dire quôil nôest plus 

possible de coupler, un essai clinique,  une « recherche biomédicale », (Article L. 

1122-1 du code de la santé publique), concernant le transfert intra-utérin de 

lôembryon dont lô « objectif è serait dôaugmenter les ç chances » de développement et 

dôimplantation de lôembryon dans un protocole dôassistance m®dicale ¨ la 

procréation, (16e  Journée sur lôAssistance Médicale à la Procr®ation de lôHôpital 

Américain de Paris, vendredi 20 Novembre 2015 : La Biologie des gamètes, « La 

qualité des gamètes » : Jean-Philippe Wolf, vendredi 20 novembre 2015). 

Cependant, même si la recherche est un peu frein®e, ce paragraphe IV de lôarticle L. 

2151-5 du code de la sant® publique sôinscrit dans lôint®r°t sup®rieur de lôenfant. 
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Cependant, si « créer » un enfant in vitro, répond au d®sir dôenfant des parents, 

répond-il , vraiment,  ¨ lôint®r°t sup®rieur de lôenfant ? 

En effet, non seulement il est recommandé de révéler, le plus t¹t possible, ¨ lôenfant 

son mode de conception en levant le secret de sa conception, mais, de plus, dans le 

cas de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation h®t®rologue, lôenfant ne sera-t-il  pas à la 

recherche « Du temps perdu » selon Marcel Proust, ou de ses origines ? 

 

A ces questions, le professeur René Frydman répond : « Ce dont je suis le plus 

satisfait est dôavoir pu redonner le sourire ¨ toutes ces femmes qui lôavaient perdu, 

faute de pouvoir devenir mères » (Genesis-N° 175- Octobre 2013). 

 

Toutefois, ce qui est fondamental pour lôenfant, lô®tablissement de sa filiation en 

accord avec lôarticle 7Ä1 de la CIDE est garanti par la loi de bioéthique n° 94-653 du 

29 juillet 1994 relative au respect du corps humain, conciliant ainsi lôint®r°t sup®rieur 

de lôenfant et lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation dans le cadre du respect des droits 

de lôenfant. 

 

Mais, hors dôun cadre l®gislatif respectant la Convention internationale des droits de 

lôenfant, ces techniques de procr®ation assist®e sont susceptibles dôévoluer et de 

conduire à des dérives qui ne sont pas sans présenter certains risques et qui peuvent 

se révéler « contagieuses » selon le Professeur Jean-Michel Warnet. 

En effet, à partir du moment, où les « Progrès techniques scientifiques consacrent le 

désir des adultes dôavoir, co¾te que co¾te, un enfant, ramen® ¨ un objet », selon 

Catherine Pautrat, magistrat, côest-à-dire, où les techniques de procréation assistée 

(« Art Reproductive Technologies ») (« ART  ») existent et permettent grâce à la 

fécondation in vitro de concevoir un embryon avec deux gamètes, (le double don est 

toujours interdit par la loi n°2011-814 du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique), il est 

facile de transgresser lôindication clinique dôinfertilité de lôassistance m®dicale ¨ 

la procr®ation face au d®sir dôenfant à tout prix (« children priceless ») en changeant 

lôindication de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation en passant de médicale à 

sociétale et du droit de lôenfant au droit à lôenfant, via une économie numérique 

conduisant à un « e.baby » selon le Conseiller dôEtat, Denis Rapone. 

 



49  -  

En effet, sous couvert de la liberté individuelle , pour un couple hétérosexuel mais 

dont la femme nôa pas dôut®rus soit de naissance, soit ¨ la suite dôune hyst®rectomie 

totale ou partielle, ou pour un couple homosexuel lesbien ou gay infécond par 

essence, le seul recours possible pour ces couples de satisfaire leur d®sir dôavoir leurs 

propres enfants génétiques (« own genetic children ») ou leurs enfants demi-

génétiques (« half genetic children ») est de se rendre ¨ lô®tranger au cours dôun 

« tourisme procréatif » ou « exil procréatif  » pour pratiquer une insémination 

artificielle avec tiers donneur (IAD) pour les couples lesbiens et une assistance 

médicale à la procréation couplée à une gestation pour autrui (GPA) ou maternité 

de substitution (« surrogacy maternity »), grâce à une mère de substitution 

(« surrogate mother ») pour les couples intentionnels hétérosexuels dont la femme 

nôa pas dôut®rus ou pour un couple gay dans des Etats, où ces pratiques sont licites ou 

« tolérées ».  

Mais, répondre à ce droit à lôenfant et non plus aux droits de lôenfant concilie-t-il 

lôint®r°t sup®rieur de lôenfant et lôindication sociétale de «la PMA tir®e aujourdôhui 

du médical vers le sociétal », selon le professeur René Frydman, est-elle compatible 

avec lôint®r°t sup®rieur de lôenfant ? 

 

Côest un problème très important car, selon Louis Perreau-Saussine et Nicolas 

Sauvage, « 150 à 200 enfants naissent chaque année ¨ lô®tranger du fait dôune GPA 

de couples français » (« Surrogacy Treatment » in « Studies In Private International 

Law International Surrogacy Arrangements Legal Regulation at The International 

Level », Katarina Trimmings and Paul Beaumont, édition Hart publishing Oxford).  

 

En effet, non seulement ces couples ont des difficultés pour obtenir selon le pays 

dôorigine (Inde par exemple) un ç laisser-passer » ou « document de voyage » pour le 

retour en France de leur enfant, mais aussi pour faire transcrire leur acte de naissance 

sur le registre dô®tat civil français, qui existe depuis lôordonnance de Villers-Cotterêts 

du 10 août 1539 du roi François Premier.  

Pour mémoire, rappelons que, côest par cette même ordonnance, que le roi François 

Premier institua le français  comme langue officielle du royaume de France.  

 

En effet, lôarticle 16-7 du code civil disposant que « Toute convention portant sur la 

procr®ation ou la gestation pour le compte dôautrui est nulle », confirmant ainsi 
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lôarr°t de la Cour de cassation, siégeant en Assemblée plénière le 31 mai 1991, le 

Professeur Jean Bernard, alors Pr®sident du Comit® consultatif national dô®thique, 

ayant été invité en qualité dôamicus curiae (ami de la Cour) (Cass. Ass. Plén., 31 mai 

1991, N° de pourvoi : 90-20105), le contrat de gestation est nul et lôenfant, à son 

retour en France, a une « nationalité indéterminée è ou il nôa pas de nationalité 

selon la terminologie anglosaxonne (« stateless ») (Louis Perreau-Saussine et Nicolas 

Sauvage in Studies in Private International Law International Surrogacy 

Arrangements Legal Regulation at the International Level, Hart Publishing, page 

119).  

Notons que le Conseil dôEtat dans sa d®cision NÁ 375036 du 6 mai 2015 a pr®cis® le 

r¹le de lôamicus curiae : « La formation charg®e de lôinstruction peut inviter toute 

personne, dont  la compétence ou les connaissances seraient de nature à lôéclairer 

utilement sur la solution à donner à un litige, à produire des observations dôordre 

général sur des points quôelle d®termine ».  

 

En conséquence, il  sôimpose et il devient urgent de traiter, face ¨ lôintérêt supérieur 

de lôenfant, dans la deuxième partie (II)  de notre thèse : 

« L e Développement du Recours aux Techniques de Reproduction Assistée : 

(« Assisted Reproductive Technologies » : « ART  ») : les Risques de Dérive ».  

Mais, pour bien comprendre tout lôenjeu de cette deuxi¯me partie et poser de la 

manière la plus exaustive possible la problématique de la dérive des techniques de 

reproduction assistée, (« Assisted Reproductive Technologies ») (« ART»), il nous 

faut établir un état des lieux de la situation créée par la loi n° 2013-404 du 17 mai 

2013 ouvrant le mariage aux couples de personne de même sexe.  

  

En effet, le sujet de notre thèse est non seulement pluridisciplinaire , mais aussi de 

pleine actualité sur le plan éthique, juridique et social comme en témoigne au niveau 

national, la loi n° 2013-404 du 17 mai ouvrant le mariage aux couples de personnes 

de même sexe, lôarticle L.143 du code civil disposant que :  

« Le mariage est contracté par deux personnes de sexe différent ou de même sexe ».  

Lô®tude des effets de cette loi sera donc au cîur de la deuxi¯me partie.  

Si cette loi ouvre le droit ¨ lôadoption pour  les personnes de même sexe, elle nôa 

pas ®largi lôindication de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation pour les couples 

lesbiens ni légalisé la gestation pour autrui pour les couples gays. 
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Ainsi, la loi du 17 mai 2013 a maintenu la philosophie de la configuration de la 

famille « nucléaire », (père, mère, enfant), du triptyque des lois de bioéthique de 

1994, fond®e sur lôinstitutionnalisation de ç lôassistance m®dicale ¨ la procréation 

configur®e ¨ partir de lôengendrement charnel » selon le professeur Dominique 

Fenouillet, principe réaffirmé en 2004 et en 2011 dans la loi n° 2011-814 du 7 juillet 

2011 relative à la bioéthique en conformité avec le rapport du Conseil dôEtat. 

Cette loi du 17 mai 2013 reste donc « inachevée » selon le Professeur Gérard 

Champenois pour les couples homosexuels en ne leur donnant que le droit à 

lôadoption ou « lôart de se mettre au milieu du gu® » selon le Professeur Pierre Murat 

(Revue Droit de la famille, N°7-8 juillet-août 2013, pages 30 à 34) ou « amputée de 

ses ambitions è selon le Conseiller dôEtat Denis Rapone. 

 

Mais, en réalité, cette loi ne fait que traduire lôaltérité sexuelle et ne peut, donc, 

avoir tous les effets du mariage, côest-à-dire que les couples homosexuels ne peuvent 

avoir leurs propres enfants.  

Aussi, dans le prolongement de cette loi du 17 mai 2013, qui est déjà une grande 

avanc®e puisquôelle donne droit non seulement aux couples homosexuels de se marier 

mais encore dôadopter, la question est, donc, de savoir quelles sont les orientations du 

« Projet de loi sur la famille », à savoir, en particulier, « lôouverture » de 

lôins®mination artificielle pour les couples lesbiens et la l®galisation de la maternit® 

de substitution pour « parachever » la loi du « mariage pour tous ». 

Côest donc un probl¯me dôune extr¯me importance, qui sort du cadre médical de 

lôindication dôinfertilit® de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation, et qui place les 

praticiens et les législateurs face à leurs responsabilités au regard des générations 

futures dans le cadre de lôint®r°t sup®rieur de lôenfant. 

 

En conséquence, nous allons examiner les travaux préliminaires relatifs au projet de 

loi sur la famille émanant tant du gouvernement que des institutions.  

En pr®mice du rapport de lôAcad®mie nationale de m®decine, le ç Quotidien du 

médecin » du lundi 10 février 2014 relate le commentaire du Professeur Roger 

Henrion , membre de lôAcad®mie nationale de m®decine, sur ce sujet   

« Au croisement du m®dical et du soci®tal, il va sôagir dôarbitrer entre deux positions 

opposées et également respectables, lôune qui milite pour une orientation moderniste, 
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conforme ¨ lô®volution des mîurs, sur le modèle anglo-saxon, lôautre qui reste ¨ un 

modèle familial classique ». 

En décembre 2014, lôAcadémie nationale de médecine a publié son rapport sur la 

gestation pour autrui en émettant des réserves.    

Le Président du Comité consultatif national dô®thique pour les sciences de la vie et 

de la santé, le Professeur Jean-Claude Ameisen, a été auditionné, le mardi 21 mai 

2014 par lôOffice parlementaire dô®valuation des choix scientifiques et 

technologiques (OPECST) et le législateur attend lôavis statutairement consultatif 

que doit donner le CCNE sur lôopportunit® ç dôouvrir la PMA aux couples de femmes  

et des indications sociétales de la PMA » pour légiférer. 

Notons, toutefois, que les avis du Comités ne sont que statutairement consultatifs et 

que, si en général le législateur a suivi ses avis pour légiférer, en particulier pour le 

triptyque des lois de bioéthique de 1994, il peut aussi ne pas les suivre comme dans le 

cas de lôavis n° 66 du 23 novembre 2000 sur la proposition : « dôall ongement à 12 

semaines  du délai légal dôinterruption volontaire de grossesse (IVG) ». 

Le 4 octobre 2013 dans sa lettre de mission, la Ministre déléguée chargée de la 

famille, Dominique Bertinotti, préparant un « projet de loi abordant les nouvelles 

protections, les nouvelles sécurités, et les nouveaux droits pour les enfants » 

chargeait, en tant que Présidente du groupe de travail, Irène Théry, sociologue, 

directrice dô®tudes ¨ lôEcole des Hautes Etudes en Sciences Sociales (EHESS), et, en 

tant que rapporteur, le Professeur Anne-Marie Leroyer dôun rapport sur :  

« Filiation  origines parentalité Le droit face aux nouvelles valeurs de responsabilité 

générationelle », édité chez Odile Jacob.  

Ce rapport a, selon le cahier des charges du groupe de travail :  

« pour tâche dôappr®hender les métamorphoses contemporaines de la filiation, 

dôanalyser la diversit® de ses modalit®s dô®tablissement ainsi que les questions 

quôelles soulèvent », en particulier sur « lôacc¯s aux origines » avec la 

problématique : dô « Ouvrir lôacc¯s ¨ lôAMP aux couples de femmes », grâce au 

« don dôengendrement » avec tiers donneur ainsi que les : « Deux questions sur la 

gestation pour autrui » avec : « les deux points de vue, pro et contra » pour et 

contre.  

Ce rapport a-t-il été une base de rélexion pour la Cour de cassation dans son avis du 

22 septembre 2014 ? 
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De plus, ce rapport sôinscrit dans la continuit® de la loi du 17 mai 2013 comme le 

montre le rapport dôErwann Binet (NÁ922 ¨ lôAssembl®e nationale) « ouvrant le 

mariage aux couples de même sexe » et repoussant lôouverture de lôAMP aux couples 

de femmes à une autre loi : « notamment lôouverture de lôAMP aux couples de 

femmes étant renvoyé à un autre cadre législatif-au profit de la loi  sur la famille », 

côest dire tout lôenjeu du rapport « Théry-Leroyer ». 

Dans ce même esprit, la Vice-présidente de la Commission des affaires sociales du 

Sénat, le docteur Catherine Genisson, précise que « La haute Assemblée devrait 

mettre en place une commission spécialeé », ce  qui montre montre lôimportance de 

la question.  

Toutefois, il apparaît maintenant que si le projet de loi a été reporté à 2015, au plus 

tôt, le gouvernement, « Matignon  », a annoncé que : « lôouverture de lôassistance 

médicale à la procréation (AMP) aux couples lesbiens et la gestation pour autrui ne 

sont pas inscrits dans le projet de loi ni ne doivent faire lôobjet dôamendements tant à 

lôAssembl®e nationale quôau Sénat », propositions réaffirmées par le Premier 

ministre, Manuel Vals, en déplacement à Grenoble, le samedi 4 juillet 2015 à la suite 

de lôarr°t rendu par la Cour de cassation le vendredi 3 juillet 2015 relatif à 

lô®tabissement de la filiation dôun enfant n® du fait dôune maternit® de substitution 

chez un couple gay. Si pour certains il faut saluer ce revirement courageux du 

gouvernement, qui sôinscrit dans lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, pour dôautres le 

probl¯me nôest pas r®solu et « lôouverture » des techniques de reproduction assistée 

en faveur des couples homosexuels reste une revendication. En effet, comme lôa 

indiqué le Professeur Roger Henrion, il existe « deux positions opposées », ceux qui 

sont « contre » et ceux qui sont « pour », en lôoccurence lôélargissement de 

lôindication soci®tale de lôAMP aves lôacc¯s ¨ lôins®mination artificielle avec tiers 

donneur pour les couples lesbiens et de la légalisation de la maternité de substitution 

pour les couples gays. 

En conséquence, le « tourisme procréatif » risque de perdurer, voire de sôamplifier,  

avec son cortège de problèmes dô®tablissement de la filiation, de lôacc¯s aux origines 

et des risques pour ne citer que les principaux dôo½ lôimportance de lôinformation  en 

amont.  
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Il est donc urgent et impératif de traiter ce problème dans la deuxième partie de notre 

thèse pour sauvegarder lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, ces deux courants de pensée se 

retrouvant confrontés face ¨ lôint®r°t sup®rieur de lôenfant.   

 

Ce passage du droit de lôenfant au droit à lôenfant, du génitif au datif latin, 

correspond au passage du droit positif , encadrant lôAMP via les lois de bioéthique, 

en particulier la loi n°94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain 

(articles 16 à 16-9 du code civil) à un droit subjectif , faisant « valoir les principes 

r®volutionnaires dô®galit® et de libert® » (Anne-Marie Leroyer, RDA, 60, février 

2015). 

 

Il nous faut, aussi, rappeler la genèse de la loi du 17 mai 2013, qui est en filigrane de 

la deuxième partie de notre thèse. En effet, si elle permet de marier les couples 

homosexuels, elle ne comble pas leur d®sir dôenfant à demi-génétique dôo½ ce 

tourisme procréatif. 

En Conseil des ministres, le 7 novembre 2012, la garde des Sceaux présentait le 

projet de la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de 

personnes de même sexe comme « une réforme de société même une réforme de  

civilisation ». 

Rappelons que, en avril 1792, les députés cherchèrent une définition du mariage civil, 

créé par la Révolution, et lôassembl®e sôaccorda sur la d®finition suivante : 

 « Le mariage est lôunion de deux personnes de sexe différent », qui trouve sa 

cons®cration dans lôarticle 213 du code civil : « Les époux assurent ensemble la 

direction morale et mat®rielle de la famille. Ils pourvoient ¨ lô®ducation des enfants 

et préparent leur avenir ». 

Le mariage était par essence hétérosexuel et avait pour finalité de fonder une famille. 

Mais, puisque la fécondation in vitro permet de concevoir un embryon avec deux 

gamètes, (le double don est toujours interdit par la loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 

relative à la bioéthique), il est facile de transgresser lôindication clinique dôinfertilit® 

de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation. 

En effet, pour un couple lesbien, il suffit de faire une insémination artificielle avec un 

don de spermatozoïdes, par contre pour un couple gay, qui ne peut par essence porter 

un enfant, il doit obligatoirement avoir recours à la gestation pour autrui, couplage 

dôune assistance m®dicale ¨ la procr®ation in vitro avec conception de lôembryon avec 
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les spermatozoïdes de lôun des membres du couple et un don dôovocyte et gestation 

par une mère de substitution, qui ne peut-être la mère génitrice, côest-à-dire donneuse 

de son ovocyte.  

Il ne faut pas confondre ce processus avec lôaccueil dôembryon qui a été fait avec les 

gam¯tes du couple donneur qui nôa plus de projet parental. 

Or, la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de même sexe, 

assortie du décret n° 2013-429 du 24 mai 2013 et de la circulaire du 29 mai 2013, qui 

a légalisé le premier mariage dôun couple gay le mercredi 29 mai 2013 à Montpellier, 

si elle donne le droit ¨ lôadoption au niveau du chapitre deuxième  

« des dispositions relatives à la filiation adoptive et aux maintiens des liens avec 

lôenfant è, nôouvre pas le droit ¨ lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation pour les 

couples lesbiens ni à la gestation pour autrui pour les couples gays.  

En effet, la loi du 17 mai 2013 nôa pas transgress® la loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 

relative à la bioéthique de 2011, qui a voulu, selon le rapport du Conseil dôEtat, 

maintenir la philosophie du triptyque des lois de bioéthique de 1994 pour les 

conditions dôacc¯s ¨ lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation : un homme et une femme. 

Initialement, le projet de loi N° 344 « ouvrant le mariage aux couples de personnes 

de même sexe », enregistr® ¨ la Pr®sidence de lôAssembl®e nationale le 7 novembre 

2012, était plus ambitieux. En effet, le Sénat avait déposé des amendements relatifs à 

lôouverture ¨ lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation pour les couples lesbiens qui 

nôont pas ®t® adopt®s dans la loi du 17 mai 2013 face aux manifestations. 

Ainsi, la loi, en nôallant pas au-del¨ du droit ¨ lôadoption pour les couples 

homosexuels, a respect® les droits de lôenfant versus lôint®r°t sup®rieur de la CIDE.  

Or, en France, il y a très peu dôadoptions nationales faute de pupilles de la nation, 

peut-être consécutives à la loi n°75-17 du 17 janvier 1975 relative ¨ lôinterruption 

volontaire de grossesse (IVG). En France, selon lôINSEE, il ya une IVG pour 3 à 4 

naissances.  

Quant aux adoptions internationales, si elles repr®sentent 80% de lôensemble des 

adoptions en France, elles ont tendance à reculer et, aujourdôhui, il devient de plus en 

plus difficile dôadopter ¨ lô®tranger et nous pouvons présager que certains pays seront 

réservés vis-à-vis des couples homosexuels, voire fermés. 

 

Le problème de la procréation pour les couples homosexuels, revendiquant le  

principe dô®galit® avec les couples hétérosexuels, nôest donc pas r®solu et reste la 
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pierre angulaire, dôautant plus que lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation pour les 

couples lesbiens et la gestation pour autrui pour les couples gays sont « sortis » du 

projet de loi sur la famille, qui devrait être examiné au Parlement en 2014 et, 

maintenant, au plus tôt en 2015, après que le Comit® consultatif national dô®thique ait 

donné son avis sur lôopportunit® « dôouvrir la PMA aux couples de femmes et des 

indications sociétales de la PMA ».  

 

En conséquence, à ce jour en France, la seule façon de « satisfaire » le d®sir dôenfant 

à tout prix, « the children priceless » pour un couple hétérosexuel, dont la femme 

souffre de pathologies ut®rines ou sans ut®rus de naissance ou ¨ la suite dôune 

hystérectomie totale ou partielle, ou pour un couple homosexuel, par essence 

infécond, est de transgresser la loi française, voire la nature humaine, et de se 

rendre ¨ lô®tranger au cours dôun « tourisme procréatif » ou dôun « exil procréatif  » 

puisque la gestation pour autrui est prohibée en France.  

Mais, lors du retour des parents intentionnels avec leur enfant, n® ¨ lô®tranger, (et 

encore, si celui-ci peut bénéficier dôun « document de voyage », visa de retour), dans 

leur pays dôorigine, en lôoccurrence la France, leur enfant a une nationalité 

indéterminée selon le qualificatif du « pôle de la nationalité française » de Paris du 

ministère de la Justice, ne pouvant même pas bénéficier du statut protecteur 

dôapatride, cette absence de statut  «stateless », selon Paul Beaumont, étant contraire 

¨ lôarticle 7 de la CIDE. 

Côest une famille ç hors-la-loi » qui « a utilisé la loi (articles 16-7 et 16-9 du Code 

civil) en la détournant de son sens è selon le Conseiller dôEtat, Denis Rapone, ou qui 

a commis une « fraude à la loi » selon lôarr°t de la Cour de cassation du 13 septembre 

2013 qui vient dô°tre remis en question avec lôavis du 22 septembre 2014 de la Cour 

de cassation, qui privil®gie lôint®r°t sup®rieur de lôenfant sur son mode de 

procréation, ainsi quôavec lôarr°t du 3 juillet 2015 de la Cour de cassation.  

Les faits étant là, après avoir analysé comment se déroule la maternité de substitution 

¨ lô®tranger, il sôimpose de sôinterroger sur les évolutions à venir et donc de 

sôinterroger sur lô®largissement des indications de lôassistance m®dicale ¨ la 

procréation, tendant vers une assistance médicale à la procréation « sociale » ou 

plutôt « sociétale » pour les couples lesbiens et sur la maternité de substitution ou 

gestation pour autrui (GPA) pour les couples h®t®rosexuels, dont la femme nôa pas ou 

nôa plus dôut®rus, et pour les couples gays avec pour référentiel la Convention 
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international e des droits de lôenfant (CIDE) et son intérêt supérieur ainsi que la 

Convention europ®enne des droits de lôhomme pour lôétablissement de sa filiation. 

Dans ce cadre de lô®tablissement de la filiation, le 26 juin 2014, la Cour européenne 

des droits de lôhomme dans son arrêt (CEDH 185 du 26 juin 2014) a estimé que 

« lôEtat franais est all® au-delà de ce que lui permettait sa marge dôappr®ciation. 

La Cour conclut que le droit des enfants au respect de leur vie privée a été méconnu, 

en violation de lôarticle 8 » de la Convention europ®enne des droits de lôhomme, cet 

arrêt étant opposé à celui de la Cour de cassation du 13 septembre 2013 rendu sur une 

« fraude à la loi », mais sôinscrivant d®sormais dans la jurisprudence de la Cour de 

cassation avec lôavis du 22 septembre 2014 et lôarr°t du 3 juillet 2015. 

 

Même, si, par cet arrêt du 26 juin 2014 de la Cour européenne des droits de lôhomme 

et cet avis du 22 septembre 2014 ainsi que lôarr°t du 3 juillet 2015 de la Cour de 

cassation, nous constatons une évolution positive de la jurisprudence, le problème de 

fond demeure : pouvons-nous passer des droits de lôenfant aux droits à lôenfant ? 

Irène Théry dans un article paru dans la revue Droit de la famille, (N° 7-8- juillet-

août 2013), traduit la loi du 17 mai 2013 comme un cataclysme dans le droit de la 

famille : « Mariage de même sexe et filiation : rupture anthropologique ou réforme 

de civilisation ».  

 

Si lôhomosexualit® a exist® de tout temps, elle a subi différentes fortunes depuis 

Athènes : rappelons la condamnation dôOscar Wilde en 1893, puis la dépénalisation 

de lôhomosexualit® par la loi n° 81-736 sous lôinstigation du garde des Sceaux, 

ministre de la Justice, Robert Badinter, et, enfin, lôOrganisation mondiale de la santé  

(OMS) ou « World Health Organisation » (WHO) qui a ray® lôhomosexualit® de la 

liste des maladies mentales, le 17 mai 1990, désormais date retenue pour la 

comm®moration de la journ®e internationale contre lôhomophobie.  

Dans cette continuité, le pacte civil de solidarité (PACS), institué par la loi n°99-944 

du 15 novembre 1999 relative au pacte civil de solidarité, (JO 16 nov. , p. 16959), 

sôinscrit dans lôarticle 14 de la Convention europ®enne des droits de lôhomme relative 

à : « Lôinterdiction de discrimination : la jouissance des droits et libertés, reconnus 

dans la présente convention, doit être assurée, sans distinction aucune fondée 

notamment sur le sexe,é ». Mais le PACS nô®tait quôun premier palier .  
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En effet, selon lôexpos® des motifs de lôAvant-Projet de Loi « visant à ouvrir le 

mariage et lôadoption aux couples de même sexe » : « Lôid®e de lôouverture du 

mariage aux personnes de même sexe a constamment progressé depuis le vote de la 

loi du 15 novembre 1999 sur le PACS, é ». 

 

La loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de 

même sexe a été adoptée et promulguée après de nombreux débats au Parlement et de 

manifestations.  

Le projet de loi « visant ¨ ouvrir le mariage et lôadoption aux couples de même 

sexe », déposé par la garde des Sceaux en Conseil des ministres le mercredi 31 

octobre 2012, les rapports Erwann Binet ¨ lôAssembl®e nationale (NÁ922) et Jean-

Pierre Michel au Sénat (N°675) ayant été rendus, adopté en première lecture à 

lôAssemblée nationale le dimanche 27 janvier 2013, puis par le Sénat et 

lôAssembl®e nationale en deuxi¯me lecture, a fait lôobjet dôune saisine du Conseil 

Constitutionnel par plus de soixante députés et plus de soixante sénateurs, selon 

lôarticle 61-§ 2 de la Constitution, pour un contrôle de constitutionnalité. 

Par la décision DC n° 2013-669 DC du 17 mai 2013 (JORF n° 0114 du 18 mai 2013), 

le Conseil Constitutionnel se r®f®rant ¨ lôarticle 34 de la Constitution de la V° 

République, selon lequel : « La loi fixe les règles concernant : lô®tat et la capacit® 

des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et libéralités » a décidé 

que : « Les articles 1er, 7, 8, 11 à 14, 19, 21 et 22 de la loi   ouvrant le mariage aux 

couples de même sexe sont conformes à la Constitution », confirmant ainsi que le 

mariage relève du législateur parlementaire et non du législateur constitutionnel 

et que dans le mariage la différence de sexe nôest pas ou nôest plus un « Principe 

fondamental reconnu par les lois de la République : PFRLR » à la différence de 

lôaltérité sexuelle. 

 

Cette décision montre que la reconnaissance juridique au sein de lôUnion 

européenne des couples homosexuels, qui a eu pour origine celle des couples 

transsexuels, sôest produite avec une grande rapidité et une grande évolution au 

cours de ces dernières années comme en t®moigne lôaffaire Schalk et Kopf  

c / Autriche, dans lôarr°t du 24 juin 2010 (requête n° 30141/04).  

Dans cette affaire, Horst Michael Schalk et Joan Franz Kopf, formant un couple 

homosexuel et vivant à Vienne, revendiquaient un droit au mariage en fonction de 
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lôarticle 9 de la Charte des droits fondamentaux de  lôUnion europ®enne, sign®e le 7 

décembre 2000 et entrée en vigueur le 1er décembre 2009, ainsi libellé : « Le droit de 

se marier et le droit de fonder une famille sont garantis selon les lois nationales qui 

en r®gissent lôexercice » et alléguaient de la violation de lôarticle 14 relatif ¨ la 

discrimination, combin® ¨ lôarticle 8 relatif à la vie privée de la Convention 

europ®enne des droits de lôhomme. En effet, dans son arrêt la Cour : 

 « dit, par quatre voix contre trois, quôil nôy a pas eu violation de lôarticle 14 

combin® avec lôarticle 8 de la Convention ». 

Lôopinion dissidente commune aux trois juges était-elle les prémices à la loi 

« ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe », la Cour laissant une 

marge dôappr®ciation quant aux législations internes pour chaque Etat membre 

selon le principe : «  mutatis mutandis (les choses ayant changé, il  faut faire des 

changements) » ?  

Notons quôen 2013 avant même que la loi du 17 mai ne soit promulgu®e, lôUnion 

nationale des associations familiales (UNAF) avait constitué un dossier sur : 

«Les  questions du mariage, de la filiation et de lôautorit® parentale pour les couples 

de même sexe ». 

 

Ainsi, la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 (JORF n°01114 du 18 mai 2013) ouvrant le 

mariage aux couples de personnes de même sexe  a remis  en cause 

 « Lôinstitution pluriséculaire du mariage traditionnellement défini comme étant un 

acte juridique solennel par lequel lôhomme et la femme établissent une union dont la 

loi civile règle les conditions, les effets et la dissolution è selon lôExposé des Motifs 

de lôAvant-Projet de L oi « visant ¨ ouvrir le mariage et lôadoption aux couples de 

même sexe ». 

Cette définition  du mariage puise sa source dans lôarrêt  n° 511 du mardi 13 mars 

2007 (pourvoi n° 05-16.627) de la Première chambre civile de la Cour de cassation en 

rejettant le pourvoi relatif ¨ lôannulation du premier mariage de couple homosexuel 

gay célébré le 5 juin 2004, par le député-maire de Bègles (Gironde), Noël Mamère.  :  

« Mais attendu que, selon la loi  française, le mariage est lôunion dôun homme et 

dôune femme ; que ce principe nôest contredit par aucune des dispositions de la 

Convention europ®enne des droits de lôHomme et de la Charte des droits 

fondamentaux de lôUnion europ®enne qui nôa pas en France de force obligatoire ; 

que le moyen nôest fond® en aucune de ses branches ; 
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PAR CES MOTIFS  

REJETTE le pourvoi ». 

Toutefois, la troisième « branche » de lôarr°t donnait une ouverture au législateur :   

«3° / que par lôarticle 12 de la Convention se trouve garanti le droit fondamental de 

se marier et de fonder une famille ; é » quôen excluant les couples de même sexe, 

que la nature nôa pas créés potentiellement féconds, de lôinstitution du mariage, 

cependant que cette réalité biologique ne saurait en soi passer pour priver ces 

couples du droit de se marier, é ».  

 

Ainsi, les trois dates clefs : 1999 (PACS°) ï 2007 (arrêt n° 511 du 13 mars 2007 de la 

Cour de cassation) ï 2010 ï (arrêt Schalk et Kopf c. Autriche) ont été les prémices à 

la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe, qui 

est le deuxième palier. 

Analysons le dispositif de la loi, qui comporte cinq chapitres :  

les chapitres I et II modifient sur le fond le droit de la famille :  

le chapitre I : « Dispositions relatives au mariage » et  

le chapitre II  : « Dispositions relatives à la filiation  adoptive et au maintien des liens 

avec lôenfant»,  

le chapitre III  porte sur la forme : « Dispositions relatives au nom de famille », visant 

à mettre en cohérence le vocabulaire du code civil,  », en mettant en conformité les 

textes avec la loi en « remplaçant » les mots de « pères et mères » et ceux de « mari et 

femme » par ceux de « parents » et « dôépoux », mots prononcés par les enfants dès 

leur plus jeune âge et, par les jeunes mariés trop fiers d¯s le jour de leur mariageé 

 

Remarquons que lôintitul® de la loi n° 2013- 404 du 17 mai 2013 a été réduit au 

simple titre de : « ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe », 

alors que lôavant-projet de loi avait pour titre : « visant à ouvrir le mariage et 

lôadoption aux couples de même sexe », « lôadoption aux couples de même sexe », 

étant reportée au niveau du deuxième chapitre II, « Dispositions relatives à la 

filiation adoptiveé », subtilité, voulue probablement par le législateur, montrant ainsi 

que dôune part il y a le droit au mariage et, que dôautre part il y a le droit ¨ lôadoption, 

mais pas dôautres droits, sous-entendu pas dôouverture aux techniques de procr®ation 

assistée, qui, effectivement ne se retrouvent pas niveau du chapitre II .  

Le chapitre premier concerne les « dispositions relatives au mariage » ;  
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le chapitre deuxième celles « relatives à la filiation adoptive et aux maintiens des 

liens avec lôenfant è, refl®tant les d®bats parlementaires et sôinscrivant dans lôint®r°t 

sup®rieur de lôenfant, consacré dans le considérant 53 de la décision DC n° 2013-669  

du 17 mai 2013  du Conseil Constitutionnel « que les dispositions relatives à 

lôagrément du ou des adoptants, quôils soient de sexe différent ou de même sexe, ne 

sauraient conduire à ce que cet agrément soit délivré sans que lôautorité 

administrative ait vérifié, dans chaque cas, le respect de lôexigence de conformité de 

lôadoption ¨ lôint®r°t de lôenfant » ainsi que dans le considérant 54, rappelant 

lôarticle 353 du Code civil, : « et si lôadoption est conforme ¨ lôint®r°t de lôenfant »,  

Les chapitres III : « Dispositions relatives au nom de famille », IV  : « Dispositions de 

coordination » et V : « Dispositions diverses, transitoires et finales » sont plus 

formels adaptant les textes préexistants avec la nouvelle loi.  

Il est à noter que le Conseil Constitutionnel dans les considérants 75 et 76 de sa 

décision n°2013-669 DC du 17 mai 2013 a « déclaré conforme à la Constitution le 

recours aux ordonnances » (75) ainsi quô « ¨ prendre par voie dôordonnance 

certaines mesures de coordinationé » (76) en coordination avec lôarticle 14 du  

chapitre IV : Dispositions de coordination 

I.- « Dans les conditions pr®vues ¨ lôarticle 38 de la Constitution, le Gouvernement 

est autorisé ¨ prendre par voie dôordonnance :  

1° Les mesures n®cessaires pour adapter lôensemble des dispositions l®gislatives en 

vigueuré ».  

 

Mais, cette cons®cration du mariage homosexuel, ouvrant la voie ¨ lôadoption, 

répond-t-elle ¨ lôint®r°t sup®rieur de lôenfant et ¨ lôarticle 7 de la CIDE, ¨ moins quôil 

nôy ait d®j¨ dans le mot ç parents » un visa pour les couples homosexuels pour 

revendiquer lôassistance m®dicale ¨ la procréation ? 

Si la loi ne pr®voit pas lôins®mination artificielle pour les couples lesbiens et 

lôassistance m®dicale à la procréation via une gestation pour autrui (GPA) pour les 

couples gays, la libéralisation de ces deux procédés en leur faveur ne ferait que 

reconnaître la différence entre les hommes et les femmes, dans leurs fonctions 

reproductrices, et laisserait entières les difficultés liées à la multiplication des liens, à 

lôacc¯s aux origines et ¨ la question de la branche parentale laiss®e vacante du fait de 

lôanonymat du don de gam¯tes.  



62  -  

Aussi, face à cette nouvelle forme dôhomoparentalité et non de biparentalité, au 

confluent du droit civil et de la biologie de la reproduction humaine avec les 

nouveaux modes de procréation, la filiation, considérée comme hétérosexuée dans le 

code civil,  doit être en parfaite harmonie avec lôint®r°t sup®rieur de lôenfant.  

En effet, le d®sir dôenfant à tout prix, « the children priceless», peut conduire des 

couples à se rendre à lôétranger pour recourir à des techniques de procréation assistée 

prohibées en France, telles que la gestation pour autrui (GPA) pour un couple 

hétérosexuel, voire homosexuel gay, ou à une insémination artificielle pour une 

femme célibataire. 

La circulaire (N° NOR : JUSC 1301528C, N° circulaire : CIV/02/13) de la garde des 

sceaux du vendredi 25 janvier 2013, dôapplication immédiate, dont lôobjet est la   

« Délivrance des certificats de nationalité française-convention de mère porteuse- 

Etat civil étranger »  selon lôintitul® : « Délivrance des certificats de nationalité 

française (CNF) aux enfants nés ̈ lô®tranger de Franais, lorsquôil appara´t, avec 

suffisamment de vraisemblance, quôil a ®t® fait recours ¨ une convention portant sur 

la procr®ation ou la gestation pour le compte dôautrui », sôinscrit dans lôarticle 3 §1 

de la CIDE, relative ¨ lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, permettant ̈  lôenfant, né du fait 

dôune gestation pour autrui ¨ lô®tranger, dôavoir un état civil français et des droits qui 

en découlent », et respectant la hi®rarchie des normes selon lôarticle 55 de la 

Constitution : « Les traités ou accords » (en lôoccurrence la Convention de New 

York) « régulièrement ratifiés ou approuvés ont dès leur publication une autorité 

supérieure à celle des lois ».  

 

Dans cette « régularisation è de lô®tat civil des enfants, n®s du fait dôune gestation 

pour autrui ¨ lô®tranger, lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, apprécié in abstracto, prévaut 

sur lôordre public international et sur le principe dôindisponibilit® du corps humain, 

énoncé dans un grand arrêt du 31 mai 1991 de la Cour de cassation, réunie en 

assemblée plénière, (Ass. Plén. 31 mai 1991, JCP 1991- II - 21752) faisant lôobjet 

dôune interdiction l®gale depuis la loi nÁ 94-653 du 29 juillet 1994 relative à la 

bioéthique (article 16-7 du Code civil) et réitéré dans trois arrêts de la Cour de 

cassation n° 369, n° 370 et n° 371 (pourvois N° 09-664.486, N ° 09 617. 130 et N° 

10-19053) du 6 avril 2011 de la première chambre civile. 
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Le professeur Jean Bernard, qui fut le premier Président du Comité consultatif 

national dô®thique, avait été invité par la Cour de cassation non comme médiateur ni 

expert, mais en tant que amicus curiae (ami de la Cour) en qualité de « sachant »,  

(Les grands arrêts de la jurisprudence civile, H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette, page 

363 Dalloz). 

Aussi, bien que cette circulaire nôait pas de valeur normative et nôait pas ®t® contestée 

par le Conseil dôEtat dans sa décision du 12 décembre 2014, ne risquera-t-elle pas 

dôinciter au tourisme procréatif ?  

 

Ainsi, le titre de ma thèse, déjà précité,  

« De la filiation face aux nouvelles techniques de procréation au regard de la 

Convention internationale des droits de lôenfant » 

a pour finalité de montrer que lô®tablissement de la filiation de lôenfant, son premier 

statut juridique, doit être la « colonne vertébrale » de la mise en îuvre dôune 

technique de procréation assistée pour en préserver ses dérives et respecter la 

Convention internationale des droits de lôenfant. 

De fait, au niveau national, la loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 relative à la 

bioéthique conserve la même philosophie pour les conditions des bénéficiaires de 

lôAMP et les indications de lôassistance médicale à la procr®ation (AMP) quôen 1994 

et 2004 avec le maintien de lôanonymat pour le don de gam¯tes, lôassistance m®dicale 

à la procréation respectant ainsi les droits de lôenfant et son intérêt en conformité 

avec la Convention internationale des droits de lôenfant.  

 

Mais face au d®sir dôenfant à tout prix, « the children priceless », des couples 

hétérosexuels en « désespérance » dôenfant et souhaitant avoir leur propre enfant 

génétique ou « own genetic children », voire homosexuels, arguant de revendications 

« égalitaires è et de discrimination ¨ leur ®gard, nôh®sitent pas ¨ transgresser les 

droits de lôenfant au profit des droits à lôenfant, passant de « de » à « à », du génitif 

au datif en latin, par violation de la Convention internationale des droits de lôenfant, 

et se rendent ¨ lô®tranger, via un tourisme procréatif, pour avoir recours à des 

techniques de procréation assistée, prohibées en France telles que la maternité de 

substitution ou gestation pour autrui (GPA) ou « surrogacy maternity ».  
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A lô¯re de la mondialisation, terme désignant le développement de liens 

dôinterd®pendance entre hommes, activit®s humaines et syst¯mes politiques ¨ 

lô®chelle du monde, et en constante expansion depuis la disparition des deux « blocs » 

est-ouest de la guerre froide, du fait de lôextension ¨ lô®chelle internationale de la 

maternité de substitution et de ce véritable phénomène « de soin reproductif 

transfrontialier », (« crossborder reproductive care »), et de la « porosité » des 

frontières, nous tenterons dôanalyser la problématique de la maternité de 

substitution ou gestation pour autrui (GPA).   

Si les progrès de la biologie de la reproduction permettent à des couples ne pouvant 

procréer, hétérosexuels par exemple par lôabsence dôut®rus chez la femme, ou 

homosexuels, par essence inféconds, dôavoir un enfant via une technique dôassistance 

médicale à la procréation, détournée de son indication clinique et pratiquée grâce à 

une mère de substitution ou « surrogate mother », la maternité de substitution 

(« surrogacy ») ou la gestation pour autrui (GPA) pose immédiatement le dilemme 

des libertés individuelles dans le contexte de la Convention européenne de 

sauvegarde des libertés fondamentales et des droits de lôhomme (CESDH) et de 

lôautonomie des parents face à leurs responsabilités parentales et ¨ lôint®r°t 

sup®rieur de lôenfant (article 3§1 de la CIDE) à naître, créé, en ayant recours à un prêt 

dôut®rus, contraire aux principes de bioéthique de non patrimonialité et 

dôindisponibilit® du corps humain, inscrits dans la loi n°94-653 du 29 juillet 1994 

relative à la bioéthique ( articles 16-5 et 16-7 du code civil).  

Face à une augmentation exponentielle des maternités de substitution entre 2006 et 

2010, selon les donn®es de lôuniversit® dôAberdeen, nous étudierons la gestation pour 

autrui ou maternité de substitution dans le cadre dôune « marchandisation ¨ lô¯re de 

lôéconomie numérique », conduisant à un « baby click » ou à un « e.baby » selon 

les termes du Conseiller dôEtat, Denis Rapone. 

En r®sum®, dans le cadre de lôéconomie numérique, la « marchandisation » du corps 

humain, le « baby business », conduit à un « e.baby » avec tous les risques pour la 

mère de substitution, lôenfant à naître, et les parents intentionnels, acteurs constituant 

le « triptyque de la maternité de substitution », et au problème de fond de 

lôanonymat du don de gamètes, côest-à-dire le problème de lôaccès aux origines pour 

lôenfant, même si une solution juridique  était trouvée au niveau international, 

européen et national pour établir la filiation  de lôenfant.  
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Nous verrons comment Debora L. Spar montre dans « The Baby Business » que 

« lôargent, la science et les politiques conduisent le commerce de la conception ». 

Michèle Bratcher Goodwin montre, également, comment lôargent et les politiques 

peuvent créer des familles ou « creating families ». 

Ou bien encore, Naomi R. Cahn montre comment de nouvelles parentés (« The New 

Kinship » peuvent se construire grâce à des familles conçues in vitro (« Test Tube 

Families »). 

La GPA serait-elle un « process » (processus) entre la mère de substitution et la mère 

dôintention pour donner un ç product » (produit) fait en suivant une « procedure » 

(procédure) selon Francis Mégerlin contraire ¨ la dignit® de lôenfant, transformant un 

sujet de droit en un objet dans le cadre dôun contrat ? 

La maternité de substitution ou gestation pour autrui, ayant un caractère international, 

les « cliniques de fertilité » (fertility clinic  ») ou les agences de gestation pour autrui, 

« maternity of surrogacy » présentent sur leurs sites internet via les canaux du réseau 

internet, « supprimant frontières et espace è selon le Conseiller dôEtat, Denis 

Rapone, ancien membre de lôAutorit® de R®gulation des communications 

électroniques et des postes (ARCEP) et membre de la Haute Autorité pour la 

diffusion des îuvres et la protection des droits sur internet (HADOPI), leur 

programme international « promettant de résoudre les problèmes dôinfertilit® par des 

techniques de fertilisation in vitro et dôoffrir leurs services de gestation pour autrui, 

¨ condition dôen payer le prix », annonçant ainsi les deux types de maternité pour 

autrui, soit de type de haut coût « high cost », soit de type de bas coût « low cost » 

comme une compagnie dôaviation. 

En effet, selon les Etats dôEurope, dôAm®rique, dôAsie, dôAustralie et dôAfrique, il 

existe de grandes disparités économiques, allant du haut au bas prix « high » au « low 

cost ».  

Comment lutter, alors, contre ces trafics donnant des « enfants-produits, fabriqués 

par les uns pour °tre remis ¨ dôautres »  selon Muriel Fabre-Magnan (La gestation 

pour autrui Fictions et réalité, Muriel Fabre-Magnan, Fayard) ?  

Les agences de fertilité ou agences de maternité de substitution mettent en relations 

les différents protagonistes, principalement les couples hétérosexuels commanditaires 

ou parents intentionnels infertiles et pleins dôespoir, ou des couples homosexuels, 

hommes ne pouvant procréer sans avoir recours à une donneuse dôovocytes (m¯re 

gestationnelle) et à une mère porteuse ou mère de substitution, « surrogate mother » 
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qui donne naissance mais qui ne peut donner ses ovocytes, et les différents acteurs : 

biologistes, obstétriciens, psychiatres, juristes, avocats. 

 

Sans être exhaustif, nous essayerons dôexaminer les risques pour la mère de 

substitution au cours de sa grossesse, de son accouchement et du postpartum, pour 

lôenfant et pour les parents commanditaires ou intentionnels (« intending parents »), 

terme moins mercantile, dans le cadre de leurs relations avec la mère de substitution 

durant la grossesse, lôaccouchement et à la naissance de lôenfant, qui pourrait ne pas 

être remis  (« donné ») par la mère de substitution aux parents commanditaires. 

Quant ¨ lôenfant, il faut souligner lôimportance de la vie in utero, du rôle du placenta 

dôorigine uniquement maternelle et des échanges via la circulation foeto-maternelle 

entre la m¯re de substitution et lôembryon jusquô¨ deux mois de grossesse, puis du 

foetus jusquô¨ la naissance.  

Notons la vuln®rabilit® fîtale face à des toxiques environnementaux ou à des 

perturbateurs endocriniens, (« endocrine disruptors »). Rappelons le cas du 

diéthylstilbestrol/DES, distilbène, tristement célèbre.  

Il faut souligner lôimportance de la régulation épigénétique, de epi (éé) sur et 

g®nesis (ééé..) origine en grec, du placenta, lô®pig®n®tique ®tant définie « comme 

des modifications de lôADN affectant lôexpression des caractères via des mécanismes 

de méthylation  dans la séquence de lôacide désoxyribonucléique : ADN sous-jacent » 

(Lôesssentiel de la génétique, Pierce, chapitre 4, page 96, manuel, de boeck) dans le 

d®veloppement et la croissance du fîtus pouvant se traduire à court terme par une 

naissance prématurée, à moyen terme par lôapparition dôun autisme chez lôenfant et à 

plus long terme chez lôadulte et la personne âgée par des pathologies telles que 

lôasthme, le diabète, lôob®sit®, pouvant entraîner une transmission 

transgénérationnelle, côest-à-dire aux générations suivantes. 

 

Lôenfant, n® du fait dôune gestation pour autrui, serait-il un  « enfant  hybride » à 

lô¯re des fruits et des légumes génétiquement modifiés et des  voitures hybrides ?  

Quelles seront les conséquences pour lôenfant sur le plan somatique et psychique ? 

Comment vivra-t-il la « révélation de son mode de conception » si le secret en est 

levé, ce qui est souhaitable selon dôune part les pédopsychiatres et les psychologues, 

et dôaure part les sociologues ? 
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Faut-il maintenir des relations entre la m¯re de substitution et lôenfant et ses parents 

intentionnels apr¯s la  naissance de lôenfant ?  

 

Pourrait-il exister une GPA « éthique » ? 

Si les parents commanditaires sont des couples homosexuels, comment lôenfant 

intégrera-t-il  cette forme « dôhomoparentalité », ou encore cette famille uniparentale 

ou unisexe, si éloignée de la famille « nucléaire » fermée traditionnelle ? 

Nous étions passés du paradigme patriarchal de la filiation, père-fils, au nouveau 

paradigme de la filiation, celui du couple, couple-enfant. Comment lôenfant intégrera-

t-il cette filiation unisexe ? 

 

Quelle définition  donner de la famille ? 

Comme le rappelle le doyen Jean Carbonnier : « Famille, contrat, propriété sont, de 

tradition les trois piliers de lôordre juridique » (Flexible droit, page 255).  

M°me si lô®volution de  la famille est in®luctable, elle doit rester un socle pour 

garantir « lôint®r°t sup®rieur de lôenfant ».  

Côest dans ce cadre que le doyen Jean Carbonnier définit la famille.  

FAMILLE. ï « Les savants dôil y a cent ans se demandaient dôo½ elle venait,  ceux 

dôaujourdôhui se demandent plut¹t o½ elle va. Lôhypoth¯se ®tant que lôorgane ne se 

maintient que par la fonction, quelques-uns sôinqui¯tent de voir la famille perdre peu 

à peu ses fonctions, notamment au profit  de la société. Mais dôautres croient ¨ une 

pérennité de fonctions en profondeur, sous des remous de surface » (Flexible droit 

page 279).  

Pour lôacad®micien, Jean dôOrmesson, « Où la famille se déglingue éet o½ souffle 

assez fort la tempête de la fin du IIème  millénaire » (Jean dôOrmesson de lôAcad®mie 

franaise, Un jour je môen irai sans avoir tout dit, Robert Laffont). 

En conséquence, le législateur doit être conscient de sa responsabilité dans la 

« politique législative de la famille ». « Lôexpression marque lôarticulation de la 

législation à la politique » (Jean Carbonnier, Flexible droit, page 285). 

 

Comment lôenfant intégrera-t-il lôanonymat du don de gamètes le privant de facto 

de la connaissance de la moitié de la « double hélice è de lôacide 

d®soxyribonucl®ique, lôADN de James Watson et Francis Crick, et occultant ainsi la 
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moitié de son arbre généalogique, la réduisant à une « simple hélice » selon le 

professeur Jean-Michel Warnet. 

Le g®nome est si important que lôUNESCO a adopt® ¨ lôunanimit® et par acclamation 

le 11 novembre 1997 « la Déclaration universelle sur le génome humain et les droits 

de lôhomme ». 

Rappelons la qu°te dôidentit® des enfants adopt®s et la loi n° 2002-93 du 22 janvier 

2002 relative ¨ lôacc¯s aux origines des personnes adopt®es et pupilles de lôEtat,  

instituant le Conseil national pour lôacc¯s aux origines personnelles (CNAOP). 

 

Le principe de précaution, concernant ¨ lôorigine le droit de lôenvironnement, 

instituée par la loi n °95-101 du 2 février 1995, dite « loi Barnier », doit être 

transpos® ¨ lôenvironnement de la m¯re porteuse, spécialement à celui de la vie in 

utero de lôenfant et à sa naissance.  

Comment connaître les origines génétiques de la mère de substitution, son état de 

santé et surveiller lôenvironnement de la m¯re porteuse, même si elle est 

« sélectionnée » par les agences de fertilité ? 

Sôil sôav¯re que lôenfant a une pathologie se manifestant à court ou moyen terme, les 

parents intentionnels ne pourront-ils pas ressentir une culpabilité  du fait dôavoir eu 

recours à une tierce personne pour porter leur enfant ? Quelle sera leur 

responsabilité ? Seront-ils prêts à accueillir lôenfant, si au cours de la grossesse le 

diagnostic prénatal révèle une anomalie génétique, tel le syndrome de Down, comme 

en témoigne la triste affaire du bébé australien en août 2014 ?  

Quelle responsabilité les parents intentionnels seront-ils tent®s dôattribuer à la mère 

de substitution puisque, côest cette derni¯re, qui peut d®cider de la poursuite ou de 

lôinterruption m®dicale de grossesse, si celle-ci est licite dans le pays où vit la mère 

de substitution.  

Par ailleurs, lôun des points importants à la naissance de lôenfant est lô®tablissement 

de sa filiation , permettant de dresser son acte de naissance en conformité avec 

lôarticle 7 de la Convention international des droits de lôenfant (CIDE), dite encore 

Convention des droits de lôenfant des Nations-Unies, (« CRCUN ») due à la 

localisation du siège des Nations-unies à New-York dans le sud de Manhatan. 

Or, il existe trois situations de fait, trois types de pays, concernant la maternité de 

substitution (« surrogacy ») ou gestation pour autrui (GPA) avec trois « régimes 

applicables à la maternité de substitution è selon lôexpression de la direction 
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générale des politiques internes du département thématique C du parlement 

européen :   

les Etats, qui lôont admise et la réglementent soit en lôouvrant ¨ tous, soit en la 

réservant uniquement à leurs nationaux, au risque dôune discrimination pour les 

ressortissants dôautres Etats,  

les Etats, qui la tolèrent sans la réglementer, 

et les Etats, qui la prohibent, interdisant la maternité de substitution ou gestation pour 

autrui (GPA), ce qui est le cas de la France. 

En conséquence, lorsque les parents intentionnels, originaires dôun Etat où la 

maternité de substitution est prohibée (la France par exemple), procèdent à une 

maternité de substitution dans un Etat où elle est licite (la Californie aux USA par 

exemple), à leur retour en France par exemple, ces parents intentionnels ne pouvaient 

jusquô¨ lôarr°t de la Cour europ®enne des droits de lôhomme du  26 juin 2014 faire 

transcrire lôacte de naissance de leur enfant sur le registre français dô®tat civil ni faire 

reconnaître leur filiation juridique vis-à-vis de lôenfant conçu selon un procédé 

contraire ¨ lôordre public, en vertu du principe dôindisponibilit® du corps humain, 

formulé par la Cour de cassation, (article 16-7 du code civil ) et ayant, déjà, généré 

une jurisprudence par les trois arrêts de 2011 (n° 369, n° 370, n°371 du 6 avril 2011) 

de la Cour de cassation, renforc®s par lôarr°t du 13 avril 2013, relatif ¨ la ç fraude à 

la loi ». 

Mais, le jeudi 26 Juin 2014, la Cour européenne des droits de lôhomme rendait deux 

arrêts princeps Labassée c. France et Mennesson c. France en s®parant dôune part, 

selon lôarticle 8 de la Convention europ®enne de sauvegarde des droits de lôhomme 

(CESDH), lôint®r°t des parents in concreto, droit au respect de la vie privée et 

familiale, et dôautre part lôint®r°t sup®rieur des enfants in abstracto en leur 

reconnaissant un droit à ce que leur filiation ¨ lô®gard du parent biologique soit 

établie.  

Dans cette continuité, la Cour de cassation opère un revirement à 180 degrés de la 

jurisprudence avec lôavis n°15010 du 22 septembre 2014, suivi de la décision du 

Conseil dôEtat du vendredi 12 décembre 2014 et, à nouveau, pour la Cour de 

cassation avec lôarr°t du 3 juillet 2015. 

Ainsi, se constitue lôarsenal jurisprudentiel de lôint®r°t sup®rieur des droits de 

lôenfant avec la circulaire de la garde des sceaux du 25 janvier 2013, relative à la 

délivrance des certificats de nationalité française, les deux arrêts du 26 juin 2014 de 
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la Cour européenne des droits de lôhomme relatifs ¨ lô®tablissement dôun lien de 

filiation, lôavis du 22 septembre 2014 et lôarr°t du 3 juillet 2015 de la Cour de 

cassation ainsi que la d®cision du Conseil dôEtat du 12 décembre 2014 et celle du 

jeudi 12 novembre 2015, relative au maintien de lôanonymat.  

Toutefois, cette jurisprudence ne doit pas être un visa pour une légalisation de la 

maternité de substitution.  

 

Cette maternité de substitution présentant de surcroît un caractère international, il 

est urgent que les institutions donnent des instruments juridiques pouvant concilier 

les progrès de la biologie de la reproduction et les droits de lôenfant, permettant de 

régler le statut juridique de lôenfant, en ce qui concerne les effets des actes de 

naissance ®tablis ¨ lô®tranger, en France par exemple, en donnant ¨ lôenfant un statut 

juridique et civil.  

 

Pour répondre à ce phénomène social et pour rester garant des droits de lôenfant, qui 

sont totalement opposés, le Bureau Permanent (BP) de la Conférence de la Haye 

de droit international privé  (« Hague Conference on Private International Law  ou 

HccH »), créée en 1893 pour travailler ¨ lôunification progressive des r¯gles de droit 

international privé (« to work for the progressive unification of the rules of private 

international law »), (Hague Conference on Private International Law, from 

Wikipedia, the free encyclopedia, page 1), dans un désir de conciliation, sôest saisi du 

problème en établissant, dès 2011, des notes, des rapports, des études et des projets :  

mars 2011 : Document préliminaire No 11 de mars 2011 ¨ lôintention du Conseil 

dôavril 2011, note sur les « Questions de droit international privé concernant le statut 

des enfants, notamment celles résultant des accords de maternité de substitution à 

caractère international  », précédant en  

mars 2012 : le « Rapport préliminaire sur les problèmes découlant des conventions 

de maternité de substitution à caractère international », et en  

mars 2014, une : « Etude sur la Filiation  ju ridique  et questions découlant des 

conventions de maternité de substitution à caractère international », suivie en 

avril  2014 du projet de couplage :  

« Opportunité et possibilité de poursuivre les travaux menés dans le cadre projet 

Filiation  / Maternité de substitution », suivie en  
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février 2015 de : « Le projet Filiation  / Maternité de substitution : Note de mise à 

jour ».  

 

Dans ce cadre, la Conf®rence de La Haye travaille en lien avec lôinstitution, 

responsable de lôEtat civil sur le plan international, qui est la Commission 

I nternationale de lôEat Civil  (CIEC), institution internationale, siègeant à 

Strasbourg, dont la création résulte de la signature à Berne (Suisse) dôun « Protocole 

relatif à la Commission Internationale de lôEtat Civil » le 25 septembre 1950, par cinq 

Etats, (Belgique, France, Luxembourg, Pays-Bas et Suisse), comprenant non 

seulement des officiers dô®tat civil mais aussi des repr®sentants des Etats (Ministres 

des Affaires ®trang¯res, de lôInt®rieur et de la Justice), des magistrats, des professeurs 

de droit des Etats membres, chargés de promouvoir une coopération et une 

collaboration inter®tatique en mati¯re dô®tat civil ce qui a conduit le CIEC à élaborer 

de nombreux instruments, conventions et recommandations ainsi que des 

publications.   

Le Secr®tariat G®n®ral de la CIEC et le professeur Fr®d®rique Granet ¨ lôuniversit® de 

Strasbourg ont rédigé une note de synthèse sur :  

« La Maternité d e substitution et lôEtat civil de lôEnfant dans des Etats membres 

de la CIEC ».  

 

La Conférence de La Haye est aussi en rapport avec le Conseil de lôEurope, dont 

lôAssembl®e parlementaire a rédigé un  

« Projet de recommandation sur les droits et le statut juridique des enfants et les 

r esponsabilités parentales », visant à fixer des principes juridiques communs 

concernant le statut juridique des enfants en « tenant compte des évolutions juridique, 

sociale et médicale des dernières décennies » en matière de vie familiale et de 

procréation médicalement assistée.  

Ce projet de Recommandation nôa pas encore ®t® adopt® par le Comit® des ministres 

de Conseil de lôEurope, laissant le choix, selon sa marge dôappr®ciation, à chaque 

Etat membre, et entraînant de facto une absence  de consensus vu la « diversité des 

situations » selon Laurence Lwoff, secrétaire du Comité de Bioéthique (DH-BIO).  

 

Au niveau national, notons la « Proposition de loi autorisant la transcription ¨ lô®tat 

civil français des actes de naissance des enfants n®s ¨ lô®tranger du fait dôune 
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gestation pour autrui » du sénateur du Cantal, Jacques Mézard, et enregistrée à la 

Présidence du Sénat le 31 juillet 2012, qui a, peut-être, engendrée la circulaire  

CIV/02/13 de la garde des Sceaux du 25 janvier 2013 dôapplication imm®diate. 

Cette proposition de loi permettrait à la France de respecter la Convention 

internationale des droits de lôenfant, la priorité de toutes ces techniques de 

procr®ation assist®e ®tant de respecter lôint®r°t sup®rieur de lôenfant qui nôest pas 

responsable de son mode de conception. Mais est-il nécessaire de légiférer face à 

lô®volution ultra-rapide de la jurisprudence (26 juin 2014-3 juillet 2015, soit un an et 

7 jours) ? En effet, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de lôhomme fait 

évoluer très rapidement celle du Conseil dôEtat et de la Cour de cassation en matière 

de procréation assistée.  

 

La loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de 

même sexe permet, selon lôarticle 8 du chapitre II (« Dispositions relatives à la 

filiation adoptive et aux maintiens des liens avec lôenfant »)  à :  

« Lôenfant précédemment adopté par une simple personne, en la forme simple ou 

plénière, » de pouvoir « lô°tre une seconde fois par le conjoint de cette dernière en la 

forme simple » en  établissant une  « filiation  adoptive è ¨ lô®gard de lôenfant vis-à-

vis de lôautre conjoint. Cette disposition sôinscrit dans le consid®rant 54 de la 

Décision n° 2013-669 DC du 17 mai 2013, faisant référence au « dixième alinéa de la 

Constitution de 1946 selon laquelle lôadoption ne peut être prononcée que si elle est 

conforme ¨ lôint®r°t de lôenfant ». 

Toutefois, cette loi ne risque-t-elle pas de ne pas combler toutes les aspirations des 

couples homosexuels, désirant leurs « own half genetic children » (propres demi-

enfants génétiques), revendiquant, selon le principe de non-discrimination, le droit à  

lôassistance médicale à la procréation pour les couples homosexuelles lesbiens et à la 

gestation pour autrui pour les couples hommes gays ?  

Ainsi, le « couple de même sexe » nouvellement formé ne sera-t-il pas tenté dôavoir 

ses « propres  demi-enfants génétiques » via une assistance médicale à la procréation 

pour les femmes ou une gestation pour autrui pour les hommes, au cours dôun 

tourisme procréatif plutôt que dôadopter des enfants, déjà nés. 

Si le Conseil Constitutionnel dans les considérants 68 et 69 de la Décision  

DC n°2013-669 du 17 mai 2013 a prévu de nouvelles rédactions des codes civil et du 

travail, il nôen a pr®vu aucune pour le code de la sant® publique, consacrant ainsi les 



73  -  

indications cliniques de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation et lôint®r°t supérieur 

de lôenfant.  

 

Nous pouvons, également, nous interroger sur le devenir des enfants n®s dôune 

mère de substitution. En effet, quand bien même les institutions élaboreraient des 

instruments juridiques rendant compatibles les progrès de la biologie de la 

reproduction permettant de créer la vie in vitro, et lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, en 

lui reconnaissant une filiation en r®ponse ¨ lôarticle 7 de la Convention internationale 

des droits de lôenfant des Nations-Unies, la maternité de substitution ne permet-elle 

pas la naissance dôenfants ç hybrides », lôembryon et le fîtus se d®veloppant dans un 

autre environnement, lôutérus ne servant que dô « incubateur » ? 

Lôune des seules indications cliniques de la gestation pour autrui ®tant lôad®nomyose 

utérine : fibrome ut®rin avec endom®triose, lôavenir ne serait-t-il  pas de sôorienter 

vers une transplantation autologue ou isotransplantation (de même espèce) 

dôutérus sous couvert de traitement immunosuppresseur ou de corticoïdes à partir de 

donneuse décédée ou vivante, permettant de rester dans une famille hétéroparentale ?  

La première transplantation, malheureusement suivie dôun rejet de la greffe, eut lieu 

en 2000 à Djeda (Arabie Saoudite), la seconde en Turquie avec le docteur Özkan, 

puis en Suède à Götebörg avec le professeur Mats Brännströmmen 2012.  

En France, au CHU de Limoges, dans le cadre du « programme enfance » (du 31 

juillet 2012 au premier août 2013) des travaux sont en cours avec le docteur Pascal 

Piver dans le service du Professeur Yves Aubard avec lôespoir dôesp®rer une 

naissance après une transplantation utérine « live birth after uterine transplantation ».  

Des avis et des recommandations sont formulées pour ces chirurgies innovantes mais 

difficiles (temps de lôintervention de lôordre de 10 à 14 heures).  

De plus, maintenant, en Suède à Götebörg les équipes sôattellent ¨ lôut®rus artificiel. 

Cependant, sôil est possible de pallier lôabsence dôut®rus et de placenta pour un 

pr®matur®, n® ¨ 24 semaines dôam®norrh®e (SA), la cr®ation dôun utérus artifici el, 

soit par coculture dôembryon et de cellules endom®triales, soit par perfusion des 

vaisseaux ombilicaux du fîtus au moyen dôune circulation extracorporelle, se révèle 

encore très complexe.  

A cette question de lôenvironnement de la mère de substitution, nous pouvons 

répondre que, selon lôarticle L.2141-4 du code de la santé publique, la loi permet 

lôaccueil par « un autre couple » dôun embryon « Sôi ls nôont plus de projet parental » 
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et sôils y consentent. Mais dans ce cas, m°me si lôembryon nôa pas de lien génétique 

avec ses parents dôaccueil et quôil se développe dans un autre environnement, la mère 

qui le porte ne doit pas « rendre è lôenfant à la naissance et lôenfant reste dans sa 

« famille dôaccueil ».  

 

Ces pratiques de techniques de reproduction assistée non validées font apparaître la 

problématique du rapport bénéfice / risque et de la remise en cause des droits de 

lôenfant, en particulier ceux concernant sa filiation, et les risques pour « sa santé 

physique et mentale », selon les termes de lôOrganisation mondiale de la santé ou 

selon lôadage latin mens sana in corpore sano : un esprit sain dans un corps sain.  

 

Il devient donc urgent, ¨ lôère de la mondialisation, de développer en amont des 

proc®dures dôinformation pour les couples désirant un enfant « à tout prix », de 

réguler un dysfonctionnement de ces techniques de procréation assistée et de 

proposer, au niveau des institutions internationales et européennes, des instruments 

juridiques européens et internationaux pour encadrer ces techniques de reproduction 

assistée en donnant ¨ lôenfant une f iliation  en harmonie avec la Convention 

internationale des droits de lôenfant et de procéder à une « régularisation » en 

France des enfants, déjà, n®s ¨ lô®tranger du fait dôune maternité de substitution ou  

gestation pour autrui, en accord avec lôintérêt supérieur de lôenfant, personne 

vuln®rable, qui nôa pas donn® son consentement. 

 

Quoi quôil en soit, m°me si lôon arrivait ¨ ç réguler » la maternité de substitution ou 

gestation pour autrui en encadrant cette pratique et en conférant un état civil à 

lôenfant, lôint®r°t sup®rieur de lôenfant serait-il respecté ? 

 

Lôune des questions de fond étant le don de gamètes, se pose immédiatement le 

probl¯me de lôanonymat et de celui des origines, du secret de son mode de 

conception avec la problématique de lôenvironnement de la vie intra-utérine et de 

la dissociation de la « maternité génétique et de la maternité du ventre » selon 

Florence Weber. 

 



75  -  

En conséquence, au niveau de la première partie I (1) de notre thèse, nous analysons 

sôil y a Conciliation entre les techniques de procréation assistée et lôint®r°t 

sup®rieur de lôenfant au niveau national : la France, et  

dans la deuxième partie II  (2) sur le plan international et européen, nous étudions 

le Développement du Recours aux Techniques de Procréation Assistée (« Art 

Reproductive Technologies ») (« ART  ») : les Risques de Dérive. 

« au regard de la Convention internationale des droits de lôenfant ».  

Les techniques de procréation médicalement assistée peuvent-elles conduire à une 

transgression des droits de lôenfant dans le cadre dôune économie numérique au 

niveau mondial, « créant » un « e.baby è selon le Conseiller dôEtat, Denis Rapone ? 

Ainsi, nous traiterons ce sujet non seulement dans le cadre de la biologie de la 

reproduction humaine et du droit civil privé relatif à la filiation, mais aussi du droit 

civil  international, la Convention internationale de droits de lôenfant, ratifiée par la 

France le 20 septembre 1990, étant un instrument international.  

 

En effet, selon le Défenseur des droits, feu Dominique Baudis, lors de son audition à 

lôAssembl®e nationale le jeudi 13 décembre 2012 dans le cadre du projet de loi 

sur : « le projet de loi ouvrant le mariage aux couples de même sexe » :  

 « Lôint®r°t sup®rieur de lôenfant est une notion juridique introduite par la 

Convention internationale des droits de lôenfant qui précise : dans toutes les 

décisions qui concernent les enfants, quôelles soient le fait dôinstitutions de 

protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes 

l®gislatifs, lôint®r°t sup®rieur de lôenfant doit être une considération primordiale » et 

Dominique Baudis de continuer : «Contrairement ¨ la question de lôouverture du 

mariage aux personnes de même sexe, qui relève de la seule responsabilité du 

gouvernement et du parlement, la question des enfants, de lôadoption et de la 

filiation , doit sôinscrire dans le cadre des obligations internationales souscrites par 

la France ».  

Ainsi, le développement de ces techniques sur le plan international, européen et 

national doit se faire dans le respect de lôapplicabilité directe de la Convention 

internationale des droits de lôenfant, « bouclier » préservant lôintérêt supérieur de 

lôenfant.  

Au niveau de la France, lôint®r°t sup®rieur de lôenfant a ®t® consacr® dans lôarticle 4 

de la loi n° 2011-333 du 29 mars 2011 relative au Défenseur des droits :  
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« Le défenseur des droits est chargé de défendre et de promouvoir lôint®r°t 

supérieur et les droits de lôenfant consacrés par la loi ou par un engagement 

international régulièrement ratifié ou approuvé par la France ». 

 

Le nouveau Défenseur des droits, Jacques Toubon, ancien Garde des Sceaux, garant 

de lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, serait, peut-°tre, pour lôouverture de lôAMP aux 

couples de femmes, mais certainement pas à la maternité de substitution.  

 

En effet, lô®largissement des indications de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation 

dans un cadre sociétal et non plus uniquement médical, clinique, voire la 

dépénalisation de la maternité de substitution ou gestation pour autrui, dépasserait le 

problème de la filiation, entra´nant un probl¯me de fond avec lôanonymat du don de 

gamètes, même sôil ®tait lev®, avec pour corollaire dôocculter la moiti® du patrimoine 

g®n®tique de lôenfant et de ses origines, le privant ainsi de la moitié de sa famille soit 

maternelle, soit paternelle, et de sa généalogie, créant ainsi une autre discrimination.  

Nous ne pouvons pas, ®galement, ne pas r®fl®chir ¨ lôinfluence de lôenvironnement 

au cours du d®veloppement de lôembryon et du fîtus pendant la gestation dans un 

utérus étranger et évoquer le principe de précaution, évoqué dans la Déclaration des 

Nations-unies de Rio de Janeiro (Brésil) de 1992 et ¨ lôorigine du droit de 

lôenvironnement, à fortiori , lorsquôil sôagit de cr®er un °tre humain. 

En effet, Amber Osborne-Majnik et ses collaborateurs ont montré lôimportance de 

lôenvironnement pour la vie future : « Early life environment predicts future 

health » 

(Epigenetic Mechanisms in Fetal Origins of Health and Disease, Amber Osborne-

Majnik, PhD, Qi Fu, MD and Robert H. Lane, MD, MS  , Clinical Obstetrics and 

Gynecology / Volume 56 / Number 3 / September 2013). 

Par ailleurs, la maternité de substitution ou gestation pour autrui faisant lôobjet de 

conventions ou de contrats, qui, fussent-ils licites ¨ lô®tranger, sont en France nuls, 

dôune nullit® dôordre public aux termes des articles 16-7 et 16-9 du code civil, nous 

devons élargir le sujet au droit des obligations avec les composantes du droit des 

contrats, (lôon est loin du « dîner de contrat » précédant jadis la célébration du 

mariage), bien que paradoxalement lôenfant, dont lôint®r°t sup®rieur est en cause, ne 

soit pas partie aux contrats et de celui de la responsabilité civile des différents 

acteurs. Si la responsabilité est compatible avec les droits de lôenfant et son intérêt 
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sup®rieur, il devient urgent de sôinterroger pour savoir si responsabilit® et droits à 

lôenfant sont compatibles avec les articles 3§1 et 7 de la CIDE et dôy r®pondre avant 

quôil ne soit trop tard. 

Cette urgence est renforcée par les deux  arrêts de la Cour de cassation du 13 

septembre 2013 (Cass. 1re civ. 13 sept.2013, n° 12-30.138 : Jurisdata n°2013-018928, 

Cass. 1reciv., 13 sept. 2013, n°12-18.315 : Jurisdata n°2013-018930) , fondés non 

seulement sur les deux articles 16-7 et 16-9 du code civil comme en 1991 mais de 

plus sur lôarticle 336 du m°me code relatif ¨ la « fraude à la loi » française en vertu 

de lôadage latin fraus omnia corrompit (la fraude corrompt tout), le processus étant 

vici® d¯s lôorigine, ab initio dès le départ, même si ces deux arrêts peuvent être 

nuanc®s par lôavis du 22 septembre 2014 et lôarr°t du 3 juillet 2015 de la Cour de 

cassation, s®parant les deux questions, dôune part le mode de procr®ation de lôenfant, 

dôautre part lôint®r°t sup®rieur de lôenfant. 

De plus, la « dérégularisation » des techniques de procréation assistée pourraient 

avoir des conséquences transgénérationnelles contraires à la filiation de lôenfant, 

qui normalement inscrit lôenfant dans un arbre généalogique, et à son intérêt 

sup®rieur selon lôarticle 3§1 de la Convention internationale des droits de lôenfant des 

Nations-unies, la CIDE de New York. 

 

A lôaube, de lôexamen du projet de loi sur la famille qui, initialement, devait être 

examiné par le Parlement avant la fin 2014, voire dôune proposition de loi, modifiant 

lôarticle L.2141-2 du code de la santé publique stipulant que : « Lôassistance m®dicale 

à la procréation relatif ¨ lôassistance m®dicale ¨ la procréation a pour objet de 

rem®dier ¨ lôinfertilit® dôun couple ou dô®viter la transmission ¨ lôenfant ou ¨ un 

membre du couple dôune maladie dôune particuli¯re gravité », et enregistrée à la 

Présidence du Sénat, le sujet de cette th¯se sôinscrit sur la forme dans lôactualit® 

parlementaire et sur le fond dans lôint®r°t sup®rieur de lôenfant. 

 

En conséquence il sôimpose dôanalyser et de r®fl®chir sur les différentes 

problématiques relatives aux « perspectives dôavenir » des techniques de procréation 

assistée et de ses dérives possibles en les confrontant ̈ lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, 

en particulier, pour informer  et ®clairer dôune part le praticien  « tant il reste de 

problèmes à régler dans le cadre de lôinfertilit® » selon le professeur René Frydman, 
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dôautre part le juriste  toujours prudent afin quôil puisse faire des propositions au 

législateur.  

 

Toutefois, si lôintroduction de notre th¯se peut para´tre un peu longue au lecteur, la 

raison r®side dans le fait quôil ®tait n®cessaire, après avoir dressé un état des lieux de 

lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation sur le plan national, dôexaminer sur le plan 

international le développement de ces techniques, en particulier, la maternité de 

substitution afin dôen ®voquer les différentes problématiques et de tenter de les 

traiter, dans la deuxième partie, de la façon la plus exhaustive possible.  

 

En effet si ce sujet est passionnant du fait de son caractère pluridisciplinaire, de 

pleine actualité et en perpétuelle évolution, il nous semble important de traiter la 

maternité de substitution dans toute sa dimension face à lôint®r°t sup®rieur de lôenfant 

qui est lôaxe de notre th¯se.  

 

En conséquence, cette deuxième partie II  (2) est nécessairement plus longue que la 

première et comprend cinq titres. 

 

Le Titre 1  : (II -1) est relatif à lôEvolution  des techniques de reproduction assistée 

(« Assisted Reproductive Technologies » : « ART ». 

Le Titre 2  : (II -2) est relatif à lôAnalyse des risques des techniques de reproduction 

assistée (« Assisted Reproductive Technologies » : « ART »). 

Le Titre 3  : (II -3) est relatif au  Don de gamètes et à lôanonymat. 

Le Titre 4  : (II -4) est relatif à lôEtabissement de la filiation .  

Le Titre 5  : (II -5) est relatif aux Perspectives dôavenir des Techniques de 

reproduction assistée. 

 

Si la première partie de notre thèse ne comporte que trois titres contre cinq titres 

pour la deuxième partie, ceci  est dû au fait que la première partie ne traite que de 

lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation face ¨ lôint®r°t sup®rieur de lôenfant dans un 

cadre licite, « établie sur une base et un fondement », selon le Professeur Jean-

Michel Warnet, donc, posant moins de problèmes que dans le cas des dérives 

« sociétales », selon, également, le Professeur Jean-Michel Warnet, des techniques de 



79  -  

reproduction assist®e, abord®es dans la deuxi¯me partie et ce dôautant plus que ces 

dérives ne sont pas licites en France. 

 

En effet au probl¯me de lô®tablissement de la filiation, se greffent de nombreuses 

problématiques dues aux dérives de ces techniques, trouvant leur origine dans le 

passage du droit de lôenfant au droit à lôenfant.  

La dérive princeps, la maternité de substitution ou gestation pour autrui (GPA) 

sôinscrit à lô¯re de la mondialisation dans le cadre dôune ®conomie num®rique de 

« lôe.  baby », que nous étudierons en analysant la législation comparée des différents 

Etats dans ce domaine et cela à la lumière du régime français et de la loi n° 2013-404 

du 17 mai 2013 relative au mariage de personnes de même sexe. 

Si dans toute gestation, (« depuis le d®but jusquô¨ la fin ») les risques existent,   

(« le risque z®ro nôexistant pas ») selon le gynécologue-obstétricien, Jean-Claude 

Guillat, ils sont majorés sans toutefois pouvoir les évaluer dans la maternité de 

substitution. En effet le « triptyque de la maternité de substitution » fait intervenir 

les parents intentionnels, la m¯re de substitution et lôenfant avec lôimportance de la 

vie in utero, sans exclure la donneuse dôovocytes dans certains cas.   

Si lôanonymat du don de gamètes : « kinlessness  upon origin » (aucune parenté sur 

lôorigine) selon Alice Diver est déjà un problème de fond dans lôassistance m®dicale ¨ 

la procréation hétérologue, soulignant lôimportance de la g®n®tique, dans le cas de la 

maternité de substitution, il sôadjoint un deuxi¯me probl¯me de fond qui est celui des 

risques de la maternité de substitution que nous avons déjà évoqués.  

Aussi, même, si lô®tablissement du mode de filiation, via la voie jurisprudentielle, 

semble évoluer positivement en faveur de lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, nous devons 

examiner la responsabilité des parents intentionnels vis-à-vis de leur enfant, voire de 

lôEtat vis-à-vis des générations futures. 

En conséquence, le r¹le de lôinformation en amont est capital. 

Certains argueront dôune maternit® de substitution éthique. Mais ce terme peut-il être 

attribué à la maternité de substitution ou à la gestation pour autrui ?  

Peut-il y avoir une compatibilité ou une incompatibilité  de la maternité de 

substitution et de lôint®r°t sup®rieur de lôenfant ? 

 

En conclusion, nous essayerons dôaborder lôanalyse des techniques de procr®ation 

assistée, sous ses différents angles, en allant de lôindication princeps dôinfertilit® 
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depuis 1978 avec le professeur Sir Robert Edwards jusquôaux d®rives possibles avant 

quôil ne soit trop tard.   

2050, côest une génération, c'est-à-dire celle des enfants, qui seraient conçus dans le 

cadre dôune maternité de substitution ou gestation pour autrui (GPA) maintenant.  

 

Le législateur a-t-il le droit dô®largir les indications cliniques, selon lôarticle L. 2141-

2 du code de la santé publique, stipulant : « remédier à lôinfertilit® dôun couple ou 

®viter la transmission ¨ lôenfant ou ¨ un membre du couple dôune maladie dôune 

particulière gravité », de lôassistance m®dicale ¨ la procréation à une assistance 

médicale à la procréation (AMP) de « convenance », bafouant dôune part les droits de 

lôenfant à connaître ses origines et, dôautre part à être élevé par un père et une mère, 

refl®tant lôalt®rit® sexuelle ? 

Espérons, selon le professeur Gérard Champenois « que la refondation du droit de la 

famille se fasse dans le respect de la Convention internationale des droits de lôenfant 

et de son intérêt supérieur ». 

 

Dans un couple homosexuel de femmes ou dôhommes, quelles images lôenfant aura-t-

il dôune femme, pensons ¨ la naissance de V®nus de Sandro Boticelli, ou dôun 

homme, pensons ¨ la beaut® dôun Apollon ou ¨ la force dôun h®ros, David face à 

Goliath dans lôAncien Testament ? 

Selon Henri Leridon, en 2050, serons-nous uniparentaux et unisexes ?  

 

Face à une évolution sociétale, risquant dô°tre irr®versible, nous tenterons selon une 

méthode dôanalyse « dichotomique » (du verbe grec dichotomeo 

éééééé couper ou diviser en deux) du « tandem biologie de la reproduction / 

int®r°t sup®rieur de lôenfant », sôinscrivant dans le titre de notre th¯se, de répondre 

à ces nombreuses questions dans lôint®r°t sup®rieur de lôenfant.  

 

En effet, si les immenses progrès de la biologie de la reproduction ont révolutionné le 

vingti¯me si¯cle dans le domaine de lôinfertilit® dôorigine f®minine ou masculine, il 

incombe, ¨ lôaube de ce troisième millénaire, aux praticiens, médecins et 

pharmaciens, aux législateurs de garantir lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, en respectant 

la bio®thique et la loi, selon lôadage latin dura lex, sed lex (dure loi, mais loi : la loi 

est  dure, mais côest la loi), selon la Convention internationale des droits de lôenfant. 



 

 

NOM Prénom| Thèse de doctorat | mois année  

 

 

-  81  -  

Partie 1 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



82  -  

Première Partie (I) 

 

Première partie (I)  : De la conciliation des techniques de procréation assistée et 

du respect de  « lôint®r°t sup®rieur de lôenfant » au niveau national : France 

 

Comme nous lôavons démontré dans lôintroduction en explicitant le titre de la thèse : 

« De la filiation face aux nouvelles techniques de procréation au regard de la 

Convention internationale des droits de lôenfant è, lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, 

« the best interest », le meilleur intérêt, doit être la « colonne vertébrale » vers 

laquelle sôarticulent les techniques de procr®ation assistée et lô®tablissement de la 

filiation, c'est-à-dire que le législateur, au regard du code civil et du code de la santé 

publique, doit respecter lôint®r°t sup®rieur de lôenfant. 

 

Aussi, la première partie de la thèse comprend trois titres. 

 

L e titre  1 (I.1.) est relatif aux « Grandes ®tapes de lôhistorique des droits de 

lôenfant ». 

Nous verrons, comment au cours des mill®naires, lôenfant est devenu un sujet de 

droit , ce qui se traduit à travers des instruments internationaux spécifiques à 

lôenfant.  

Ainsi, au lendemain de la première guerre mondiale, de la « grande guerre », la 

Déclaration de Genève de 1923 est la première déclaration sur des droits de lôenfant. 

Elle est suivie de la D®claration des droits de lôenfant de lôOrganisation des Nations-

Unies, (ONU), « United Nations Organization », (« UNO ») de 1959, trouvant son 

couronnement dans lôinstrument applicateur contraignant, la Convention 

internationale des droits de lôenfant des Nations unies de 1989, (CIDE). 

 

L e titre 2 (I. 2.) est relatif à la « Biologie de la reproduction ». 

Nous verrons comment ¨ partir de lô®tude de la reproduction sexuée, in vivo, dans 

laquelle les gamètes jouent un rôle clef, le professeur Sir Robert Edwards et le 

gynécologue-obstétricien, Patrick Steptoe, au Royaume-Uni, puis le professeur René 

Frydman et le biologiste Jacques Testart, en France, sont arrivés à la reproduction 

sexuée in vitro, mais engendrant de facto des probl¯mes dôordre éthique et juridique 



83  -  

puisquôil sôagit de « créer la vie in vitro » selon le conseiller doyen honoraire à la 

Cour de cassation, Jean Michaud.  

 

En conséquence, Le titre 3 (I.3.) est relatif aux « Problèmes éthiques de 

lôassistance médicale à la procréation ». 

Après lô®tude des titres 1 et 2 selon une ç méthode dichotomique » du fait du couple 

« techniques de reproduction assist®e / int®r°t sup®rieur de lôenfant », nous 

aborderons, au niveau du titre 3, les problèmes éthiques engendrés par ce couplage de 

techniques de reproduction assistée et dôint®r°t sup®rieur de lôenfant.   

Cette étude nous permettrat-elle de déterminer une « constante de couplage », 

« filiation  / techniques de reproduction assistée », ou une « borne », déterminant où 

doivent sôarr°ter les progr¯s des techniques de reproduction assist®e face ¨ lôint®r°t 

sup®rieur de lôenfant ?  

 

Ainsi, nous verrons si les progr¯s de la science, en lôoccurrence les techniques de 

procréation assistée, qui, si elles permettent de rem®dier ¨ lôinfertilit® dôun couple, 

dissocient pour la premi¯re fois de lôhumanit® sexualité et procréation, sont 

compatibles avec la Convention internationale des droits de lôenfant, qui doit 

demeurer le référentiel pour que ces techniques de reproduction assistée respectent 

lôint®r°t sup®rieur de lôenfant selon lôarticle 3Ä1 de la CIDE qui stipule que :  

« Dans toutes les d®cisions qui concernent les enfants, quôelles soient le fait des 

institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités 

administratives ou des organes l®gislatifs, lôint®r°t sup®rieur de lôenfant doit être une 

considération primordiale » selon la pyramide de la bioéthique : science, éthique et 

droit.  

En effet, les progrès de la science posent des problèmes éthiques comme le traduit le 

titre du rapport du Conseiller dôEtat, Guy Braibant : « De la science ¨ lô®thique et de 

lô®thique au droit ». 

En conséquence pour respecter la dignit® de lô°tre humain, après avoir déterminé 

les frontières ou les bornes entre la science et la bioéthique, problème délicat qui peut 

être subjectif, comme le passage du droit de au droit à que nous aborderons dans la 

deuxième partie de notre thèse, il faut établir et encadrer les techniques dôassistance 

médicale à la procréation par des normes juridiques.et éthiques, en particulier, dans le 

domaine du consentement éclairé.  
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Titre  1(I -1) : Les grandes ®tapes de lôhistorique des droits de lôenfant  

 

Avant dôindiquer bri¯vement les grandes ®tapes qui conduisent aux droits de lôenfant 

formulés dans la Convention internationale des droits de lôenfant, nous tenterons en 

prenant quelques repères historiques tant relatifs à ceux de lôenfance quô¨ ceux de la 

famille de voir comment, dôune part, les Nations-unies sont arrivées à adopter la 

Déclaration des droits de lôenfant de 1959, puis la Convention internationale des 

droits de lôenfant de 1989, dôautre part, comment la société est passée de la domus 

romaine à la famille « nucléaire è jusquôaux ann®es 1970, puis ¨ la famille 

monoparentale ou recomposée, voire homosexuelle avec la loi n°2013-404 du 17 mai 

2013 « ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe », (JORF n°0114 

du 18 mai 2013 page 8253), avec en parall¯le lô®volution du droit de la famille, en 

particulier, celui de la filiation. 

 

Il y a quelques trois mille ans, dans sa sagesse le roi Salomon rendit un jugement 

 (1 Rois 3. 16-28) à deux femmes réclamant le même enfant, les empreintes 

g®n®tiques nô®tant pas encore connues, ce fut la ç voie du sang » qui désigna la mère 

biologique :  

27 « Prenant la parole, le roi dit alors : « Donnez lôenfant qui est en vie à la 

première femme, ne le faites pas mourir. Côest elle qui est sa m¯re ». 

Dans la deuxième partie du XX ème siècle, (1978 avec la naissance de Louise Joy 

Brown), et maintenant au XXI ème si¯cle avec lôassistance médicale à la procréation, 

si la femme, qui accouche, est toujours celle qui a port® lôenfant, elle peut, pour la 

premi¯re fois dans lôhistoire de lôhumanit®, ne pas être la mère biologique. 

En effet, dans le cas dôun don dôovocyte, la femme qui accouche nôest pas la m¯re 

biologique, elle est seulement la mère sociale, et dans la dérive des techniques de 

procréation assistée avec la maternité de substitution, la femme, la mère de 

substitution, ne fait que porter lôenfant.  

 

Ainsi, lôadage latin, mater semper certa est, qui, depuis des millénaires, garantissait 

une filiation biologique ¨ lôenfant, peut ne plus représenter la vérité biologique, et 

côest toujours le cas dans la maternité de substitution.  
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Devant cette « révolution » à la fois biologique et sociale, il devient urgent de 

préserver les droits de lôenfant en tant que personne, comme lô®voque le professeur 

Robert Debré, pionier de la pédiatrie moderne : « Considérer lôenfant, comme 

personne, est un problème moderne ». 

La Convention internationale des droits de lôenfant  (CIDE), adoptée et proclamée 

par lôAssembl®e g®n®rale des Nations-Unies dans sa résolution 44/25 du 20 

novembre 1989 pour le trentième anniversaire de la Déclaration des Droits de 

lôEnfant de 1959, et entrée en vigueur le 2 septembre 1990, conformément à lôarticle 

49, dite «Convention de New York », est lôinstrument princeps pour les droits de 

lôenfant dôapplicabilit® directe, que son effectivité se traduise soit in abstracto soit in 

concreto. 

 

Lôarticle 1 d®termine ¨ qui sôadresse la convention en fixant lôâge limite de lôenfant :  

« Au sens de la présente convention, un enfant sôentend de tout °tre humain âgé de 

moins de 18 ans, sauf si la majorité est atteinte plus tôt, en vertu de la législation qui 

lui est applicable »  

et dans la version anglaise : 

« For the purposes of the present Convention, a child means every human being 

below the age of eighteen years unless under the law applicable to the child, majority 

is attained earlier ».  

 Pour mémoire, rappelons que, déjà, le Président de la République, Valéry Giscard 

dôEstaing, dans la loi n° 74-631 du 5 juillet 1974 fixant à dix-huit ans lô©ge de la 

majorité ,  abaissa la majorité civile et électorale de 21 à 18 ans.  

 

Aussi, essayerons-nous par une étude synchronique de sun (éé) en grec avec et 

chronos (éé..) en grec temps dôanalyser la gen¯se des droits de lôenfant  depuis 

lôAntiquité jusquô¨ nos jours, le XXI ème siècle. 

 

I-1-1 : La Préhistoire 

 

En 1976, une arch®ologue britannique a d®couvert en Tanzanie les traces dôun jeune 

enfant ; ses pas forment une piste de 70 mètres dans la boue durcie, recouverte de 

cendres volcaniques. Cô®tait, il y a 3 600 000 ann®eséQuel était alors le statut de 

lôenfant à cette époque ? Cette question reste sans réponse. 
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I-1-2 : LôAntiquité 

 

En Mésopotamie, qui est au milieu du fleuve, de m®sos (ééé), au milieu et de 

potamos (éééé) fleuve en grec, située entre les deux fleuves, le Tigre et 

lôEuphrate, comme son nom lôindique, lô®criture est apprise aux  enfants.  

Ce proverbe sumérien : « Pas une fois le pauvre ne lève la main sur son enfant : il le 

traite pour toujours comme un trésor », montre combien lôenfant est précieux. 

Pour mémoire, rappelons quôen littérature la Comtesse de Ségur dans le roman pour 

enfants « Un bon petit Diable » évoque le problème de la fessée, dont le jeune 

Charles en 1842 en Ecosse se protège, et que, de nos jours, le 2 mars 2015, le Conseil 

de lôEurope a demand® ¨ la France dôinterdire la ç fessée ».   

Le code dôHammourabi prescrit de donner des soins aux enfants. Il existe des traités 

de médecine faisant mention de pathologies obstétricales et de maladies de lôenfant 

dans les bibliothèques royales de Ninive et de Babylone.  

Dans lôEgypte pharaonique des pyramides, il  y avait des écoles pour les enfants et 

des manuels scolaires.  

La prise de conscience de la fragilité de lôenfant est attestée par Moïse qui est sauvé 

des eaux du Nil par la fille de pharaon, qui le recueille dans son petit panier, enduit 

de goudron par sa mère, afin que le panier ne se rompe pas, dôo½ le nom de moµse, 

donné aux berceaux en osier. 

En Israël, la Bible rappelle que : lôhomme est cr®® ¨ ç lôimage de Dieu et ¨ sa 

ressemblance » et que le couple soit fécond et prolifique. Lôenfant surpasse lôanimal. 

En effet, dans le sacrifice dôAbraham, côest le b®lier qui est immolé et non pas son 

fils, Isaac. 

En Grèce  et à Rome :  

La libert® et lô®galit® ne sont pas n®es quôà la fin du XVIII ème siècle avec la 

Déclaration des droits de lôhomme et du citoyen de 1789. Elles existent déjà  dans les 

cités grecques et romaines. Les citoyens grecs et romains étaient égaux entre eux, 

mais il sôagissait de lô®galit® entre chefs de famille qui excluaient épouses, enfants et 

esclaves. 

La Grèce : 

Pour Aristote, philosophe grec du IV ème si¯cle avant J®sus Christ, lôenfant nôa pas 

besoin de droits puisque : « Les parents chérissent leurs enfants comme étant quelque 
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chose dôeux-mêmes ». Donc, lôaffection du père va le conduire à vouloir le bien de ses 

enfants et à unir les membres dôune m°me lign®e.   

Rome :  

En pr®sence dôun mariage valide, matrimonium iustum, la filiation de lôenfant était 

établie par les liens du mariage : le père est celui que les justes noces démontrent : 

pater is est quem justae nuptiae demonstrant. Côest le principe de la pr®somption de 

paternité.  

Dès sa conception, lôenfant à naître était protégé par le droit, infans conceptus jam 

pro nato habetur : lôenfant conçu est déjà considéré comme devant naître. Ainsi, en 

cas de d®c¯s du p¯re avant la naissance de lôenfant, celui-ci recevait un curateur de 

ventre, curator ventris, selon lôadage latin chargé de veiller à son patrimoine. 

Les enfants, fils et filles, ®taient plac®s sous lôautorit® du pater familias, le père de 

famille, qui exerçait sa patriarcha potestas, sa puissance patriarchale au sein de la 

domus, maison, composée de sa femme, de ses fils, de ses descendants par les mâles, 

côest-à-dire les enfants de ses fils ainsi que les brus, et des filles non mariées. 

Le pater familias  avait autant de droits que dôobligations vis-à-vis des membres de sa 

domus afin de leur garantir la sécurité.  

La domus durait aussi longtemps que vivait le pater familias quel que soit lô©ge des 

enfants.  

A la mort du pater familias, la domus était dissoute et le primus, le premier, le fils 

aîné, devenait à son tour pater familias vis-à-vis de ses enfants et de sa femme et 

créait une nouvelle domus.  

Par contre, les fils et filles non mariés, qui avaient été soumis au même pater 

familias, devenaient des agnats, agnatus, de ad, vers, et nati, nés, c'est-à-dire des 

descendants en branche collatérale du côté paternel ainsi que la veuve. Entre toutes 

ces personnes subsistait le lien dôagnation.  

Lô®largissement de lôagnation conduisait ¨ la gens, famille, composée de parents, les 

gentiles : « gentiles sunt, qui inter se eodem nomine sunt, qui ab ingenuis oriundi 

sunt, quorum majorum nemo servitutem servivit, qui capite non sunt deminuti » Cic. 

Top. 29, dictionnaire Félix Gaffiot p. 708 : les parents sont ceux qui portent le même 

nom, qui sont nés de parents ayant toujours été libres, dont aucun des anc°tres nôa 

v®cu dans lôesclavage, qui nôont rien perdu de leur ®tat juridique.  
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En résumé, selon les professeurs Jean-Philippe Lévy et André Castaldo, lôagnation 

était une « domus élargie et la gens lôextension supr°me de lôagnation, ces trois 

pièces, ayant pour base un ancêtre commun vivant, mort ou légendaire ».  

Dans le cas où le pater familias nôavait pas de descendants mâles, des mesures, telles 

que lôadrogation de adrogatio, « arrogation, adoption dôune personne sui generis, de 

son propre engendrement », « côest-à-dire dôune personne qui nôest pas sous la 

puissance paternelle », (Gaffiot, page 53), permettaient de maintenir une descendance 

au pater familias, sôil nôen avait pas. Lôadrogation était une disposition permettant 

dô®viter lôextinction dôune lign®e : un pater familias, dénommé alors adrogé, était 

adopté par un autre pater familias, dénommé adrogeant, des conditions rigoureuses 

étant requises pour prot®ger lôadrog®. 

Dans cette continuit®, sous lôempire romain, le christianisme, dans le Nouveau 

Testament, privilégie la place de lôenfant et montre son importance : « Laissez venir à 

moi les petits enfants ».  

 

I-1-3 : Le Moyen-Age :  

 

Lôenfant est considéré comme un adulte en miniature. Lôhistorien Philippe Ari¯s 

d®finit ainsi le statut de lôenfant au Moyen-Age : «Dans la société médiévale, le 

sentiment de lôenfance nôexiste pas, ce qui ne veut pas dire que lôenfant soit négligé, 

abandonn® ou m®pris®. Il ne faut pas confondre le sentiment de lôenfance avec 

lôaffection envers les enfants».  

La mesnie, le ménage, comprend le père, la mère et les enfants et la grande famille 

avec les collatéraux constitue le lignage. 

Le père a une autorité plénière. Les peintures de lô®poque m®di®vale pr®sentent  les 

enfants habill®s comme des adultes. Il nôy a pas de diff®rences entre lôenfance et 

lôadolescence. 

 

I-1-4 : La Renaissance : XVI  ème siècle  

 

Lôhumanisme, mouvement intellectuel et culturel qui sôest ®tendu de lôItalie ¨ 

lôAllemagne en passant par la France et m°me au-delà en Europe, a cherché quelle 

pédagogie utilisée pour contribuer à la diffusion du savoir. Lôattention accord®e ¨ 

lô®ducation des enfants est lôune des  priorités du mouvement humaniste.  
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I-1-5 : Les temps modernes : XVII  ème et XVII I ème siècles 

 

Au XVII ème siècle, en France, lôenseignement primaire est rendu obligatoire et 

gratuit en 1793 ce qui va conduire lôenfant à se séparer de sa famille, une partie de la 

journée, ce qui constitue pour lôenfant un premier droit : celui dô°tre instruit.  

John Locke, au Royaume-Uni, d®finit des droits sp®cifiques ¨ lôenfant (Traité du 

gouvernement civil, trad .fr., GF Flammarion, chapitre VI : « Du pouvoir paternel »).  

 

Au XVIII  ème siècle : siècle des Lumières, les philosophes, en particulier  

Jean-Jacques Rousseau, fondent une r®flexion sur lô®ducation et lô®panouissement de 

chacun. Dans « Emile ou De LôEducation », trait® dô®ducation portant sur ç lôart de 

former les hommes », composé de cinq livres et publié en 1762 à La Haye, Jean-

Jacques Rousseau explique que lôenfant est un « Enfant » et non un être en miniature 

et quôil suffit de comprendre la nature de lôenfant pour quôil grandisse le mieux 

possible. Lôenfance est un état, quatre périodes selon Jean-Jacques Rousseau :. 

Livre I : 0/2 ans : Le nourrisson,  

Livre II  : 2/12 ans : Lô©ge de la nature,  

Livre III  : 12/15 ans : Lô©ge de la force,  

Livre IV : 15/20 ans : La puberté, puis 

Le Livre V : Lô©ge adulte : le mariage, la famille, et lô®ducation des femmes.  

Si de nos jours, cette classification est plus complexe et tient compte, en particulier,  

des différentes périodes scolaires : lô®cole maternelle, lô®cole primaire, le coll¯ge et 

le lyc®e avec la majorit® ¨ lô©ge de 18 ans selon lôarticle 1 de la Convention 

internationale des droits de lôenfant, lôimportant est de comprendre que lôenfance est 

une p®riode privil®gi®e de la vie pendant laquelle lôenfant se construit.  

De plus le livre V montre bien que côest le mariage qui constitue la famille.  

Le p¯re d®tient toujours lôautorit® et lôon conserve lôid®e dô®lever les garçons et les 

filles dôune mani¯re diff®rente. 

Citons quelques dates marquant lô®mergence des droits de lôenfant dans le domaine 

de lô®cole :   

1792 : Jean-Antoine-Nicolas Caritat, marquis de Condorcet, (1743-1794), présente un 

plan d'instruction publique  car la pauvreté des familles les pousse davantage à faire 

travailler les enfants quô¨ les envoyer ¨ lô®cole.  

1795 : Joseph Lakanal (1762-1845) institue une école pour 1000 habitants. 



90  -  

Lôenfant doit rester dans sa sphère de rêves et doit pouvoir jouer. 

De nos jours, nous sommes peut-être passés dôun extr°me ¨ lôautre en implicant trop 

les enfants dans les problèmes des adultes, en particulier, dans les procédures de 

séparation. 

 

I-1-6 : Le XIX ème siècle : 

 

Les XIX ème et la première moitié du XX ème siècle, dans le cadre de la révolution 

industrielle, sont marqu®s par la prise de conscience de lôobligation pour lôEtat de 

prot®ger lôenfant dans le domaine de la scolarité, de la santé et du travail.  

Le mot Etat apparaît et sera repris dans de nombreux articles de déclarations et 

convention, concernant les droits de lôenfant, en particulier dans la CIDE.  

En 1833, la « loi Guizot » instaure une école supérieure pour 6 000 habitants. 

En 1849, Alfred Frédéric, comte de Falloux, ministre de lôinstruction publique, ®tablit 

lôobligation dôouvrir une école pour filles dans les communes de plus de 500 

habitants. 

Le droit du travail  commence à émerger.  

En Angleterre, en 1802, est promulguée la première loi pour protéger le travail des 

enfants. 

En France, lôEtat prendra des mesures de protection relatives au travail  des enfants 

dans les filatures, dans les manfactures et dans les mines : un décret de 1813  interdit 

de faire descendre les enfants de moins de 10 ans dans les mines.  

En 1874, une loi réduit la durée de travail des femmes et des enfants. Les ateliers de 

manufactures ne peuvent embaucher des enfants de moins de 12 ans.  

En littérature , au début du vingtième siècle, dans le domaine de la filiation, 

lôAcad®micien, Marcel Pagnol, dans les pièces  « Fanny » (1932) jouée au Théatre 

de Paris et « La Fille du Puisatier » (1941), adaptée au cinéma, même si dans ces 

îuvres, les fins sont heureuses ce qui est loin dô°tre toujours le cas dans la r®alit®, 

pose le douloureux problème du déshonneur de la mère dôenfant naturel simple, qui 

a « fauté », lôenfant étant lôîuvre du « péché ». La jeune fille, future mère étant alors 

stigmatisée, nôa plus que la seule solution de quitter le domicile familial pour éviter la 

honte et lôopprobe sur sa famille. 
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Marcel Pagnol illustre ce fait dans La Fille du Puisatier, lorsque le Puisatier, père de 

Patricia, après une visite chez les Mazel, parents de Jacques, lôaviateur p¯re de 

lôenfant, parti pour la guerre sans savoir quôil va °tre p¯re, dans le tabeau  

« Sur Une Route » dit à sa fille Patricia, pour la protéger,   Il faut que tu partes, et le 

plus vite côest le mieux » et Patricia consciente de sa « faute » de lui répondre :  

« Jôy ai pens® toute la nuit, et je suis prête ». 

Quant à Fanny, elle est sauvée du déshonneur en épousant « Honoré Panisse », 

« Maître voilier »,  qui est veuf et qui, selon lôadage latin pater est quem justae 

nuptiae demonstrant, reconnaît, sept mois après leur mariage, le fils de Fanny et de 

Marius, marin parti pour Tahiti sans savoir, ®galement, quôil serait p¯re.  

Marcel Pagnol illustre cet adage latin à travers le propos de César, père de Marius, 

donc grand-père génétique : « Je sais que nous sommes chez Maître Panisse, et chez 

sa femme, je sais quôil est n® pendant leur mariage, et quôil porte leur nom ».  

Donc, nous voyons quô¨ travers la litt®rature lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, côest-à-

dire avoir une filiation et un nom, était pour Marcel Pagnol une préoccupation 

majeure puisque ce thème a été traité plusieurs fois.  

Dôune faon plus imag®e et refl®tant d®j¨ lôenfance ou la comedia dellô arte, la jeune 

fille de « bonne famille », qui « avait un polichinelle dans le tiroir », était mariée en 

catastrophe avant le troisième mois de la grossesse, pour que sa grossesse ne soit pas 

encore visible cliniquement, et mettait au monde après six ou sept mois de mariage un 

« prématuré » de 3,5, voire 3,7, kilosé 

Selon le doyen Jean Carbonnier « lôexpression qui ®tait employ®e usuellement pour 

désigner ces mariages à la postérité accélérée : cô®taient les mariages forcés ». 

Le doyen Jean Carbonnier faisant remarquer que : « Combien il est curieux, à la 

réflexion, que la seule containte ad nuptias (vers le mariage) qui  subsiste dans nos 

sociétés industrielles soit justement celle-ci, non pas contrainte juridique, il est vrai, 

mais contrainte de mîurs, mores (Jean Carbonnier, Flexible droit Pour une 

sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, page 263). 

Heureusement de nos jours, les  monstrueuses dénominations de « filles mères » et de 

« bâtards » ont disparu.  

En héraldisme, le bâtard, même sôil fût noble, était frappé dans le port de ses 

armoiries de la «  barre de bâtardise ». Citons, toutefois,  un bâtard célèbre, 

Guillaume, devenu Duc de Normandie par succession de sa m¯re selon lôadage, nul 

nôest b©tard de par sa m¯re, et Roi dôAngleterre par conquête.  
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Sous lôAncien R®gime, les b©tards royaux ®taient légitimés et titrés.  

Louis XIV, le Roi-Soleil, légitima, via la procédure du « rescrit  du prince » de 

rescriptum (rescrit, réponse par écrit du prince, Tac. An. 6, 15 ; ULP. Dig. 49, 1, 1. 

Dictionnaire Félix Gaffiot page 1350)  ses deux enfants quôil eut avec Louise de La 

Valli¯re ainsi que ses six enfants quôil eut avec Ad®laµde de Mortemart, marquise de 

Montespan, et les titra, en particulier, Louis-Auguste, duc du Maine, et Louis-

Alexandre, comte de Toulouse, élevés par Madame de Maintenon, et maria ses filles 

selon leur rang. 

Victor Hugo v®n¯re lôEnfant dans  les Feuilles dôAutomne (Laissez. ï Tous ces 

Enfants, XV, p ; 241), en reprenant les paroles du Christ :  

« Sinite parvulos venire ad me », laissez venir à moi ces petits enfants » :  

« Laissez. ï Tous ces enfants sont bien là. é 

Venez, enfants, venez en foule » !  

« Venez autour de moi. Riez, chantez, courez ! 

Votre oeuil me jettera quelques rayons dorés,  

Votre voix charmera mes heures ». 

 

I-1-7 : Le XX  ème siècle :  

 

Jamais un si¯cle nôaura vu autant de changements, en particulier, dans les droits, 

concernant les enfants, et dans lôévolution de la famille.  

Côest au vingti¯me si¯cle, que sont formul®s pour la premi¯re fois les droits de 

lôenfant. Faut-il en chercher lôorigine dans la première guerre mondiale,  

« La Grande Guerre » et dans la deuxième guerre mondiale qui ont vu de nombreux 

orphelins ? 

Quant ¨ lô®volution de la famille, le vingtième siècle peut être scindé en deux 

époques : avant et après « Mai 68 ».  

 

I-1-7-1 : Avant « mai 68 » 

 

Nous  pouvons voir différentes périodes :  

« Avant la Guerre de 14-18», la « Belle époque », temps, encore, dôinsoucience, avec 

des rois, des empereurs et des tsars en Europe,  

La Guerre de 14-18 : la « Grande Guerre » ou la première guerre mondiale,  
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« Lôentre deux guerres » avec la Société des Nations,  

La « Guerre de 39-45 » : la deuxième guerre mondiale,  

« Lôapr¯s-guerre è avec lôOrganisation des Nations-Unies (ONU) et la construction 

de lôEurope avec le Conseil de lôEurope et la Communaut® ®conomique du charbon et 

de lôacier (CECA). 

 

Pour bien comprendre la gen¯se des droits de lôenfant, il nous faut rappeler que 

la première guerre mondiale et la deuxième guerre mondiale ont vu pour la première 

fois dans le monde des conflits sur les cinq continents avec atteinte des personnes 

civiles, dont de nombreux enfants, ce qui a conduit le Comité International de la 

Croix-Rouge, (CICR), créé en 1863 et siégeant à Genève, (Suisse), ¨ lôadoption le 12 

août 1949 des quatre Conventions de Genève, entrées en vigueur le 21 octobre 

1950, relatives : la première aux blessés de guerre sur terre, la seconde sur mer, la 

troisième aux prisonniers de guerre et la quatrième relative à la protection  des 

civils.  

Ces quatre Conventions ont été suivies de deux protocoles additionnels en 1977 et 

dôun troisi¯me en 2005. 

Aussi, en parall¯le de la cr®ation dôinstitutions, seront ®labor®s des instruments des 

droits de lôhomme, en particulier des instruments des droits de lôenfant auquel la 

communauté internationale lui reconnaîtra dans ce contexte des droits spécifiques. 

Aussi, avant dôaborder les droits de lôenfant, voyons quelle a été la chronologie de la 

création des institutions internationales et européennes.  

  

Après lôarmistice du 11 novembre 1918 de la première guerre mondiale, dans un 

objectif de paix et dôam®lioration de la qualité de vie sera fondée la Société des 

Nations (SDN ou SdN), instituée par le traité de Versailles du 28 juin 1919, 

organisation internationale, basée à Genève et ancêtre des Nations-unies.  

A la fin de la Conférence des Nations-Unies sur lôOrganisation internationale, a été 

signée à San Francisco (USA) le 26 juin 1945 la Charte des Nations-Unies, entrée 

en vigueur le 24 octobre 1945, le statut de la Cour internationale de Justice faisant 

partie int®grante de la Charte, instituant lôOrganisation des Nations-Unies (ONU) ou 

« United Nations Organization » (« UNO »). 

LôOrganisation des Nations-unies succèdera à la Société des Nations en 1945. 



94  -  

Les différents organes des Nations-Unies, en particulier lôAssemblée Générale, 

(chapitre IV, articles 9 à 22 inclus), qui, selon lôarticle 13,   

« fait des recommandations en vue de : faciliter pour tous, sans distinction de race, 

de sexe, de langue ou de religion, la jouissance des droits de lôhomme et des libertés 

fondamentales », siègent à New york, au sud de Manhatan, ̈  lôexception de la Cour 

pénale internationale, qui siège à La Haye (Pays-Bas). 

 

Parallèlement à la Société des Nations, sera créée lôOrganisation internationale du 

travai l  (OIT) ou « International Labour Organization » (« ILO »), fondée, elle aussi, 

sur le principe selon lequel il ne peut y avoir de paix universelle et durable sans un 

traitement décent des « travailleurs », en particulier pour les enfants, souvent, 

orphelins ou demi-orphelins de guerre. Côest une organisation tripartite , siégeant à 

Genève, dont les organes exécutifs, ce qui est à souligner, sont composés de 

représentants des gouvernements, des employeurs et des travailleurs. De nos jours, 

notons que le terme de travailleur serait peut-être remplacé par celui de salarié. 

Protégeant non seulement les adultes, mais aussi les enfants, lôOIT r®digea les textes 

suivant concernant les enfants : 

en 1973, la recommandation nÁ146 (R 146) sur lô©ge minimum dôadmission des 

enfants ¨ lôemploi,  

en 1999,  la Convention n° 182 sur les pires formes de travail des enfants, convention 

fondamentale quôun Etat membre est tenu de respecter, m°me, sôil nôa pas ratifi® la 

Convention. 

LôOIT a ®t® int®gr®e aux Nations-Unies en 1946 en tant quôinstitution spécialisée  

des Nations-Unies selon lôarticle 57 de la Charte des Nations-Unies. 

Après la deuxième guerre mondiale, il y aura un temps de reconstruction de 

lôEurope :  

- dôune part sur le plan international  avec le plan Marshall, du nom du 

secr®taire dôEtat des Etats-Unis, George C. Marshall, initiateur de ce 

programme économique, lors dôune conf®rence donnée ¨ lôuniversit® de 

Harvard, à Cambridge, Massachusetts (USA), plan des Etats-Unis, adopté en 

1948 et confi® ¨ lôOrganisation Européenne de Coopération Economique, 

(OECE), remplac® en 1961 par lôOrganisation de Coopération et de 

Développement Economiques (OCDE) et,  
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- dôautre  part sur le plan européen avec la construction de « lôEurope », fondée 

sur des bases d®mocratiques avec lôEurope des Droits de lôhomme et des 

libertés fondamentales et lôEurope de lôéconomie. 

-  

Sur le plan des droits de lôhomme, le Conseil de lôEurope, créé le 5 mai 1949 et 

siégeant à Strasbourg, se dotera selon le Président de la Cour européenne des droits 

de lôhomme, Dean Spielmann, du « premier instrument rendant contraignants les 

droits ®nonc®s dans la D®claration universelle des droits de lôhomme », la 

Convention européenne de sauvegarde des droits de lôhomme et des libertés 

fondamentales (CESDH), amendée par les protocoles Nos. 11 et 14 et complétée par 

les protocoles Nos. 1, 4, 6, 7, 12 et 13,  ou « European Convention on Human 

Rights », ñas amended by protocols Nos. 11 and 14, supplemented by protocols Nos. 

1, 4, 6, 7, 12 and 13. 

 Cette Convention, signée à Rome le 4 novembre 1950 et entrée en vigueur le 3 

septembre 1953, est la  « fille de la D®claration universelle des droits de lôhomme », 

(DUDH), selon le bâtonnier Edgar Pettiti, texte adopé en 1948 par lôAssembl®e 

générale de lôOrganisation des Nations-Unies, (ONU) siégeant, alors, à Paris.   

Pour Chantal Nast, Secrétaire Générale adjointe de la Commission Internationale de 

lôEtat Civil, la préposition « on », sur, dans la version anglaise et non « of », de, est 

importante, elle « détermine le domaine, lô®tendue des droits de lôhomme, » et 

lôadjectif ç human », humain, et non homme, sous-entendu homme et femme, montre 

que ces droits sôadressent au genre humain, « côest plus neutre ». 

Puis sera instituée en 1954, la Commission europ®enne des droits de lôhomme et  

le 21 janvier 1959, la Cour européenne des droits de lôhomme (CEDH), siégeant, 

également, à Strasbourg dans le Palais des droits de lôhomme, conu en 1994 par 

lôarchitecte britannique, Lord Richard Rogers, pour assurer le suivi et le respect de la 

Convention en garantissant les droits fondamentaux, civils et politiques, non 

seulement à leurs ressortissants, mais aussi à toutes les personnes relevant de leur 

juridiction.  

En 1998, le Protocole n° 11 a simplifié le système de contrôle en supprimant la 

Commission europ®enne des droits de lôhomme, qui « filtrait  » les requêtes à titre 

individuel ou ¨ titre ®tatique et, dôautre part en instituant une Cour permanente. 

La Cour européenne des droits de lôhomme est une juridiction internationale  

compétente pour statuer sur des requêtes individuelles ou étatiques alléguant des 
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violations des droits civils ou politique énoncés par la Convention européenne des 

droits de lôhomme, les Etats, « abandonnant ainsi une part de leur souveraineté » 

selon Dean Spielmann. Toutefois, selon Jean-Marc Sauvé, Vice-président du Conseil 

dôEtat : « Le droit europ®en nôest pas entr® par effraction » dans notre droit français 

puisque la Convention europ®enne des droits de lôhomme a ®t® ratifi®e par le 

Parlement 

Côest, ainsi, que, dans le cadre de la violation des droits civils par certains Etats des 

47 Etats membres du Conseil de lôEurope, que sont introduites les requêtes 

individuelles en matière de filiation dans les cas de maternité de substitution ou de 

lôacc¯s ¨ ses origines. 

Selon Dean Spielmann : « La Cour fonctionne par strates : les affaires, des moins 

importantes aux plus importantes, sont jugées soit par des juges uniques, soit par des 

comités de trois juges, soit par des chambres de sept juges et enfin, pour les plus 

importantes, par la Grande Chambre de dix-sept juges, sa formation la plus 

solennelle qui est présidée par le Président de la Cour », jouant ainsi le rôle de Cour 

dôAppel.  

 

Sur le plan économique, différentes institutions seront créées, engendrant entre elles 

une filiation.  

La première fut la création de la Comunauté européenne du charbon et de lôacier, 

(CECA), avec le traité de Paris de 1951, prenant effet le 23 juillet 1952, pour 50 ans 

dôo½ sa dissolution le 22 juillet 2002.  

Il faut noter quôen 1951, les mines de charbon dans le nord de la France et celles du 

minerai de fer en Lorraine étaient prospères et la principale source dô®nergie, 

lô®nergie fossile, était lôune des principales sources dô®nergie.  

Puis, avec lô®largissement du domaine ®conomique, fut créée la Communauté 

économique européenne (CEE) avec le traité de Rome de 1957, qui deviendra 

lôUnion européenne avec 28 Etats membres à ce jour (jeudi 7 mai 2015) avec le 

traité de Maastricht du 7 février 1992, prenant effet le premier novembre 1993. 

N. B. Si le lecteur est surpris de voir apparaître les dates de 1992 et de 1993 dans la 

partie de la thèse, consacr®e ¨ lôavant Mai 1968, la raison est due à la filiation entre 

les différentes institutions, dont les premières datent de 1949, de 1951 et de 1957. 
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Jusquôen mai 1968, la famille, instituée par le mariage, reste nucléaire, les parents 

donnant à leurs enfants une filiation civile, correspondant à la filiation biologique, et 

demeure le socle de la nation. 

 

Dans le contexte tristement historique de la Grande Guerre, qui a, peut être, conduit 

aux droits de lôenfant, nous allons voir quelle a été la chronologie des droits de 

lôenfant. 

Entre les deux guerres, au lendemain de la première guerre mondiale, Eglantyne 

Jebb, infirmière britannique, qui découvrit la souffrance des enfants dans la guerre 

des Balkans, consciente de la n®cessit® dôune protection particulière pour les 

enfants, souvent orphelins de guerre, fonde avec sa sîur Dorothy Buxton 

lôassociation ç Save the Children Fund» (Fond de secours pour les enfants).  

En 1920, le « Save the Children Fund », grâce au Comité International de la Croix 

Rouge (CICR) ou (« UNCHR »), créé en 1863 au lendemain de la bataille de 

Solférino, devient lôUnion Internationale de Secours aux Enfants, (UISE), qui sera 

intégrée aux Nations-Unies et deviendra lôUnicef (Fonds des Nations-Unies pour 

lôenfance) ou (« United Nations International Childrenôs Emergency Fund ») le 11 

décembre 1946. 

Eglantyne Jebb, consciente quôil faut non seulement une protection mat®rielle pour 

les enfants, mais aussi des droits spécifiques, fait adopter par lôUnion Internationale 

aus Enfants, lors de son quatrième congrès la première  

Déclaration des droits de lôenfant le 23 février 1923  

« Declaration on the rights of the child » 1923,  

ratifiée ensuite le 28 février 1924 lors de son cinquième congrès,  

texte énonçant en cinq articles les droits fondamentaux des enfants.  

Mais Eglantyne Jebb, « convaincue que nous devrions exiger certains droits pour les 

enfants et îuvrer vers une reconnaissance générale de ces droits »  

(http : //www. humanium. org/fr/normes/declaration-de-geneve-1924/) pense que le 

seul moyen dôatteindre ce but est de disposer dôun instrument international .  

En cons®quence, cette D®claration des droits de lôenfant devra être adoptée en tant 

quôun instrument par la Société des Nations.  

Gr©ce ¨ lôopiniatret® dôEglantyne Jebb, qui a adressé le texte à la Société des Nations, 

celle-ci adopte la Déclaration des droits de lôenfant sous le nom de  

Déclaration de Genève de 1924   
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« Declaration of Geneva», 1924, 

« Geneva Declaration of the Rights of the Child », 

les Etats prenant conscience que les enfants ont droit à des droits spécifiques.  

Ainsi, la Déclaration de Genève devient un  instrument de la Société des Nations, et  

a, en corollaire un caractère international et une grande portée.  

 

Dans lôentre deux guerres, à la veille de la deuxième guerre mondiale, le paquebot 

« Normandie » fait sa première traversée transatlantique entre Le Havre et New York 

en 1935. 

 

Puis, au lendemain de lôarmistice du 8 mai 1945 de la deuxième guerre mondiale, les 

Nations-unies ( ONU ), « Organization of United Nations » (« UNO »), succédent à la 

Société des Nations.   

Pour mémoire, rappelons que, dans la philosophie selon laquelle les enfants ont droit 

à une protection particulière, dans le droit pénal, 1945 est une date très importante 

avec lôordonnance de 1945 pour les mineurs dont lôobjectif est lô®ducation et la 

réinsertion, et non plus uniquement la répression. 

 

Au niveau des Nations-unies, il y a la création, conformément à lôarticle 57 de la 

Charte des Nations-Unies, de seize « institutions spécialisées créées par accords 

intergouvernementaux et pourvues, aux termes de leurs statuts, dôattriburtions 

internationales étendues dans les domaines économique, social, de la culture 

intellectuelle et de lô®ducation, de la santé publique et autres domaines connexes sont 

reli®es ¨ lôorganisation conform®ment ¨ lôarticle 63 ».  

Parmi ces institutions, lôOrganisation Mondiale de la Santé (OMS) ou « World  

Health Organisation », (« WHO »), créée en 1946, dont le siège est à Genève, et 

lôOrganisation des Nations unies pour lôéducation, les sciences et la culture 

(UNESCO), créée en 1948, dont le siège est à Paris, ainsi que lôOrganisation 

internationale du travail  (OIT), fondée en 1919, mais rattachée en 1946 aux 

Nations-unies dont le siège est, également, à Genève, adoptent des déclarations en 

faveur de la protection des enfants. Citons la Convention 138, première convention, 

« sur lô©ge minimum dôadmission ¨ lôemploi » de lôOIT de 1973, accompagnant la 

recommandation n° 146. 
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Le 10 décembre 1948, à Paris, lôAssemblée générale des Nations-unies adopte par 

acclamation et à lôunanimit® la  

Déclaration Universelle des Droits de lôHomme (DUDH). 

  

Ainsi, la dynamique des droits de lôhomme conduit à la dynamique propre des 

droits de lôenfant  en le reconnaissant comme sujet de droit  avec ses propres intérêts 

dans un contexte de minorité, ses parents restant toujours les représentants naturels 

de lôenfant selon une conception toute aristotélicienne de la relation parents enfants. 

 

Le 20 novembre 1959, à New-York , (USA), lôAssemblée Générale des Nations-unies 

adopte par acclamation et ¨ lôunanimit® la  

Déclaration des droits de lôenfant  

dans sa résolution 1386 (XIV)  

« Declaration of the Rights of the Child » 

Il est à noter que dans la Déclaration de 1959 dans la version anglaise comme dans la 

version française, il y a la préposition « of » (de) aussi bien pour les droits 

(« rights è) que pour lôenfant (« child »), alors que, dans la Déclaration de 1923, la 

version anglaise comportait « on » (sur) pour les droits et « of è (de) pour lôenfant. 

Nous retrouvons la même distinction pour la Convention internationale des droits de 

lôenfant de 1989, la version anglaise comportant « on » (sur) pour les droits et non 

« of » (de) et « of è (de) pour lôenfant.  

 

Les rédacteurs de la Convention de 1989 ont-ils voulu, dans la version anglaise, 

r®tablir lôesprit de la D®claration de 1923, le ç on » (sur) élargissant le domaine des 

droits de lôenfant, la Déclaration de Genève, comportant seulement un « of » ou un 

« de » dans le titre « Declaration of Geneva » ne nous permettant pas de trancher ?  

Cependant, nous pouvons penser que, lorsque la Déclaration de Genève ne comporte 

quôune seule préposition « of » ou « de », côest pour mieux faire ressortir le caractère 

international de la Déclaration, Genève, sous-entendant la Société des Nations. 

 

Cette Déclaration onusienne des droits de lôenfant de 1959, consacrée exclusivement 

aux enfants, énonce en dix principes des droits spécifiques aux enfants, en particulier 

lôarticle 2. : « Le droit à une attention particulière pour son développement 

physique, mental et social » ainsi que lôarticle 3 :  « Le droit à un nom et à une 
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nationalité è ¨ corr®ler avec lôarticle 7 de la Convention internationale des droits de 

lôenfant. 

La D®claration des Droits de lôEnfant des Nations-unies de 1959 étant un instrument 

princeps, mais non contraignant, pour °tre efficace la D®claration devait se doter dôun 

instrument contraignant, côest-à-dire dôune Convention.  

 

Dans ce contexte, en 1978, la Pologne propose aux Nations-Unies un projet de 

Convention relative aux droits de lôenfant, dôune part pour rendre hommage au 

pédiatre et écrivain polonais, Janusz Korczak, qui avait protégé des enfants juifs 

dans le ghetto de Varsovie et nôavait pas voulu les abandonner le jour de la 

déportation  au camp dôextermination de Treblinka et, dôautre part compte tenu de la 

situation dramatique des enfants dans ce pays au lendemain de la deuxième guerre 

mondiale.  

« Le fait que Korczak ait volontairement renoncé à sa vie pour ses convictions parle 

pour la grandeur de lôhomme. Mais cela est sans importance compar® ¨ la force de 

son message », disait Bruno Bettelheim (http : www. droitsenfant. com/histoire.htm).  

Aussi, en 1979, Ann®e internationale de lôenfance, les Nations-unies constituent une 

mission, présidée par le polonais Adam Lopatka, pour rédiger la Convention 

internationale des droits de lôenfant. 

En 1983, plusieurs organisations non gouvernementales, (ONG), se joignent à la 

mission et un secrétariat permanent est installé à Genève, assuré par « Défense des 

Enfants Internationale » (DEI).   

En 1989, à New York, pour le trentième anniversaire de la Déclaration des droits de 

lôenfant de 1959, sur la recommandation de la Comission des Affaires sociales et 

humanitaires, lôAssemblée Générale des Nations-unies adopte par acclamation et à  

lôunanimit® le 20 novembre la  

 

Convention internationale des droits de lôenfant  (CIDE),  

Dite  « Convention de New York » dans sa résolution 44 / 25, 

Entrée  en vigueur le 2 septembre 1990, selon lôarticle 49. 

Convention on the Rigths of the Child,  

Adopted and opened for signature, ratification and accession by 

General Assembly resolution 44/25 of 20 November 1989, 

Entry into force 2 september 1990, in accordance with article 49. 
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Cette Convention des droits de lôenfant, instrument contraignant, a été 

accompagn®e de la cr®ation en 1991 dôun Comité des droits de lôenfant  des Nations-

unies pour en assurer le suivi des Etats parties à la Convention.  

Cette Convention des droits de lôenfant, compos®e dôun pr®ambule et de trois parties, 

groupant 54 articles, et ratifiée par 193 Etats membres des Nations-unies, excepté les 

Etats-Unis dôAm®rique et la Somalie, est un instrument juridique international et 

int®gr® dans lôordre juridique franais dôapplicabilité immédiate.  

Le dispositif de la Convention comprend : 

Un Préambule, 

Trois parties, groupant 54 articles,  

- la première partie comprend les articles 1 à 42, 

- la deuxième partie comprend les articles 42 à 45 et 

- la troisième partie comprend les articles 46 à54 et, une 

Annexe.  

Selon Jean Zermatten (« Lôint®r°t Sup®rieur de lôEnfant, De lôAnalyse litt®rale ¨ la 

Portée Philosophique, Working report, 3-2003), les articles 1 à 5 constituent 

des dispositions de protection, « umbrella provisions », c'est-à-dire des dispositions 

de base sous lesquelles sôabritent, (« umbrella » : protection), les autres articles, 

considérés comme des droits substantiels, « substantive rights », accordés à chaque 

enfant. 

Ainsi, les articles 1 à 5 sont les principes fondamentaux, auxquels il ne peut être 

dérogé, engendrant des droits positifs. 

 

Lôarticle premier , relatif ¨ lôâge, en définissant la notion dôenfant, délimite le champ 

de compétence de la Convention en déterminant ¨ qui elle sôadresse en fixant lôâge 

limite de lôenfant à 18 ans : 

« Au sens de la présente convention, un enfant sôentend de tout °tre humain âgé de 

moins de dix-huit ans, sauf si la majorité est atteinte plus tôt, en vertu de la 

législation qui lui est applicable » ou dans la version anglaise : 

« For the purpose of the present Convention, a child means every human being below 

the age of eighteen years unless under the law applicable to the child, majority is 

atteigned earlier ». 
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Quant à lôarticle 3 relatif à « lôint®r°t sup®rieur de lôenfant » ou (« the best 

interests of the child») avec un « s » au pluriel pour la version anglaise, il est au cîur 

de notre thèse face aux nouvelles techniques de procréation :  

« Dans toutes les décisions qui concernent les enfants, quôelles soient le fait des 

institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités 

administratives ou des organes législatifs, lôint®r°t sup®rieur de lôenfant doit être 

une considération primordiale » ou dans la version anglaise :  

« In all actions concerning children, whether undertaken by public or private social 

welfare institutions, courts of law, administrative authorities or legislative bodies, 

the best interests of the child shall be a primary considerationò. 

 

Ainsi les articles 1 et 3 sont des articles fondamentaux tandis que lôarticle 7-1, relatif 

à la filiation de lôenfant et à son identité, également objet de notre thèse :  

« Lôenfant est enregistré aussitôt sa naissance et a dès celle-ci le droit à un nom, le 

droit dôacqu®rir une nationalité et, dans la mesure du possible, le droit de connaître 

ses parents et être élevé par eux », et dans la version anglaise,  

« Article 7-1 » : 

«The child shall be registred immediately after birth and shall have the right from 

birth to a name, the right to acquire a nationality and. as far as posible, the right to 

know and be cared by his or her parentsò 

est un article de droit positif , conf®rant ¨ lôenfant le droit dôavoir un ®tat civil d¯s sa 

naissance, cet article trouvant son fondement dans la Déclaration des Droits de 

lôenfant des Nations-Unies de 1959 au niveau du principe 3 :  

«  Lôenfant a droit, dès sa naissance, à un nom et à une nationalité ».  

 

Au niveau du Conseil de lôEurope, cet article est corr®l® ¨ lôarticle 17 (Principe 3) 

du « Projet de recommandation sur les droits et le statut juridique des enfants et les 

responsabilités parentales ». 

  

Dans lôarticle 3-1 de la Convention précitée, « lôint®r°t sup®rieur de lôenfant » est  

  une considération princeps pour lô®tablissement de la filiation dans le cas des 

techniques de reproduction assistée ou « Assisted Reproductive Technologies ».  

Essayons dôanalyser la locution, relative à « lôint®r°t sup®rieur  » traduite de la 

version anglaise (the best interests) au pluriel, pour en déterminer le domaine.  
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Selon Jean Zermatten, le singulier est en fait un « singulier pluriel », une expression 

générale rattachée à la notion de « lôint®r°t de lôenfant », et le couplage du superlatif, 

« supérieur », à « lôint®r°t » peut trouver son interprétation dans lôalin®a 2 de  

lôarticle 3, où apparaît la notion de « bien- être » :  

« Les Etats parties sôengagent ¨ assurer ¨ lôenfant la protection et les soins 

nécessaires à son bien-être, » ou  

« States Parties undertake to ensure  the child such protection and care is necessary 

for his or her well-being »,  

qui peut se concevoir comme le meilleur intérêt, étendant ainsi le domaine 

dôinterpr®tation de ç lôint®r°t sup®rieur ».  

Avec le terme de meilleur, nous rejoignons la traduction française du mot anglais 

« best », meilleur, superlatif de « good », bon. 

Dans les deux langues, anglais et franais, lôint®r°t est port® au plus haut degr®, côest-

à-dire au superlatif, tant lôint®r°t de lôenfant est important. 

Cette notion de « bien- être » de lôenfant  permet lôeffectivité de la Convention soit  

in abstracto, se traduisant par lôadoption dôarticles en droit interne, par exemple dans 

la loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain, insérée dans 

le code civil, avec la reconnaissance préalable en filiation en cas de procréation 

médicalement assistée (PMA) avec tiers donneur intégrant lôarticle 7 de la CIDE, soit 

in concreto sans réception de la Convention par le droit.  

 

Lôarticle 3 de la Convention consacre ainsi le principe de primaut® de lôint®r°t 

sup®rieur de lôenfant.  

Lôarticle 7-1 de la Convention internationale des droits de lôenfant (CIDE), étant le 

texte de r®f®rence pour lô®tablissement de la filiation et de la nationalité dans le cadre 

du droit international privé, doit, de facto, dans le cas des techniques de reproduction 

assistée (« ART »), être intégré dans le droit interne des Etats, compte tenu de 

lôapplicabilité directe de la Convention (« self-executing ») en tant quôinstrument 

international, et peut être, à ce titre, invoqué par les particuliers devant les  autorités 

juridictionnelles des Etat où cette Convention est en vigueur.  

 

Cependant après la ratification de la CIDE le 20 septembre 1990 par la France, la 

Cour de cassation dans lôarr°t Le Jeune (Cass. 1ère civ. , 10 mars 1993) affirmait que : 

« Les dispositions de la Convention relative aux droits de lôenfant ne peuvent être 
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invoqu®es devant les tribunaux, elle ne cr®e des obligations quô¨ la charge des Etats 

parties et nôest pas directement applicable en droit interne ».  

Toutefois à partir de 2005, la jurisprudence de la Cour de cassation relative à 

lôapplicabilit® directe de la Convention vis-à-vis des particuliers a évolué avec les 

deux arrêts des 18 mai et 14 juin 2005 (Cass. 1ère civ., 18 mai 2005  et 14 juin 2005) 

en reconnaissant aux particuliers le droit de se prévaloir de la Convention 

internationale des droits de lôenfant. 

Dans ce contexte, le « Quai de lôHorlogeè rejoignait le « Palais Royal », le Conseil 

dôEtat ayant affirmé dix ans plus tôt en 1995 dans la décision Demirpence du 10 

mars 1995 (CE 2e et 6e ss, sect., 10 mars 1995) que  

« Lôarticle 16 (cf annexe1) de la Convention Internationale sur les Droits de lôEnfant 

pouvait être invoqué par un particulier ¨ lôappui dôun recours contre une d®cision de 

reconduite à la frontière ». 

Ainsi la Cour de cassation harmonisait sa jurisprudence avec celle du Conseil dôEtat 

sur lôapplicabilit® directe de lôarticle 3Ä1 de la CIDE, cet int®r°t sup®rieur de lôenfant, 

considéré comme un intérêt de droit, au sens dôint®r°t l®gitime juridiquement prot®g®, 

en particulier le droit à la filiation, «substantive right », invoqué par les particuliers 

devant les juridictions et en dernier recours devant la Cour européenne des droits de 

lôhomme comme en témoignent les deux arrêts de la Cour européenne des droits de 

lôhomme du jeudi 26 juin 2014 dans les affaires Labassee c. France et Menesson c. 

France. 

 

Au niveau national, de la France, côest lôautorité administrative indépendante :  

« Le Défenseur des droits », instituée par la « Loi organique n° 2011-333 du 29 

mars 2011 relative au Défenseur des droits » (JORF n° 0075 du 30 mars 2011 page 

5497), qui remplace le Défenseur des enfants, et qui est garante du respect de la 

Convention internationale des droits de lôenfant. Lôarticle 2 de la loi précitée stipule 

que : « Le Défenseur des droits,  autorité constitutionnelle indépendante, ne reçoit, 

dans lôexercice de ses fonctions, aucune instruction ».   

Suivant lôarr°t du 26 juin 2014 de la Cour européenne des droits de lôhomme et lôavis 

du 22 septembre 2014 et les deux arrêts du 3 juillet 2015 de la Cour de cassation, le 

Défenseur des droits, Jacques Toubon, en matière de gestation pour autrui et 

dôouverture de procr®ation médicalement assistée (PMA) pour toutes fait prévaloir 
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lôint®r°t de lôenfant, même, sôil est n® du fait de techniques de procréation illicites 

en France.  

«  Les enfants nés dans des conditions, qui sont certes illégales, ont cependant un 

intérêt déterminant à avoir une identité, à avoir un lien avec leur parent social et 

troisièmement à avoir un état civil . En application de cette définition de leur intérêt 

et dans le cadre du droit tel quôil a ®t® d®fini par la Cour europ®enne des droits de 

lôHomme, nous devons avancer et pr®coniser quôun droit ¨ lôétat civil soit reconnu 

par rapport ¨ leurs parents dôintention ». (http://www.apgl.fr/article/item/440-le-

defenseur-des-droits-pour-la-...). -defenseur-des-droits-pour-la-...). 

« La PMA pour tous les couples, côest un vaste d®bat, le Comit® consultatif national 

dô®thique est saisi, attendons son avis », (htttp://europe-liberte-securite-

justice.org/2014/10/13france-gestioné). 

A ce jour, comme pour lôarticle 31 du chapitre XII, relatif aux Protocoles, de la 

Convention pour la protection des Droits de lôHomme et de la dignit® de lô°tre 

humain ¨ lô®gard des applications de la biologie et de la m®decine : la Convention 

sur les Droits de lôHomme et la biomédecine du Conseil de lôEurope, adoptée le 16 

novembre 1996 par le Comité des Ministres, et ouverte à la signature le 4 avril 1997 à 

Oviedo en Espagne, : « Des protocoles peuvent être élaborés conformément aux 

dispositions de lôarticle 32, en vue de d®velopper, dans des domaines sp®cifiques, les 

principes contenus dans la présente Convention », la Convention internationale des 

droits de lôenfant, afin que lôinstrument soit toujours en ad®quation avec les 

problèmes touchant lôenfant, compte trois protocoles additionnels adoptés par 

lôAsembl®e g®n®rale des Nations-unies :  

Le « Protocole facultatif concernant lôimplication dôenfants dans les conflits arm®s, 

2000 », 

Le « Protocole facultatif concernant la vente dôenfants, la prostitution et la 

pornographie mettant en scène des enfants, 2000 » et 

Le « Protocole facultatif ¨ la Convention des droits de lôenfant établissant une 

procédure de présentation de communications », 89e séance plénière le 19 décembre 

2011 ». 

Ce dernier protocole a ®t® sign® par la Secr®taire dôEtat charg®e de la famille, 

Laurence Rossignol  pour la France le 20 novembre 2014 pour le 25e anniversaire de 

la Convention internationale des droits de lôenfant. 

 

http://www.apgl.fr/article/item/440
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Nous voyons, donc, que la Convention internationale des droits de lôenfant est un 

instrument dynamique, sôadaptant via des protocoles à de nouvelles situations. 

Aussi, dans ce cadre de protocoles additionnels, nous examinerons au terme de la 

deuxième partie de notre thèse, relative ¨ lô®volution et aux d®rives des techniques de 

procréation assistée, sôil est imp®ratif de proposer, dans la conclusion générale, un 

quatrième protocole relatif à la maternité de substitution. 

 

En conclusion, selon Jean Zermatten, (Lôint®r°t Sup®rieur de lôEnfant, De lôAnalyse 

Littérale à la Portée Philosophique, Working report, 3-2003, Institut International des 

Droits de lôEnfant), fondateur en 1995 de lôInstitut International des Droits de 

lôEnfant (IDE) à Sion-Bramois (Suisse), ancien Président du Comité des Droits de 

lôEnfant des Nations-Unies et maintenant Défenseur des Droits des Enfants aux 

Nations-unies (ONU), : «  Lôint®r°t de lôenfant est donc un concept incontournable ; 

... 

Il a, de toute évidence, un potentiel politique, comme outil de développement de 

politiques soucieuses des enfants, non seulement dans le domaine de la protection de 

la famille, mais dans tout le domaine législatif nouveau de lôenvironnement, par 

exemple.  

Ainsi, la Convention internationale des droits de lôenfant est un instrument primordial 

face au développement des techniques de procréation assistée pour sauvegarder et 

garantir lôint®r°t sup®rieur de lôenfant. 

 

Par ailleurs, nous voyons, pour ne citer que les principaux acteurs des instruments des 

droits de lôenfant, que trois noms sont indissociables de la Convention internationale 

des droits de lôenfant du 20 novembre 1989 : Eglantyne Jebb, Janus Korczak et Jean 

Zermatten. 

 

La chronologie de lôadoption des instruments des droits de lôenfant nous fait 

apparaître quôil a fallu 66 ans (soit un peu plus de deux générations, une génération 

représentant une période de 25 ans) entre la première Déclaration des droits de 

lôenfant du 23 février 1923, prenant un caractère international avec son adoption par 

la Société des Nations sous le nom de Déclaration de Genève du 26 septembre 1924, 

et trouvant son couronnement dans la D®claration des Droits de lôenfant du 20 
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novembre 1959 avec son instrument contraignant,  la Convention internationale des 

droits de lôenfant du 20 novembre 1989 des Nations-unies. 

Hors, entre 1959 et 1989, soit 30 ans, est née Louise Joy Brown en 1978, le premier 

bébé conçu in vitro.  

Est-ce une simple coïncidence ? En cette, même, année de 1978, la Pologne, pour 

perp®trer lôaction de Janus Korczak en faveur des enfants, ®tait lôinstigatrice de la 

Convention internationale des droits de lôenfant.  

Mais, si, à cette époque, il nôy avait que la D®claration des droits de lôenfant de 1959, 

elle garantissait, cependant, les droits de lôenfant, lôindication dôassistance médicale à 

la procréation étant uniquement médicale pour rem®dier ¨ lôinfertilit® dôun couple 

hétérosexuel. 

Nous ®tions loin des d®rives de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation ¨ des fins 

soci®talesé 

Heureusement, face à ces dérives, a été adoptée le 20 novembre 1989 la Convention 

internationale des droits de lôenfant, bouclier des droits de lôenfant et garantie de son 

intérêt supérieur. 

  

Ainsi, pour voir comment les techniques de procréation assistée, dissociant lôacte 

sexué de la procréation, ont fait « irruption » dans le domaine des instruments des 

droits de lôenfant, en particulier de son « intérêt supérieur », nous avons résumé les 

différentes étapes dans le tableau I relatif à la : Chronologie des instruments des 

droits de lôenfant. 

 

Tableau I : Chronologie des instruments des droits de lôenfant 

 

Après la première guerre mondiale 

- 26 février 1923 : Première D®claration des droits de lôenfant (5 articles). 

- 26 septembre 1924 : D®claration des droits de lôenfant de 1923, adoptée sous 

le nom de : Déclaration de Genève de la Société des Nations : caractère 

international, 

 

Après la deuxième guerre mondiale 

- 10 décembre 1948 : Déclaration Universelle des Droits de lôHomme, adoptée 

par lôAssembl®e g®n®rale des Nations-unies 
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- 12 août 1949 : Quatrième Convention de Genève du Comité Internationale 

de la Croix-Rouge, relative aux civils   

- 20 Novembre 1959 : D®claration des droits de lôenfant des Nations-unies  

(10 articles), première Déclaration onusienne des droits de lôenfant  

- 28 décembre 1967 : Loi n°67-1176  du 28 décembre 1967, dite loi Neuwirth,  

relative à la régulation des naissances 

- 3 janvier 1972 : Loi n°72-3 sur la filiation : principe dô®galit® entre enfant 

légitime et enfant naturel  simple et enfant naturel adultérin avec une réserve 

successorale 

- 1973 : Premier CECOS avec le professeur Georges David  

- 1978 : La Pologne demande aux Nations-Unies que soit élaborée une 

Convention internationale des droits de lôenfant 

- 25 juillet 1978 : Naissance de Louise Joy Brown par fécondation in vitro, au 

Royaume-Uni   

- 1979 : Ann®e de lôenfance  

- 1982 : Naissance dôAmandine par f®condation in vitro, en France 

- 20 novembre 1989 : Convention internationale des droits de lôenfant, 

premier instrument onusien contraignant (54 articles) avec lôarticle 3-1 : 

« intérêt supérieur de lôenfant » et lôarticle 7-1 

- 1er juillet et 29 juillet 1994 : « triptyque » des lois de bioéthique, loi n°94-

653 relative au respect du corps humain 

- 2000 : Premier et deuxième protocoles facultatifs à la Convention 

internationale des droits de lôenfant 

- 2011 : Troisième protocole facultatif à la Convention internationale des droits 

de lôenfant 

 

Ce tableau nous montre que les Nations-unies se sont dotées dôun arsenal 

dôinstruments des droits de lôenfant avec une Convention contraignante pour les Etats 

parties à la Convention, permettant de garantir lôint®r°t sup®rieur de lôenfant face à 

des dérives des techniques de procréation assistée.  

 

Dans le domaine de la santé, la protection sanitaire apparaît, également, comme un 

nouveau droit : les vaccinations sont rendues obligatoires avec le carnet de 

vaccination. Si de nos jours, certains parents arguent de leurs libertés individuelles 
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pour ne pas vouloir faire vacciner leur enfant et revendiquent lôhabeas corpus comme 

au Royaume-Uni, ils nôont, peut-être, pas connu les enfants atteints de poliomyélite, 

de tuberculose, de diphtérie pour ne citer que quelques pathologies.   

Mais, côest tout le probl¯me du rapport b®n®fice/risque de tout médicament ou de 

toute vaccination.  

En thérapeutique, la découverte des sulfamides, des antibiotiques comme la 

pénicilline par Alexander Fleming, de la streptomycine permet à la pédiatrie de faire 

dôimmenses progrès.  

Rappelons-nous les cas de diphtérie, de fièvre typhoïde, de tuberculose qui pouvaient 

être mortels.  

 

La famille garde sa structure traditionnelle, intouchable : ce sont les familles 

nombreuses avec le « baby boom » des années 1950, entraînant les « grandfather 

boom » et « grandmother boom » de ce début de troisième millénaire.  

Les familles avec un « enfant unique » sont remarquées et ne perçoivent pas 

dôallocations familiales, (Af), pour un seul enfant. 

 

Mais, 1967 avec la « loi Lucien Neuwirth du 28 décembre 1967 » va être une année 

charnière, une transition,  un pont entre « avant Mai 68 » et « après Mai 68 ». 

 

I-1-7-2 : Après  « mai 68 »  

 

Pour mémoire, les premières voitures ayant été brûlées le 13 mai 1968, rue Souflot 

face au Panthéon, le couplage de la loi « Neuwirth » de 1967 relative à la régulation 

des naissances et le concept dôindividualisme vont conduire à des unions libres avec 

lôapparition de la « dénucléarisation » de la famille, voire de la famille 

monoparentale.  

 

La loi n°70-459 du 4 juin 1970 relative ¨ lôautorit® parentale substitue lôautorit® 

parentale partagée à la patriarcha potestas romaine, la puissance paternelle, exercée 

par le pater familias. La loi dispose que : « Lôautorit® appartient aux père et mère 

pour prot®ger lôenfant dans sa sécurité, sa santé et sa moralité ».   
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Cette évolution trouve sa consécration, à lôinstigation du doyen Jean Carbonnier, dans 

la loi n° 72-3 du 3 janvier 1972 sur la filiation ®tablissant lô®galit® entre enfant 

légitime et enfant naturel simple avec des r®serves pour lôenfant naturel adultérin 

avec un statut unique et supprimant le lien de dépendance entre le mariage et lôenfant. 

Lôautorit® parentale partagée est, à nouveau, confirmée dans la loi n° 87-570 du  

22 juillet 1987 sur lôexercice de lôautorité parentale et la loi n°93-22 du 8 janvier 

1993 modifiant le code civil relative ¨ lô®tat civil, ¨ la famille et aux droits de lôenfant 

et instituant le juge aux affaires familiales (JAF). La loi n° 2002-305 du 4 mars 2002 

relative ¨ lôautorité parentale r®affirme ce partage de lôautorit® parentale (articles 

371-1 et 372-2 du code civil) en sôinscrivant dans lôarticle 7 de la CIDE. 

Dans ce contexte, plus que jamais, lôenfant, personne vulnérable, doit bénéficier de 

garanties traduites à travers des instruments internationaux, européens et nationaux. 

 

I-1-8 : XXI ème siècle : le troisième millénaire 

 

Devant les progrès de biologie de la reproduction, dans le cadre des techniques de 

reproduction assistée, (« ART »), pouvant dissocier la filiation biologique de la 

filiation individuelle expresse, la Convention internationale des droits de lôenfant 

avec les articles 3-1 relatif à « lôint®r°t sup®rieur de lôenfant » et 7-1 relatif à la 

filiation et à la nationalité de lôenfant trouve toute sa place dôinstrument de r®f®rence 

pour établir les fondements de la filiation de lôenfant.  

 

Dans ce contexte, la Conférence de La Haye de Droit International Privé, le Conseil 

de lôEurope et la Commission Internationale de lôEtat Civil (CIEC) tentent de 

préparer, en coopération, des instruments juridiques internationaux. 

 

LôAssemblée parlementaire du Conseil de lôEurope, dans le cadre du 

programme « Construire une Europe pour et avec les enfants » et de la nécessité de 

réviser la « Convention européenne de 1975 sur le statut juridique des enfants nés 

hors mariage » (STE n°085), a approuvé, le mercredi 19 octobre 2011, le  

« Projet de recommandation sur les droits et le statut juridique des enfants et les 

responsabilités parentales », (« draft »), qui est toujours au stade de projet au niveau 

du Comité des ministres par manque dôun consensus au niveau des 47 Etats membres 

tant la question pour la maternité de substitution est sensible. 
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Le projet de la Recommandation comprend 4 parties avec 32 principes.  

 

Les parties I et II avec 18 principes concernent les Droits et le statut juridique de 

lôenfant.  

Le principe 3, concernant le « Droit de lôenfant à avoir un nom de famille », et le 

principe 6 relatif à « lôétablissement du lien de filiation », se fondent sur lôarticle 7-1 

de la CIDE. 

Dans le principe 17, concernant la procréation médicalement assistée, le projet de 

recommandation adopte la strat®gie selon laquelle lô®tablissement de la filiation doit 

se fonder sur les mêmes règles que la procréation naturelle, rejoignant la philosophie 

du triptyque des lois de bioéthique de 1994. 

 

 

Ainsi, avec lô®clatement des familles traditionnelles au profit des  «familles 

recomposées», créant le terme de parentalité, et la possibilité de recourir à des 

techniques de reproduction assistée, la Convention internationale des droits de 

lôenfant est un instrument princeps, en prenant en compte lôint®r°t sup®rieur de 

lôenfant et en étant son bouclier.  

 

Parallèlement à la « loi Neuwirth » de 1967, qui va permettre le contrôle des 

naissances, lôobst®trique bénéficiera des recherches sur la biologie de la 

reproduction  et sur lôinfertilité , terme se substituant à celui de stérilité trop 

péjoratif, qui conduira à la naissance du premier bébé conçu in vitro, Louise Joy 

Brown, le 25 juillet 1978 grâce aux travaux du Professeur Sir Robert Edwards, au 

Royaume-Uni. 

 

En conséquence, nous allons examiner si les techniques de reproduction assistée 

sôinscrivent dans lôint®r°t sup®rieur de lôenfant au niveau national, la France. 
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Titre 2  (I -2) : Biologie de la r eproduction et assistance médicale à la 

procréation : AMP  

 

« Biologie de la reproduction », explicitons ces deux termes :  

le terme de biologie de bios (     ) : vie et logos (      ) : science en grec, couplée à 

celui de reproduction, montre lôimportance de la vie pour lôhomme, non seulement 

dans le cadre de sa vie trophique, assurant, au niveau de lôindividu m°me, les 

conditions de sa survie à court terme, mais aussi à long terme dans le cadre de sa 

pérennisation via la reproduction , cette survie sôaccompagnant de la transmission 

dôun patrimoine génétique au fil des générations.  

 

Rappelons que côest Lazzaro Spallanzani (10 janvier 1729-12 février 1799), 

biologiste et physiologiste italien, qui montra que la reproduction humaine demandait 

à la fois des spermatozoïdes et un ovule : 

 « Spallanzani discovered and described animal (mammal) reproduction, showing 

that it reqires both semen and an ovumò (http://en.wikipedia. org/wiki/ 

Lazzarro_Spallanzani). 

Face à cet instinct de conservation pour un couple dôassurer sa descendance, nous 

imaginons quel a ®t® lôespoir pour les couples infertiles de recourir aux techniques de 

procréation in vitro. 

Aussi, est-ce dans ce contexte que les techniques de reproduction assistée ou  

« Art Reproductive Technologies » (« ART ») ont pris toute leur dimension à une 

®chelle plan®taire, allant m°me jusquô¨ une d®r®glementation de ces pratiques que 

nous aborderons dans la deuxième partie de la thèse.  

 

En effet, les progrès de la biologie de la reproduction, couplés à ceux de la 

thérapeutique, ont permis de créer la vie in vitro, permettant à des couples de procréer 

mais générant immédiatement des problèmes éthiques et juridiques : le don de 

gam¯tes avec lôintervention dôun tiers, suscitant le problème de la levée ou non de 

lôanonymat et suscitant, déjà, en filigrane le don licite ou illicite de gamètes, en 

particulier dans la gestation pour autrui, (GPA), ou maternité de substitution, le secret 

du mode de conception de lôenfant, lôaccès pour la premi¯re fois de lôhumanit® à 

lôembryon et le devenir des embryons, dits surnuméraires, et lôétablissement de la 

filiation de lôenfant. 

http://en.wikipedia/
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Mais avant de faire un rappel physiologique de la reproduction, qui chez lôhomme 

est sexuée, et de comprendre ainsi le déroulement ou « timing » des protocoles de 

fécondation in vitro, basés sur cette physiologie, nous allons donner quelques dates, 

jalonant les travaux des pionniers de la fécondation in vitro et les dernières avancées 

de ces techniques. 

 

I-2-1 : Chronologie des différentes étapes de la fécondation in vitro.  

 

Citons quelques dates :  

-1969 : Le professeur Sir Robert Edwards, prix Nobel de Médecine le 4 octobre 2010, 

réalise, en  Grande Bretagne, la fécondation in vitro de  lôîuf humain. 

-1973 : Le professeur Georges David crée le  Centre dôétude et de conservation des 

îufs et du sperme (CECOS), en  France, à lôhôpital Cochin. Les dons de sperme sont 

plac®s sous le double sceau de lôanonymat et de la gratuit®. 

-1978 : Le professeur Sir Robert Edwards avec lôobst®tricien Patrick Steptoe réussit 

la première fécondation in vitro (FIV), permettant au Royaume-Uni, à Manchester, le 

25 juillet 1978 la naissance de Louise Joy Brown, maintenant mère à son tour par 

fécondation in vivo et non invitro, sa mère ayant une infertilit® non dôorigine 

génétique, mais organique (trompes non fonctionnelles). 

-1982 : Le professeur René Frydman et Jacques Testart réussissent, à leur tour, la 

première fécondation in vitro, permettant la naissance dôAmandine en France, à 

lôhôpital Béclère à Clamart. 

Jean Cohen et son équipe réalisent aussi des fécondations in vitro au centre 

hospitalier Jean Rostand à Sèvres. 

-1984 : Le professeur René Frydman, se basant sur la deuxième indication clinique de 

lôAMP selon lôarticle L. 2141-2 du code de la santé publique :  

« éviter la transmission ̈  lôenfant dôune maladie dôune particuli¯re gravité », 

réalise chez une femme fertile une AMP, couplée à un diagnostic préimplantatoire  

(DPI), selon lôarticle L. 2141-4 du code de la santé publique qui stipule que :  

«On entend par diagnostic préimplantatoire le diagnostic biologique réalisé à partir 

de cellules pr®lev®es sur lôembryon in vitro »  ce qui permet la naissance dôun enfant 

sain, appelé Valentin, ¨ lôh¹pital Antoine B®cl¯re.  
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-1985 : Il y a la naissance de Zoé, « venue du froid », en Australie, à partir 

dôembryon congelé. 

-1985 : René Frydman et Jacques Testard préconisent la méthode de la micro-

injection de spermatozoµdes sous la zone pellucide de lôovocyte (« suzonal 

insemination » : « SUZI ») pour augmenter les chances de fécondation in vitro. 

-1986 : Le professeur René Frydman permet la naissance de Guillaume et de Sarah à 

partir dôembryons congelés. 

-1992 : Palermo, Van Steirteghem et Devroey, en Belgique, préconisent, en cas 

dôinfertilit® dôorigine masculine, lôInjection Intracytoplasmique de Spermatozoïde 

présélectionné dans lôovocyte (ICSI ). 

-1994 : René Frydman et Jacques Testard reprennent cette technique de lôICSI, qui 

permet la naissance dôAudrey.  

-2001 : Les premi¯res banques dôovocytes vitrifiés sont réalisées au Japon et aux 

Etats-Unis. 

-2002 : Le  premier bébé, issu dôovocyte vitrifié, naît au Japon. 

-2003 : Côest au tour des Etats-Unis de voir naître le premier bébé issu dôovocyte 

vitrifié . 

- 2003 : Naissance dôIris apr¯s la maturation in vitro dôovocytes (MIV). 

- 2004 : Premi¯re naissance en France dôun enfant par accueil dôembryon. 

-2010 : René Frydman réalise une fécondation in vitro avec un don dôovocytes. 

-2011 : La loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 relative à la Bioéthique autorise la 

vitrification dôovocytes. 

-2011 : René Frydman pratique une fécondation in vitro chez une femme fertile pour 

obtenir des embryons compatibles avec le système immunitaire dôun enfant de la 

fratrie pour le gu®rir. Côest la  naissance du « bébé médicament », qui sera autant 

« aimé » que les enfants de la fratrie. 

-2011 : René Frydman pratique une fécondation in vitro à partir ¨ partir dôembryons 

vitrifiés . 

-2013 : Naissance de six enfants par don dôovocytes vitrifi®s au Centre Hospitalier 

Universitaire de Rennes. 

 

Etudions maintenant la physiologie de la reproduction sexuée, ou fécondation, chez 

lôhomme et chez la femme, qui est la base pour ®tablir les protocoles de f®condation 

in vitro. 
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I-2-2 : Rappel physiologique de lôaxe hypothalamo-hypophysaire ou complexe 

hypothalamo-hypophysaire. 

 

«  La fécondation est un processus impliqué dans toute forme de reproduction 

sexuée ; elle aboutit à la fusion de deux cellules haploïdes : le gamète mâle - le 

spermatozoïde ï et le gamète femelle - lôovocyte ï afin de constituer un zigote 

diploïde », (Encyclopédie Médico-Chirurgicale, EMC 235, 5-001-A-10, page 1).   

Ce « processus » montre que les gamètes - mâle et femelle -  jouent un rôle clef dans 

la fécondation, ce qui explique lôimpossibilit® pour les couples de même sexe, dôavoir 

leurs « propres enfants génétiques » ou («genetic children »), même si la loi du 17 

mai 2013 leur a ouvert le droit au mariage. 

  

Aussi, pour comprendre dôune part lô®tiologie de lôinfertilit® soit dôorigine f®minine 

soit dôorigine masculine, dôautre part les m®canismes des protocoles dôassistance 

médicale à la procréation, « mimant » les mécanismes physiologiques, il est 

nécessaire de faire un rappel du contrôle endocrinien de la gamétogenèse. 

 

Au niveau central, lôhypothalamus situé au niveau du 3e ventricule de lôenc®phale, 

reoit et int¯gre un ensemble dôinformations qui sont achemin®es par la voie nerveuse 

et par la voie sanguine. Côest par cette dernière voie que lui parviennent les 

informations concernant les taux sanguins dôhormones circulantes qui r®gulent leur 

fonctionnement par des phénomènes de rétrocontrôle positif ou négatif ou phénomène 

de rétroaction « feed-back è. Lôhypothalamus sécrète de manière cyclique une 

neurohormone, la gonadolibérine ou GnRH pour « Gonadothrophine Releasing 

Hormone è, qui stimule lôactivit® du lobe ant®rieur de lôhypophyse ou ant®hypophyse. 

Reli®e ¨ lôhypothalamus par la tige pituitaire, lôhypophyse est constituée de trois 

lobes dont la partie antérieure joue, par ses sécrétions régulées par la GnRH, un rôle 

déterminant dans la gamétogenèse tant mâle que femelle chez les vertébrés. 

En effet, lôant®hypophyse secr¯te des gonadostimulines, lôhormone folliculo-

stimulante ou FSH pour « Folliculine Stimulating Hormone » qui détermine la 

croissance des follicules de De Graaf au niveau de lôovaire mais qui est également 

nécessaire au déroulement de la spermatogenèse et lôhormone lutéinostimulante ou 

LH  qui déclenche lôovulation et provoque la formation de corps jaune au niveau de 
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lôovaire chez la femme et stimule par ailleurs la secr®tion de testost®rone par les 

cellules de Leydig au niveau des testicules chez lôhomme. 

 

Au niveau périphérique, la fonction hormonale gonadique se traduit essentiellement 

par la s®cr®tion dôhormones st®roµdes, mais ®galement par celle de prot®ines 

intervenant dans les boucles de régulation. 

Trois types dôhormones stéroïdes sont sécrétés par les gonades mâles et /ou femelles : 

les oestrogènes produits par les follicules ovariens qui regroupent oestradiol, oestrone 

et oestriol, les androgènes comme la testostérone produite par les cellules de Leydig 

du tissu interstitiel testiculaire et la progestérone élaborée par les cellules du corps 

jaune et dont la production est maintenue lors de la gestation.  

Chez la femme de la puberté à la ménopause, la maturation des gamètes, les 

ovocytes, se réalise de manière cyclique, 28 jours environ, avec des arrêts 

momentanés lors de la grossesse ou de la lactation. 

Deux phases caract®risent ce cycle, s®par®es par la p®riode de lôovulation :  

une phase préovulatoire, correspondant à un temps de préparation de la « ponte 

ovulaire » ou ovulation, désignée sous les termes de phase folliculaire ou phase 

oestrogénique, 

une phase postovulatoire, succédant à la ponte ovulaire qui prépare à une possible 

gestation, dénommée phase lutéale ou phase progestative.  

Ces deux phases sont sous la d®pendance dôune r®gulation hormonale o½ 

interviennent de façon directe les hormones hypophysaires.  

Dans la première partie du cycle ou phase folliculaire, le taux dôhormones st®roµdes 

circulantes est faible. Lôhypothalamus r®agit, suite ¨ un processus de r®trocontr¹le 

positif, en libérant la GnRH, ce qui déclenche la production de gonadostimulines par 

lôant®hypophyse avec une augmentation de la FSH, assurant au niveau des ovaires la 

maturation des follicules ovariens et la production dôoestrog¯nes qui par un 

ph®nom¯ne paradoxal de r®trocontr¹le positif provoque au niveau de lôaxe 

hypothalamo-hypophysaire une « décharge gonadotrope » de FSH et de LH 

déclenchant lôovulation avec la lib®ration de lôovocyte et la production de 

progest®rone en vue de la nidation de lôembryon, si f®condation in vivo  il  y a eu. 

La régulation de la sécrétion du couple FSH / LH au niveau central, lôhypophyse, et 

celle du couple oestrogènes / progestérone au niveau périphérique, c'est-à-dire les 
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ovaires, se fait par un phénomène de rétrocontrôle négatif ou phénomène de « feed 

back è induisant une s®cr®tion de GnRH au niveau de lôhypothalamus. 

Ce rappel physiologique du m®canisme de lôovulation va nous permettre de 

comprendre comment elle peut être déclenchée médicalement en cas dôinfertilit® 

dôorigine centrale ou p®riph®rique. 

En effet, lôovulation est la clef de voûte de la gestation, puisque côest au moment de 

lôovulation que les spermatozoµdes peuvent « rencontrer »  lôovocyte dans les trompes 

de Faloppe et quôa lieu la fécondation, regroupant les différents processus qui 

conduisent à la rencontre des gamètes et à leur fusion et qui aboutissent à la 

formation dôun oeuf ou zygote ¨ lôorigine dôun nouvel °tre. 

Côest ainsi que nous allons aborder lôinduction de lôovulation. 

 

I-2-2-1 : Induction de lôovulation.  

 

« Lôovulation, conséquence directe de la décharge gonadotrope, est un phénomène 

complexe sôapparentant ¨ une r®action inflammatoire localis®e, car faisant intervenir 

la plupart des médiateurs de celle-ci : histamine, bradykinine, catécholamines et 

prostaglandines » (JF Guérin in « Fécondation », Encyclopédie Médico-Chirurgicale, 

EMC 235, 5-001-A-10, page 2). 

 

Des cas dôinfertilité  peuvent °tre dus ¨ un d®s®quilibre hormonal dôorigine centrale 

ou périphérique dôo½ une induction ou une stimulation ovarienne par 

lôadministration dôinducteurs de lôovulation au niveau périphérique ou au niveau 

central.  

En conséquence, les protocoles dôinduction de lôovulation sont fondés sur le 

mécanisme physiologique du rétrocontrôle négatif du couple FSH/LH et de celui 

oestrogènes/progestérone.  

 

Induction de lôovulation au niveau périphérique : les ovaires par le citrate de 

clomiphène (CC).  

« La stimulation ovarienne modérée, le plus souvent associée à des inséminations 

intra-utérines (IIU) de spermatozoïdes,  constitue le traitement de première intention 

de nombreux types dôhypofertilit®. Lôobjectif est dôaugmenter le nombre de gam¯tes 
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sur le site de fécondation en obtenant deux ou trois follicules dominants, suivi dôune 

insémination de spermatozoïdes programmée » (Michaël Grynberg). 

Depuis 1967, le citrate de clomiphène, clomid, de la famille des triphényléthylènes, 

est prescrit comme inducteur de lôovulation. Il agit comme un anti-îstrog¯ne  et va 

induire, par la levée du rétrocontrôle négatif des oestrogènes sur la sécrétion de la 

« Gonadotrophine Releasing Hormone » (GnRH) au niveau de lôhypothalamus, qui va 

produire au niveau de lôhypophyse une élévation des taux de FSH et de LH 

endogènes, permettant la croissance des follicules. Le « monitorage » de lôovulation 

est assuré par des dosages hormonaux, couplés à des échographies à réaliser au 

douzième ou treizième jour du cycle.  

Certains protocoles pr®conisent lôadministration dôun antagoniste de la GnRH pour 

prévenir des pics prématurés de LH sérique.  

 

Induction de lôovulation par les gonadotrophines au niveau central : complexe 

hypothalamo-hypophysaire :   

Dans les hypogonadismes hypogonadotropes dôorigine centrale de type I de la 

classification de lôOrganisation Mondiale de la Sant® (OMS), lôadministration, selon 

la théorie bicellulaire, des deux gonadotrophines, FSH et LH, est nécessaire pour 

assurer la croissance des follicules.  

Si les premières gonadotrophines, FSH et LH, étaient dôorigine naturelle, extraites 

dôurines de femmes m®nopaus®es puisquôil nôy a plus de m®canismes de retrocontr¹le 

(il nôa pas ®t® signal® de maladie de Creusfeldt-Jacob pour ces gonadothrophines), les 

nouvelles gonadotrophines sont maintenant synthétisées par génie génétique.  

Pour les injections quotidiennes ou retard, la Pharmacopée dispose de FSH et de LH, 

et même de FSH hybride , fusionnée avec la partie C terminale de la sous-unité de 

HCG avec une activit® LH li®e ¨ lôadjonction dôHCG.  

 

Le protocole de référence le plus sûr est le protocole qui consiste à augmenter 

progressivement de faibles doses « step-up chronic low dose » permettant une 

stimulation plus prudente que le protocole « step-up » en augmentant les doses. 

Côest sur ces principes que sont fond®s les protocoles courts ou longs dôinduction de 

lôovulation dans les cas de f®condation in vitro. 

 

Induction de lôovulation dans les protocoles de fécondation in vitro (FIV) 
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Quel que soit le type dôindication clinique ou de protocole de FIV (classique, ICSI, 

IMSI), lôinduction de lôovulation chez la femme se fait dans un premier temps en 

désensibilisant lôhypophyse en bloquant la secrétion endogène des hormones soit 

avec des antagonistes de la FSH, soit avec des agonistes, pour d®buter lôinduction de 

lôovulation sur un ovaire « vierge » afin de contrôler la croissance des follicules et 

leur maturation qui permettra la ponction ovarienne pour recueillir les ovocytes.  

 « Lô®tude princeps de Surrey a ®voqu® la possibilit® dôadministrer les agonistes en 

protocole court avec un pré-traitement par les oestroprogestaifs (contraceptifs 

oraux) pendant 21 jours. Trois jours apr¯s lôarr°t de la pilule, les agonistes sont 

administrés à microdose (0,04 mg : 1/25) et deux jours plus tard la FSH est 

administrée à forte dose (300-450 UI), (P. Merviel : « Protocoles en cas de mauvaise 

réponse » in Gynécologie obstétrique & fertilité 35 (2007) 6-8, Elsevier Masson, 

http : //France.elsevier.com/direct/GIOBFE/). 

Pour mémoire, dans les premiers protocoles de fécondation in vitro, lôinduction de 

lôovulation se faisait sur un cycle spontané, donc moins contrôlable. 

Selon le Dictionnaire des Sciences Pharmaceutiques & Biologiques,  

« lôantagoniste se dit dôune substance, qui administr®e dans lôorganisme inhibe 

lôactivation dôun récepteur » et « lôagoniste inverse est une substance exogène, 

« ligand », (du latin ligandum, lien), provoquant lôinhibition de la fonction contr¹l®e 

par son récepteur è, côest, en fait, un leurre pour le r®cepteur (Dictionnaire des 

Sciences Pharmaceutiques & Biologiques de lôAcad®mie Nationale de Pharmacie, 

Deuxième Edition revue et augmentée, Editions Louis Pariente). 

Dans un deuxième temps, la stimulation des ovaires se fait par injections dôHormone 

Folliculo Stimulante (FSH) en suivant le développement des follicules avec des 

dosages hormonaux (oestrogènes, oestradiol) dans le sang et des contrôles 

échographiques.  

Lorsque les follicules atteignent 13 mm, lôon d®clenche lôovulation par une injection 

dôHormone Gonadotrophine Chorionique (« human Chorionic Gonadotrophin ») : 

hCG, qui est une gonadotrophine ayant le même effet que la LH endogène.  

Puis, lôon proc¯de alors à la ponction ovarienne, sous guidage échographique, pour 

recueilir par aspiration le liquide folliculaire, contenant les ovocytes.  

Les ovocytes du liquide folliculaire sont comptés sous loupe binoculaire, leur nombre 

est habituellement de 10, contrairement à un cycle spontané qui ne produit, en 
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g®n®ral, quôun seul ovocyte. Les ovocytes sont ensuite  conservés dans un milieu de 

survie à 37°C en attendant de procéder à la fécondation.  

 

I-2-2-2 : Lôassistance médicale à la procréation (AMP) : 

Définition, indications et conditions :  

 

Sôagissant de cr®er la vie in vitro, lôassistance médicale à la procréation, (AMP), a 

fait lôobjet dôun statut juridique dès 1994. Le législateur, à la suite de différents 

rapports (Premier ministre, Conseil dôEtat, Assemblée nationale, Sénat) et des avis 

donnés par le Comité consultatif national dôéthique (CCNE), a inscrit lôassistance 

médicale à la procréation dans le triptyque des lois de bioéthique de 1994.  

Les dispositions et lôencadrement relatifs ¨ lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation sont 

inscrits dans le code de la santé publique : articles L.2141-1 à L.2141-12.  

Quant ¨ lô®tablissement de la filiation  de lôenfant conçu par assistance médicale à la 

procréation hétérologue avec don de gam¯tes ou accueil dôembryons, il est fondé 

sur la loi n°94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain du 29 juillet 

1994 : C.civ., art.311-19 et 311-20. 

La loi n° 94-654, relative au don et ¨ lôutilisation des éléments et produits du corps 

humain, ¨ lôassistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal, insérée 

dans le code de la santé publique, a défini les indications et les conditions de lôAMP.  

La philosophie du législateur de 1994 a été de se rapprocher, au maximum, des 

conditions de la procréation in vivo et de ne r®server cette pratique quô¨ des fins 

médicales et non de convenance. Il faut un critère pathologique et non sociologique.  

Le réexamen de la loi n° 94-654 en 2004 (loi n° 2004-800 relative à la bioéthique), 

puis de cette dernière en 2011 (loi n° 20111-814 du 7 juillet 2011 relative à la 

Bioéthique) ont consacré ces principes dans le respect de la dignité de la famille et de  

celle de lôenfant. 

 Le Titre VI (articles 29 à 39 inclus) de la loi n° 2011-814  relative à la bioéthique, 

insérée dans le code de la santé publique, est consacr® ¨ lôassistance médicale à la 

procréation.  

Lôarticle L. 2141-1 du code de la santé publique, (L. n° 2011-814 du 7 juillet 2011, 

article31-1°) définit  lôassistance médicale à la procréation (AMP) :  

« Lôassistance m®dicale ¨ la procréation sôentend des pratiques cliniques et 

biologiques permettant la conception in vitro, la conservation des gamètes, des tissus 
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germinaux et des embryons, le transfert dôembryons et lôins®mination artificielle. La 

liste des procédés biologiques utilisés en assistance médicale à la procréation est 

fixée par arrêté du ministre chargé de la santé (arrêté du 18 juin 2012), 

conformément aux dispositions du décret du 14 mars 2012 après avis de lôAgence de 

biomédecine ».  

Cette instance a été créée par la loi n°2004-800 du 6 août 2004 (art. 2) relative à la 

bioéthique, lôarticle L. 1418-1 stipulant que :  

« LôAgence de la biomédecine est un ®tablissement public administratif de lôEtat, 

placé sous la tutelle du ministre de la santé ». 

« Elle est compétente dans les domaines de la greffe, de la reproduction, de 

lôembryologie et de la g®n®tique humaines ». 

 Il est ¨ noter que lôarticle L.2141-1 du code de la santé publique englobe sous le 

terme dôAMP ¨ la fois les ins®minations artificielles intraconjugales (IAC) ou 

extraconjugales (IAD) in vivo et les fécondations in vitro à la différence de nombreux 

pays qui, dans la lign®e de lôOMS, ne retiennent sous le terme dôAMP que les 

fécondations in vitro. 

Dans cet article, le législateur a pris en compte les progrès, réalisés dans le domaine 

des techniques de cryoconservation ovocytaire, en autorisant la vitrification 

ovocytaire : « La technique de congélation ultra-rapide des ovocytes est autorisée ».  

Lôarticle L. 2141-2, (article 33 de la loi), définit les indications cliniques de 

lôAMP et les condications que le couple doit  remplir:  

« Lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation est destin®e ¨ r®pondre ¨ la demande 

parentale dôun couple.  

Elle a pour objet de remédier à lôinfertilité  dont le caractère pathologique a été 

médicalement diagnostiqué ou dô®viter la transmission ¨ lôenfant ou à un membre 

du couple dôune maladie dôune particuli¯re gravit®. 

Lôhomme et la femme formant le couple doivent être vivants, en âge de procréer, 

mari®s ou en mesure dôapporter la preuve dôune vie commune dôau moins deux ans et 

consentant préalablement au transfert des embryons ou ¨ lôins®mination ».  

Pour la deuxième indication clinique de lôAMP : « éviter la transmission à 

lôenfanté », lôarticle sous-entend une assistance médicale à la procréation, couplée à 

un diagnostic préimplantatoire. 

Dans cet article, il est important de noter que le législateur a pris soin de préciser que 

la procréation médicalement assistée « a pour objet de remédier à lôinfertilit® dont le 
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caractère pathologique a été médicalement diagnostiqué » ce qui exclut de facto, 

toute fécondation in vitro à des fins sociétales et non médicales. 

Les conditions, requises pour le couple bénéficiaire, sont :  « Lôhomme et la femme 

formant le couple doivent être vivants, en âge de procréer, mariés ou en mesure 

dôapporter la preuve dôune vie commune dôau moins deux ans  

et consentant préalablement au transfert des embryons ou ¨ lôins®mination ». 

Il sôagit donc dôun couple hétérosexuel, vivant et dont la femme nôest pas 

m®nopaus®e, le l®gislateur nôayant pas pr®vu la m®nopause pr®coce, et qui a donn® 

son consentement libre et éclairé « préalablement » ¨ la mise en îuvre de lôassistance 

médicale à la procréation.   

Comment, alors,  prouver  selon le professeur Gérard Champenois lôidentit® dô « une 

vie commune » ?  

Si le couple est marié ou pacsé (la loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 relative à la 

bio®thique a ouvert lôAMP aux couples pacs®s) ou vivant en concubinage, le livret de 

famille ou le certificat de concubinage en donne la preuve.  

Par contre, pour les couples vivant en union libre, la preuve est plus délicate, 

« imparfaite » selon le professeur Gérard Champenois. Il pourra sôagir dôune 

d®claration sur lôhonneur, « preuve assez ouverte », selon le professeur Gérard 

Champenois.  

En corollaire à ces conditions, lôarticle pr®cit® stipule que : 

« Font obstacle ¨ lôins®mination ou au transfert des embryons le d®c¯s dôun des 

membres du couple, le d®p¹t dôune requ°te en divorce ou en s®paration de corps ou 

la cessation de la communauté de vie, ainsi que la révocation par écrit du 

consentement par lôhomme ou la femme aupr¯s du m®decin charg® de mettre en 

îuvre lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation ». 

Ces conditions montrent que la procréation in vitro sôinscrit dans le cadre dôune 

famille « nucléaire ».  

 

Les articles L. 1244-1 à L. 1244-9 du code de la santé publique  sont consacrés au 

don et à lôutilisation des gamètes.  

Lôarticle L. 2141-5 (article 34de la loi) du code de la santé publique) est consacré à 

lôaccueil de lôembryon par un autre couple.  

Nous allons traiter dôune part la première indication de lôassistance médicale à la 

procréation, qui est pour le couple de remédier à lôinfertilité  soit dôorigine f®minine, 
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soit dôorigine masculine, puisque de nos jours lôinfertilit® masculine nôest plus un 

tabou et que les hommes acceptent dô°tre « exploré » tant est grand le d®sir dôenfant, 

et dôautre part la deuxi¯me indication de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation qui est 

« dô®viter la transmission ̈  lôenfant ou à un membre du couple dôune maladie dôune 

particulière gravité », le couple dans cette indication étant fertile.  

 

Le professeur André Boué, « père » du diagnostic prénatal, jugeait quôil ®tait 

pr®f®rable dans le cas, o½ lôindication de lôAMP ®tait ç dô®viter la transmission à 

lôenfant dôune maladie dôune particuli¯re gravité », que le couple procrée in vivo et 

quôensuite, si la femme était enceinte, fasse un diagnostic prénatal.  

Ainsi, la femme ne subissait pas une induction de lôovulation, qui peut induire un 

syndrome dôhyperstimulation ovarienne, (SHO), et une assistance médicale à la 

procréation, qui sont des traitements très lourds pour une femme fertile.  

En revanche, le devenir de lôenfant dépendait du résultat du diagnostic prénatal 

pratiqu® chez un fîtus de 16 semaines, qui bouge déjà et, si le diagnostic prénatal 

signait une maladie « dôune particuli¯re gravit® », cela pouvait conduire à une 

interruption médicale de grossesse, (IMG), (Article L. 2213-1du code de la santé 

publique), beaucoup plus traumatisante pour la femme, pouvant avoir des 

conséquences psychologiques.  

Côest pourquoi le diagnostic pr®implantatoire est un grand progr¯s car il est effectu® 

sur lôembryon au stade de blastocyste, même si la future mère fertile doit subir une 

assistance médicale à la procréation. 

 

Nous allons donc traiter dans un premier temps, lôindication de lôassistance m®dicale 

dans le cas de lôinfertilit® dôun couple. 

 

I-2-2-3 : Epidémiologie du couple infertile :  

 

Avant de pratiquer une assistance médicale à la procréation, il faut diagnostiquer 

lôinfertilit®, premi¯re indication clinique de lôarticle L. 2141-1 du code de la santé 

publique. 

Selon lôOrganisation mondiale de la santé (OMS), lôinfertilité est définie par 

lôabsence de grossesse chez les couples en ©ge de procr®er au bout de 24 mois de 

rapports sexuels non protégés. Lôinfertilit® est donc caractérisée par la difficulté ou 
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lôincapacit® dôun couple à concevoir un enfant. Lôinfertilité touche 80 millions de 

personnes dans le monde.  

 

Selon Mélanie Brzakowski et coll., les facteurs épidémiologiques de lôinfertilit® sont 

lô©ge des couples désirant un enfant, lôinsuffisance ovarienne pr®matur®e, le 

tabagisme actif ou passif, lôob®sit® : une surcharge pondérale notable  avec un indice 

de masse corporelle (IMC) supérieur à 25 entraînant une diminution du nombre de 

spermatozoïdes, et lôexposition ¨ des produits toxiques, côest-à-dire 

lôenvironnement.  

Aux Etats-Unis, dès 1962, la biologiste, Rachel Carson, à Boston, (USA, 

Massachussetts), affirmait  dans son ouvrage, « Silent Spring », le « Printemps 

silencieux », au chapitre III : « Elixirs de Mort » que : « Pour la première fois dans 

lôhistoire du monde, lôhomme vit au contact de produits toxiques, depuis sa 

conception jusquô¨ sa mort ». 

En 1980, Theo Colborn montrait que les produits chimiques intervenaient sur la 

fonction de reproduction. 

En 1991, lors de la Conférence organisée par Rachel Carson au Centre 

« Wingspread » de la Fondation Johnson à Racine dans le Wisconsin (WI 53 402, 

USA), sur le thème de « Notre Futur Volé » : « Our Stolen Future » le terme 

dô« endocrine disruption », perturbation endocrinienne, dû aux pertubateurs 

endocriniens environnementaux : « Environmental Endocrine Disruptors », apparut. 

Les travaux de la Conférence conduisirent à la Déclaration consensuelle de 

Wingspread :  

« Our Stolen Future : Consensus Statement Wingspread 1991 », portant sur les 

modifications induites chimiquement dans le développement sexuel aussi bien dans 

le monde animal quôhumain :  

« Statement from the work session on chemically-induced alterations in sexual 

development : the wildlife/human connection ». 

Cette conf®rence de Wingspread de 1991 fut suivie dôune nouvelle conf®rence du  

23 au 25 janvier 1998 avec la Déclaration de Wingspread sur le principe de 

précaution : 

 « Wingspread Statement on the Precautionary Principle ».  

En France, selon Louis Bujan,  
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« Lôexposition de lôhomme ¨ lôenvironnement est multifactorielle, complexifiant 

considérablement la recherche dans ce domaine, dôautant quô¨ lôexception  de 

certaines expositions accidentelles ou professionnelles, lôexposition  ¨ de faibles 

doses est la règle ». 

 En conséquence, le risque de toxicité pour lôembryon, puis le fîtus, doit être pris en 

considération non seulement dans une grossesse in vivo ou lors dôune f®condation in 

vitro homologue ou hétérologue, mais doit °tre, par ailleurs, lôun des arguments pour 

lesquels la gestation pour autrui doit être écartée sachant que, selon lôauteur pr®cit® : 

« Le r®sultat dôexposition in utero durant la période néonatale  ne montrera ses effets 

sur la production de spermatozoïdes que 20 à 30 ans plus tard »,  

et quôil serait tr¯s difficile de contr¹ler les expositions auxquelles la m¯re de 

substitution serait soumise.  

Quant aux troubles de lôovulation, lôOrganisation Mondiale de la Sant® (ôOMS) ou  

« World Human Organisation » (« WHO ») les classe en trois groupes, selon 

lôorigine :   

« WHO I », dôorigine centrale : hypogonadisme hypogonadotrope, 

« WHO IIa », dôorigine idiopathique et ç WHO IIb », syndrome des ovaires poly-

kystiques, 

« WHO III  », dôorigine p®riph®rique, cr®ant une insuffisance ovarienne : IO. 

Ce diagnostic étiologique conditionne le choix des indications cliniques de 

lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation.  

 

I-2-2-4 : Définition de la fertilité , de la fécondité :  

 

La fertilité  est lôaptitude à procréer : un couple fertile est un couple qui peut avoir 

un enfant. Le degré de fertilité est défini par le taux de fécondabilité, qui exprime le 

pourcentage de chances de procréer par cycle. Ce taux habituellement voisin de 50%, 

peut atteindre 65%, caractérisant une hyperfertilité. Une valeur inférieure à 50% 

signe une hypofertilité. Lôhypofertilit® est ainsi  une incapacité à procréer sans 

traitement. Le terme  dôinfertilité sôest substitu® ¨ celui de stérilité, si humiliant pour 

la femme, et encore plus pour lôhomme. Un couple infertile est un couple qui ne peut 

pas avoir dôenfant. 

La fécondité est le fait dôavoir procréé : un couple fécond est un couple qui a eu, au 

moins, un enfant. Lôinfécondité est son contraire : côest le fait de ne pas avoir 
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procréé : un couple inf®cond est un couple qui nôa pas dôenfant. Lôinf®condit® est soit  

volontaire, soit involontaire, liée à un problème de fertilité, la dur®e de lôinf®condit® 

involontaire étant un marqueur du degré de fertilité.  

En résumé, la fertilité  est une aptitude potentielle à procréer tandis que la fécondité  

en est la réalisation matérielle. La fécondabilit® naturelle dans lôesp¯ce humaine est 

en moyenne de 25% à chaque cycle. (Hamamah S, Saliba E, Benahmed M, Gold F. 

Médecine et biologie de la reproduction. Des gamètes à la conception. Masson 2004). 

 

Un couple de même sexe est fertile mais ne peut °tre f®cond puisque chez lôhomme la 

reproduction est sexuée avec des gamètes mâles et femelles, ce qui pose toute la 

probl®matique dôavoir ses demi-enfants génétiques, (« half-genetic children »), pour 

un homosexuel, couple gay ou lesbien, ce que nous aborderons dans la deuxième 

partie de notre thèse. 

De même que le terme douloureux de bâtard a disparu, le terme de stérilité a été 

remplac® par celui dôhypofertilité, selon Jean Senèze, avec lôespoir dôy rem®dier, 

depuis la naissance de Louise Joy Brown le 26 juillet 1978 en Grande Bretagne grâce 

¨  lôassistance médicale à la procréation.  

Mais lôassistance médicale à la procréation représentant un traitement lourd et long, 

elle ne peut °tre mise en îuvre sans une exploration préalable du couple. 

 

I-2-2-5 : Bilan dôinfertilit® du couple : de lôinterrogatoire ¨ 

lôorientation th®rapeutique :  

 

Si, pendant longtemps, la part de lôhomme dans lôinfertilit® du couple a ®t® sous- 

estimée, maintenant, avec les progrès de la biologie de la reproduction, chaque 

membre du couple est exploré. A la suite de lôinterrogatoire et dôun examen clinique,  

des examens sp®cifiques pour la femme et lôhomme sont alors pratiqués. 

I-2-2-5-1 : Bilan dôinfertilité chez la femme : 

Chez la femme, lôon prescrit un bilan hormonal pour explorer lôaxe gonadotrope 

(dosage de la FSH, de la LH et du 17- oestradiol au troisième jour du cycle et un 

dosage de progest®rone en phase lut®ale) ainsi quôun bilan thyroµdien. 

Le dosage sanguin de lô « Anti-Mullerian Hormone » (« AMH  »), hormone 

peptidique, secrétée par les cellules de la granulosa, est le marqueur quantitatif de 
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référence pour évaluer le statut de la réserve ovarienne. Lôon proc¯de ¨ une 

échographie endovaginale des ovaires ainsi quô¨ dôautres examens. 

I-2-2-5-2 : Bilan dôinfertilit® chez lôhomme :  

Chez lôhomme, ®voquons, dôabord, selon le professeur Pierre Jouannet, le « destin 

bien particulier è du spermatozoµde, cellule germinale quittant son organe dôorigine, 

le testicule, pour aller à la rencontre de « sa partenaire f®minine, lôovocyte, afin 

dôinitier la formation dôun 3Á °tre, lôenfant » ou 1 et 1 font 3.  

Le bilan comprend un spermogramme, associé à un spermocytogramme  

(Le spermocytogramme en images pour déceler les anomalies de la tête, celles de la 

pièce intermédiaire ou celles du flagelle selon le docteur Alexandre Mesner et le 

professeur Catherine Poirot : 2013).  

Lôon se r®f¯re, ®galement, ¨ la classification, établie en 2000 par Bartoov, des 

spermatozoïdes au fort grossissement : (Mobile Sperm Organenelle  Morphology : 

MSOME).  

Lôon proc¯de à un bilan hormonal pour explorer, comme chez la femme, lôaxe 

gonadotrope (dosage des gonadotrophines et de la testotestérone).  

Il peut être, également, prescrit un caryotype, comme chez la femme, et une analyse 

prot®omique de lô®jaculat. 

Notons que Soline Roy dans un article du Figaro du mardi 10 février 2015 dans la 

rubrique Sciences mentionne la « Mise au point par des chercheurs de lôuniversité de 

Virginie » du « Sperm-Check Fertility  ». « é il est déjà disponible aux Etats-Unis, au 

Canada ainsi quôen Grande-Bretagne » (Le Figaro mardi 10 février 2015, Sciences, 

p. 9)). 

Le principe de ce test immunologique (réaction antigène/anticorps) est de détecter 

« la pr®sence dôune prot®ine (SP10) localis®e dans la tête de ces gamètes, pour 

savoir si le sperme contient plus ou moins de 15 millions de spermatozoïdes par 

millilitre  ». « Un  seuil d®fini par lôOMS et au-dessus duquel se trouvent 95 % des 

hommes ayant r®ussi ¨ procr®er en moins dôun an ». 

Dans ce contexte, il nous apparaît dangereux que ces autotests soient commercialisés, 

dôune part en raison de la difficulté de leur interprétation et, dôautre part un résultat 

négatif peut avoir des conséquences délétères sur le plan psychique, pouvant peut-

être, même, conduire jusquôau suicide. En effet, le seuil quantitatif de 15 millions de 

spermatozoµdes par millilitre nôest pas une garantie absolue de fertilit®, il faut aussi 

tenir compte de lôaspect qualitatif des spermatozoµdes, pour preuve lôinfertilit® 
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masculine peut-°tre vaincue gr©ce ¨ lôins®mination intra-cytoplasmique de 

spermatozoide (ICSI).  

Côest dans ce cadre que le Comité consultatif national dô®thique adonné un avis en  

posant le dilemnne entre le « droit ¨ lôinformation » et celui de recevoir « sans 

accompagnement » un résultat « réducteur ». 

Côest la raison pour laquelle, dans la loi princeps de bioéthique n° 94-653 du 29 

juil let 1994 relative au respect du corps humain, les tests génétiques ne peuvent être 

prescrits dôune part que dans le domaine m®dical et, dôautre part dans le domaine 

judiciaire civil ou pénal, uniquement sur ordonnance dôun juge. 

Ces remarquent justifient pleinement la n®cessit® dôexplorer non seulement la femme 

mais aussi lôhomme. 

En conséquence, apr¯s lôanalyse des bilans dôinfertilit® chez la femme et chez 

lôhomme et si une infertilit® est diagnostiqu®e chez la femme ou chez lôhomme ou, 

même, chez le couple, les « solutions thérapeutiques » pourront être orientées vers 

une assistance médicale à la procréation.  

Plusieurs protocoles sont préconisés :  

in vivo avec lôins®mination artificielle intra-utérine (IUU) : 43 % en 2010, 

in vitro, chez la femme, avec la fécondation in vitro et transfert dôembryons 

(FIVETE) homologue ou hétérologue ;  

in vitro, chez lôhomme, « Lorsque les caractéristiques et / ou les fonctions 

spermatiques sont trop altérées, la FIV  pour indication masculine se solde par un 

échec. Aussi, différentes techniques ont été propsées pour supprimer une ou plusieurs 

des barri¯res naturelles prot®geant lôovocyte » (EMC 235, page 8) :  

ce sont les techniques de fécondation « assistée »,  

- Perforation de la zone pellucide (« zona drilling », 

- Micro-injection  sous la zone pellucide (SUZI), 

Injection Intracytoplasmique de Spermatozoïdes (ICSI) ou  

Injection « Magnification » Intracytoplasmique de Spermatozoïde (IMSI), 

après grossissement (IMSI), technique particuli¯re de lôICSI qui consiste à 

« sélectionner » les spermatozoïdes apr¯s lô®tude de leur morphologie au microscope 

à fort grossissement.  

Notons, cependant, que maintenant, la tendance est « de passer en ICSI è plut¹t quôen 

FIV classique, même, pour traiter les infertilités dôorigine f®minine, « afin dôavoir de 
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meilleurs résultats », dôo½ une augmentation du taux dôICSI, passant de 54% en 2007 

à 64% en 2010.  

Lôon peut, aussi, proc®der ¨ la maturation in vitro des ovocytes : (MIV ) pour éviter 

un syndrome dôhyperstimulation ovarienne, (SHO), chez une femme sujette à ce 

syndrome, avant de procéder à la fécondation in vitro. 

 

I-2-2-6 : Protocoles de lôassistance médicale à la procréation 

(AMP) : 

 

La fécondation se fera soit in vivo par insémination intraconjugale ou extraconjugale 

avec un don de spermatozoïdes, dans ce dernier cas le p¯re biologique nôest pas le 

père social, soit in vitro .avec une AMP soit homologue : les parents biologiques sont 

les parents sociaux, soit hétérologue avec don de gamètes, spermatozoïdes ou plus 

rarement ovocytes (le double don étant interdit), ou encore plus rarement avec accueil 

dôembryon, dans ce cas le ou les parents sociaux ne sont pas le ou les parents 

biologiques.  

 

I-2-2-6-1 : In vivo : « lôinsémination artificielle » (Art. L.2141-1 du code de la 

santé publique) : lôinsémination intra-utérine : IIU :  

Côest John Hunter (13 février 1728-16 octobre 1793), chirurgien britannique, qui 

réalisa la première insémination intrautérine intraconjugale en inséminant au moyen 

dôune plume dôoie une femme avec les spermatozoµdes de son mari.  

Les indications sont :  

- lôhypofertilit® masculine : selon le résultat du test de migration des spermatozoïdes, 

lôon proc®dera soit ¨ une insémination intraconjugale : IAC, soit à une insémination 

avec sperme dôun tiers donneur : IAD, avec le problème du don de sperme et de celui 

de lôanonymat du donneur avec recueil du consentement des parents par un acte 

authentique devant un magistrat ou un notaire puisque le père social nôest pas le p¯re 

biologique.  

- lôhypofertilit®  f®minine dôorigine cervicale : pour court-circuiter le col de lôut®rus 

lôon proc¯de alors à une insémination intra-utérine : IIU et il nôy a pas de probl¯me 

de filiation, les parents biologiques étant les parents sociaux. 

Protocole :   



130  -  

Bien que lôhypofertilit® soit dôorigine organique et non hormonale, pour mieux 

contr¹ler le moment de lôovulation, lôon proc¯de ¨ une induction de lôovulation avec 

le citrate de clomiphène seul ou en association de gonadotrophines. En fonction du 

nombre de follicules et du taux dôoestradiol durant la phase folliculaire, le 

déclenchement de lôovulation se fait par injection de la gonadotrophine chorionique  

ou HCG et lôon procède soit ¨ lôins®mination intra-utérine intraconjugale : IAC, soit 

avec tiers donneur : IAD. 

 

I-2-2-6-2 : in vitro : « Lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation » : les différentes 

phases de la fécondation in vitro : FIV 

Les trois phases de la fécondation in vitro, court-circuitant les stades de fécondation 

et de segmentation se déroulant dans la trompe, sont, selon les termes de la décision 

DC n° 343/344 du Conseil Constitutionnel du 27 juillet 1994, la conception, le 

transfert intra-utérin et, éventuellement, la congélation des embryons surnuméraires. 

 

I-2-2-6-2-1 : Première phase : Conception (Premier et deuxième jours) : 

Il faudra mettre en contact in vitro les ovocytes et les spermatozoïdes ce qui nécessite 

leur préparation et leur recueil. 

-La préparation des ovocytes se fait en : deux étapes en se basant sur la physiologie 

de lôaxe hypothalamo-hypophysaire. 

La première étape  comprend la stimulation de lôovulation avec ses deux phases  pour 

contr¹ler le moment de lôovulation :  

la première phase consiste en un blocage ovarien, selon les protocoles soit dits longs, 

utilisant des agonistes de la LHRH, soit dits courts, utilisant lôeffet « flare up » des 

agonistes de la LHRH, pour débuter la deuxième phase de stimulation ovarienne sur 

un ovaire « vierge »,  

la deuxième étape intervient 34 ¨ 36 heures apr¯s lôinjection « déclenchante », les 

ovocytes sont alors recueillis par ponction folliculaire sous échographie par voie 

transvaginale. 

Une remarque importante sôimpose : lôinduction de lôovulation produit plusieurs 

ovocytes contrairement ¨ lôovulation spontan®e, si tous les ovocytes sont mis en 

contact avec les spermatozoïdes et sont fécondés, il y aura plusieurs embryons et 

seulement deux, voire trois, seront transférés pour éviter des grossesses de haut rang : 

GHR.  
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- Recueil du sperme et préparation des spermatozoïdes :   

Lôon proc¯de au recueil du sperme, qui subit une série de lavages et de 

centrifugations, pour lôanalyser, voire proc®der ¨ une analyse protéomique de 

lô®jaculat, ce qui permet de sélectionner  les spermatozoïdes les plus mobiles ayant le 

meilleur potentiel de fécondance. 

Lôarticle L.1244-3 du code de la santé publique interdit « lôins®mination artificielle 

par sperme frais provenant dôun don » ainsi que« le mélange de spermes ». 

- Mise en fécondation 

Afin de r®aliser lô®tape de f®condation, les gamètes, ovocytes et spermatozoïdes, sont 

mises en contact dans les puits, contenant des milieux de culture artificiels avec des 

facteurs de croissance, voire, maintenant, dans des milieux de culture dôendom¯tre 

autologue (Endocell) prélevé au préalable chez la future mère, ce qui permet un dépôt 

des embryons sans changement de milieu lors de leur implantation dans lôut®rus 

maternel. 

 

I-2-2-6-2-2 : Deuxième phase : Transfert intra -utérin des embryons :   

Après évaluation, « tri  », de la « qualité embryonnaire  » soit selon la morphologie : 

« un blastomère avec les deux noyaux mâle et femelle bien symétriques avec les deux 

globules polaires en bas », soit selon le profil métabolomique définissant la 

compatibilité entre les cellules de la granulosa et celles de lôendom¯tre, il est proc®d® 

à un transfert de deux, voire trois, embryons in utero sous échographie. 

Le choix du nombre dôembryons ¨ r®implanter fut toujours délicat. Rappelons quôau 

début de la pratique des fécondations in vitro, il était dôusage de transférer plusieurs 

embryons pour avoir « plus de chance è quôun ou deux embryons se d®veloppent et, 

sôil sôav®rait que leur nombre f¾t trop important, avec le consentement de la m¯re, 

lôobst®tricien proc®dait ¨ une ç réduction embryonnaire » pour éviter une grossesse 

de haut rang, donc à risques, sous couvert de la loi n°75-17 du 17 janvier 1975 

relative ¨ lôinterruption volontaire de grossesse.  

Dans la m°me logique de la r®ussite du d®veloppement de lôembryon, le moment du 

transfert utérin du zygote devenu embryon ob®it ¨ diff®rents protocoles dont lôobjectif 

est de « réussir è lôimplantation dans lôut®rus. 

Plusieurs protocoles sont possibles pour déterminer la « fen°tre dôimplantation », 

côest-à-dire le moment où la muqueuse utérine, endomètre, peut accueillir lôembryon :  
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- lôimplantation embryonnaire a lieu au deuxième jour après la fécondation (J+2), 

correspondant à la première étape de la segmentation, lôembryon au stade de quatre 

cellules est désigné sous le terme de blastula ou morula (petite mûre),  

- lôimplantation a lieu au cinqui¯me jour apr¯s la f®condation (J+5), correspondant à 

la deuxi¯me ®tape de la gastrulation, lôembryon ®tant d®sign® sous le terme de 

gastrula,  

- enfin, lôon peut proc®der ¨ un double transfert (J+2 et J+5), correspondant aux 

deux phases de la segmentation et de la gastrulation avant la phase de 

lôorganogen¯se. 

Ces transferts peuvent être accompagnés dôun ç soutien lutéal » par administration de 

progestatifs pour faciliter la nidation comme dans une gestation naturelle. 

 

 

I-2-2-6-2-3 : Troisième phase : Congélation des embryons surnuméraires 

Lôarticle L.2141-3 stipule que : 

 « Compte tenu de lô®tat des techniques m®dicales, les membres du couple peuvent 

consentir par écrit à ce que soit tentée la fécondation dôun nombre dôovocytes 

pouvant rendre nécessaire la conservation dôembryons, dans lôintention de r®aliser 

ultérieurement leur projet parental. Une information détaillée est remise aux 

membres du couple sur les possibilités de devenir de leurs embryons conservés qui ne 

feraient plus lôobjet dôun projet parental ».  

Pour éviter des grossesses de haut rang, donc à risques avec des complications 

maternelles et néonatales, le transfert intra-utérin ne porte, habituellement, que sur 

deux, voire un embryon, le taux de transfert étant en moyenne de 1,8 embryons par 

transfert en FIV ou en ICSI en 2010. 

En conséquence, il reste des embryons dits « surnuméraires » qui, avec le 

consentement par écrit du couple et si leur aspect le permet, peuvent être 

cryoconservés soit par une technique de congélation avec un refroidissement lent et 

formation de cristaux de glace intracellulaires, soit par une technique de 

vitrification  avec un refroidissement ultrarapide ¨ lô®tat amorphe.  

Au moment dôune nouvelle implantation, un embryon sur trois, seulement, reprendra 

sa division au moment de la décongélation. 

Quelles sont les possibilités de devenir de ces embryons surnuméraires ?  
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Le couple peut procéder à un transfert ult®rieur si le transfert dôembryons ç frais » 

nôa pas permis dôobtenir la grossesse ou si le couple d®sire dôautres enfants en 

op®rant lôimplantation sur cycle spontané selon la réceptivité endométriale ou sur 

cycle hormono-substitué ou faiblement stimulé, dans ce cas, lôAMP est homologue et 

il nôy a pas de probl¯me de filiation, seulement une « rupture temporelle » selon 

Marie-France Nicolas-Maguin, tous les embryons ayant été conçus à J0, certains 

embryons ayant été implantés à J1, donnant des enfants, nés à J2, et dôautres 

embryons implantés à J3, donnant des enfants nés à J4, si le couple désire dôautres 

enfants, ou une « conception détemporisée », pouvant perturber la loi de 

primog®niture, si lôenfant, né à J2, est une fille et non un garon et que lôh®ritier 

doive être un garçon.  

Par contre, lôarticle L.2141-4 du code de la santé publique stipule que :  

I-« Les deux membres du couple, dont des embryons sont conservés, sont consultés 

chaque ann®e par ®crit sur le point de savoir sôils maintiennent leur projet 

parental ». 

II -  « Sôils nôont plus de projet parental ou en cas de d®c¯s de lôun dôentre eux, les 

deux membres du couple, ou le membre survivant, peuvent consentir à ce que leurs 

embryons soient accueillis par un autre couple dans les conditions fixées aux articles 

L.2141-4 et L.2141-6 », ou ¨ ce quôils fassent lôobjet dôune  recherche dans les 

conditions pr®vues ¨ lôarticle L.2141-5, ou à ce quôil soit mis fin à leur 

conservation ». « Dans tous les cas, le consentement ou la demande est exprimé par 

écrit et fait lôobjet dôune confirmation par ®crit apr¯s un délai de réflexion de trois 

mois ». 

Dans le cas de la procédure dôaccueil  dôembryons (code de la santé publique,  

art. L.2141-4) d®j¨ conus par un couple, qui nôa plus de projet parental et qui a 

donn® son consentement ¨ lôaccueil de leurs embryons par un autre couple, dans les 

conditions prévues aux articles L.2151-4 et L.2141-6, du code de la santé publique, la 

fécondation in vitro est hétérologue.  

Pourquoi un couple donneur consent-il à « donner » ses embryons ?  

Selon le CECOS du service de la Biologie de la reproduction de lôh¹pital Tenon 

(AP/HP), la motivation du couple donneur est « de ne pas détruire leurs embryons ou 

quôils ne soient pas  utilisés pour la recherche è. M°me, si le couple donneur nô®l¯ve 

pas ses embryons, cette solution leur paraît la meilleure et ne pensent pas que les 

enfants seront élevés par un autre couple. Côest lôune des raisons pour lesquels 
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certains couples ne consentent à la fécondation que de deux ou trois ovocytes pour ne 

pas cr®er dôembryons surnum®raires et pour ne pas avoir ensuite à résoudre cette 

situation  cornélienne. 

Dans ce cas, les parents biologiques ne sont pas les parents sociaux.  

Aussi, en vue de respecter ¨ la naissance de lôenfant lôarticle 7 de la CIDE relatif à la 

filiation, le couple demandeur doit donner devant un notaire ou devant le président du 

tribunal de grande instance son consentement par un acte authentique, ad valitatem, 

avant la mise en îuvre de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation. De plus ¨ lôinstar de 

la proc®dure dôadoption, lôautorit® judiciaire fait proc®der ¨ toutes les investigations 

afin de d®terminer si les conditions dôaccueil du couple  r®pondent ¨ lôint®r°t 

sup®rieur de lôenfant et ce m°me avant la naissance de lôenfant, la d®cision dôaccueil 

étant du ressort de la comp®tence de lôautorit® judiciaire. 

Il arrive que le couple qui « accueille » un embryon ait fait en parallèle un dossier 

pour une demande dôadoption quôil peut poursuivre ou annuler dans la perspective de 

lôaccueil dôembryon. 

Quel est alors  lôint®r°t dôaccueillir un embryon, dont le patrimoine g®n®tique nôest 

pas celui des parents sociaux, par rapport ¨ lôadoption dôun enfant déjà né ? 

Lôobst®tricien et les parents sociaux pourront r®pondre quôils ont v®cu le temps de la 

grossesse et que la m¯re a men® la gestation de lôenfant et lôa mis au monde. 

 

I-2-2-7 : Agence de la biomédecine :  

 

Lôassistance médicale à la procréation a créé des situations nouvelles pour les 

parents, pour les enfants à naître, pour les praticiens ainsi que pour les établissements 

publics ou privés qui pratiquent les « activit®s dôassistance m®dicale à la 

procréation », aussi est-elle encadrée avec des textes législatifs, accompagnés de 

textes applicatifs (décrets, arrêtés). 

Les établissements de santé publics ou privés, où se font les « activit®s dôassistance 

médicale à la procréation »,  sont, selon le décret n° 2015-150 du 10 février 2 015, 

des « structures autorisées ¨ exercer des activit®s dôassistance m®dicale ¨ la 

procréation ». 

Quant aux praticiens, selon le décret précité, ils « Sont réputés être en mesure de 

prouver leur compétence pour exercer les activit®s cliniques dôassistance m®dicale ¨ 

la procréation ».   



135  -  

Sur le plan institutionnel, côest lôAgence de biomédecine, instituée par la loi n° 2004-

800 du 6 août 2004, qui agrée les structures ainsi que les praticiens, en notant 

toutefois que selon ce même décret les mots : « Un praticien agréé du centre » sont 

remplacés par les mots : « Un praticien répondant aux critèresé », le décret 

précisant toutefois que les praticiens agréés antérieurement à la loi n°2011-814 du  

7 juillet 2011 relative à la bioéthique « sont réputés avoir prouvé leur compétence 

pour lôexercice de cette ou ces activit®s », donc en pratique peuvent continuer à 

exercer leurs activités dôassistance m®dicale ¨ la procr®ation.  

Selon lôarticle L.1418-1 du code de la santé publique,  

« LôAgence de la biom®decine est un ®tablissement public administratif de lôEtat, 

placé sous la tutelle du ministre chargé de la santé ». 

Elle est compétente dans les domaines de la greffe, de la reproduction  donc de facto 

de la biologie de la reproduction, de lôembryologie et de la g®n®tique humaine.  

Parmi ses missions, (Art. L.1418-1) du code de la santé publique :  

« elle évalue notamment les cons®quences ®ventuelles de lôassistance médicale à la 

procréation sur la santé des personnes qui y ont recours et sur celle des enfants qui 

en sont issus ; elle met ®galement en îuvre, dans ce domaine, un dispositif de 

vigilance en mati¯re dôactivit®s cliniques et biologiques ; é ». 

En conséquence de sa compétence dans le domaine de la «  reproduction », lôAgence 

de biomédecine publie des recommandations, relatives aux procédés biologiques 

utilisés en matière de biologie, et dans celui du « dispositif de vigilance », elle a  mis 

en place un p¹le dôAMP-vigilance ou pôle Sécurité-Qualité. 

Par ailleurs, selon lôarticle R.2141-33 du code de la santé publique,  

« Les établissements de santé, organismes et laboratoires dôanalyses de biologie 

médicale autorisés à pratiquer des activit®s dôassistance médicale à la procréation 

font lôobjet dôune inspection ou dôun contrôle, par des agents mentionn®s ¨ lôarticle 

L.1421-1, à un rythme au moins biennal ».  

 

 

I-2-2-7-1 : AMP-vigilance : Pôle Sécurité-Qualité :  

 

Le pôle AMP-Vigilance de lôAgence de la biom®decine fonctionne en réseaux avec 

les centres dôAMP publics ou privés volontaires répartis sur le territoire national, via 

le correspondant local dôAMP vigilance, qui transmet ¨ lôAgence de biom®decine tout 
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incident, allant de lôeffet ind®sirable ¨ lô®v®nement grave survenu au cours dôune 

AMP. 

Le pôle Sécurité-Qualité fait la synthèse de ces différents signalements dans un 

rapport annuel qui doit être soumis pour approbation à la commission nationale 

dôAMP vigilance. Ce rapport est ensuite adress® au ministre en charge de la sant®. 

Notons, pour information, que le « Bilan AMP Vigie du 1er janvier au 30 avril 2012 » 

donne 119 événements répartis en 95 effets indésirables et 24 incidents dont 81%  

dô®v®nements graves.    

Cette coopération entre le pôle Sécurité-Qualit® de lôAgence de la biom®decine et les 

centres locaux  dôAMP a pour objectif, en termes de  retour dôexp®rience, de mettre ¨ 

la disposition des professionnels de lôAMP des outils dô®valuation afin de réduire les 

risques pour les femmes qui ont recours ¨ lôAMP. 

Ainsi, nous voyons que les activit®s dôassistance m®dicale à la procréation se font 

selon le Professeur René Frydman  

« En toute transparence sous la tutelle de lôAgence de la biomédecine ».  

LôAgence de biom®decine suit la dynamique des progr¯s de la biologie de la 

reproduction et la mise en îuvre de toute nouvelle technique est soumise à son 

autorisation comme en témoigne la « Décision du 6 novembre 2013 de la directrice 

g®n®rale de lôAgence de la biom®decine portant autorisation dôune technique visant ¨ 

am®liorer lôefficacit®, la reproductibilité et la sécurité des procédés biologiques 

dôassistance m®dicale ¨ la procr®ation ( article L.2141-1 du code de la santé 

publique), en lôoccurrence relative au pr®l¯vement du globule polaire ».  

Cette action va, encore, être renforcée par la collaboration de lôAgence de la 

biom®decine avec lôAgence nationale de s®curit® des m®dicaments et des produits de 

santé (ANSM).  

 

I-2-2-8 : Quelques chiffres clés de lôAMP :  

 

 

Selon lôInstitut national dô®tudes d®mographiques (INED), 20 759 enfants sont nés à 

la suite dôune assistance m®dicale ¨ la procr®ation en 2009, pratique qui se d®veloppe 

puisque selon lôINSEE sur les 832 799 enfants nés en 2010, 22 401 ont été conçus par 

assistance médicale à la procréation, soit 2,6% des enfants nés en 2010 et une 

augmentation du pourcentage de 16,42%, presque 20%, du taux de lôassistance 
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médicale en une année, la procréation homologue, représentant 95% des cas, et 

lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation h®t®rologue 5% des cas.  

Pour ces 95%, les enfants ayant été conçus avec les gamètes des deux membres du 

couple dans le cadre dôune assistance médicale à la procréation homologue, les 

parents biologiques sont les parents sociaux. Seul le mode de conception in vitro est 

modifié et il  nôatteint donc pas le fondement de la filiation puisquôil y a coµncidence 

entre la filiation biologique et la filiation juridique et il nôy a pas de probl¯me de 

filiation. Par contre, pour les 5 % des enfants conçus grâce à un don : 4, 9 %, issus 

dôun don de gam¯tes, majoritairement des spermatozoµdes en raison de la p®nurie 

dôovocytes, et 0,1% par accueil dôembryons, dans le cadre dôune assistance médicale 

à la procréation hétérologue, ®tant donn® lôabsence de lien biologique entre lôenfant et 

ses parents sociaux, pour éviter tout contentieux de la filiation à la naissance de 

lôenfant, il y a un recueil du consentement du couple par le président du tribunal de 

grande instance ou par un notaire avec un acte authentique pour éviter un désaveu de 

filiation, qui serait prouvé par les tests génétiques.  

 

I-2-2-9 : Santé des enfants nés après AMP :   

 

Si les d®clarations dôAMP vigilance permettent de suivre le d®roulement de la 

grossesse, de lôaccouchement et des premiers jours de lôenfant, il est difficile de 

suivre les enfants, nés par AMP, au cours de leurs premières années et de voir sôil y a 

des répercussions sur leur santé, les parents cherchant, peut-être, à occulter le mode 

de conception de lôenfant. Notons que cette volonté de crypter une période de la vie, 

encore plus, à son début se comprend. 

Par exemple, dans un autre domaine, lôadministration p®nitentiaire a peu de ç retour » 

des anciens d®tenus sôils sont bien r®ins®r®s, sauf en cas de récidive, car ils veulent 

« effacer » cette période de leur vie. Il en est de même pour les enfants « gardés 

aupr¯s de leur m¯re incarc®r®e jusquô¨ lô©ge de dix huit mois ». 

Toutefois, lôon peut citer lôarticle de Michael J. Davies, Vivienne M. More, Kristyn J. 

et coll . : «  Reproductive Technologies and the Risk of Birth Defects », (N Engl J Med 

2012 ; 366 : 1803-13) qui fait référence à lô®tude faite par une ®quipe australienne 

(Davies M.J. et coll, 2012) qui a ®tudi® le risque de malformations avant lô©ge de 5 

ans chez les enfants n®s dôAMP sans FIV et dôAMP avec FIV ou ICSI par rapport à 

une population dôenfants n®s de grossesses spontan®es dans une population de 
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femmes fertiles et subfertiles. Les anomalies ont été répertoriées en fonction de la 

classification de la British Pediatric Association (BPA) et de la classification 

internationale des maladies (International Classification of Diseases-9) incluant les 

anomalies morphologiques, neurologiques, biochimiques, génétiques et 

cytogénétiques. Lô®tude australienne montre une augmentation significative de 

malformations (anomalies multiples, infirmité motrice cérébrale, uro-génitales, 

cardio-vasculaires é) pour les enfants nés après AMP (8,3 % dôanomalies) par 

rapport au groupe dôenfants n®s apr¯s grossesses spontan®es (5,8 %). 

Cette ®tude montre aussi que le risque est diff®rent selon le protocole dôAMP : 

7,2% dôanomalies pour les enfants nés en FIV par rapport ¨ 9,9% dôanomalies pour 

les enfants nés après ICSI, cette dernière technique ayant été préconisée initialement 

en cas dôinfertilit® dôorigine masculine et ayant lôavantage en cas dôinfertilit® 

dôorigine masculine que le p¯re biologique soit aussi le p¯re social m°me sôil y avait 

un risque de transmettre une infertilit® dans le cas de la naissance dôun petit garon. 

 

I-2-2-10 : Les autoconservations : 

 

Les progrès réalisés en thérapeutique, notamment en oncologie, ont conduit à vouloir 

préserver la fertilité des jeunes patients avant dôentamer un traitement st®rilisant 

dôo½ pour les hommes la congélation des spermatozoïdes et des tissus testiculaires et, 

maintenant, pour les femmes, encore en âge de procréer, dôovocytes, après maturation 

ovocytaire in vitro, (MIV),  suivie dôune cryop®servation par vitrification, dans les 

centres dôAMP, qui en assurent la conservation. 

Au 31 décembre 2010, 40 000 patients disposaient de paillettes de spermatozoïdes 

autoconserv®s et 235 autoconservations dôovaires ou de fragments ovariens avaient 

été effectuées pour des enfants ou jeunes filles avant leur exposition à des traitements 

potentiellement stérilisants. 

 

I-2- 2-11 : Bilan des r®sultats dôAMP, répondant ¨ lôindication 

dôinfertilit® : 

Il reste, environ, 14 % de femmes, traitées pour infertilité via lôAMP, r®sistantes au 

traitement et parmi elles, 4 % environ, deviendront enceintes naturellement.     
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En conclusion, les embryons étant conçus « dans le respect des principes 

fondamentaux prévus par les articles 16 à 16-8 du code civil », (article L. 2141-9 du 

code de la santé publique), en se référant au principe du rapport bénéfice/risque, 

lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation, encadrée par une législation respectueuse des 

droits de lôenfant et de lô®tablissement de sa filiation en conformité des articles 3§1, 

relatif ¨ lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, et 7, relatif à la filiation, de la Convention 

internationale des droits de lôenfant, permet de rem®dier ¨ lôinfertilit® dôun couple, 

mais non sans risques pour la m¯re et pour lôenfant. 

 

En cons®quence, il sôimpose de donner au couple une information  claire, intelligible 

et loyale avant de recevoir son consentement libre et éclairé.  

Ainsi, lôAMP bien encadr®e permet de rem®dier ¨ lôinfertilit® dôun homme ou dôune 

femme, voire dôun couple, et ¨ un couple de fonder une famille avec une descendance 

et respecte les droits de lôenfant.  

 

Nous allons, maintenant, étudier la deuxième indication clinique de lôassistance 

médicale à la procréation, selon lôarticle L. 2141-2 du code de la santé publique :  

« dô®viter   la transmission ̈  lôenfant ou à un membre du couple dôune maladie dôune 

particulière gravité », posant, également, des problèmes éthiques que nous traiterons 

au niveau du titre 3 (I-3°) relatif aux problèmes éthiques de lôassistance m®dicale ¨ la 

procréation. 

Notons fort heureusement que le l®gislateur de 1994 nôa pas voulu donner une liste de 

maladies afin de ne pas créer de discrimination, le seul critère étant « la particulière 

gravité ». 

 

I-2-3 : Couplage de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation et du diagnostic 

préimplantatoire   

 

Afin  que lôenfant naisse indemne chez un couple ç à risques è ou que lôautre 

« membre du couple » ne soit atteint, côest-à-dire : « dôéviter la transmission dôune 

maladie dôune particuli¯re gravité », (Article L. 2141-2 du code de la santé 

publique), il est pratiqué chez un couple fertile une fécondation in vitro, couplée à un 

diagnostic préimplantatoire afin de ne réimplanter quôun embryon sain.   
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Côest en f®vrier 1984, que le professeur Ren® Frydman, ¨ lôh¹pital B®cl¯re, à 

Clamart, deux ans apr¯s la naissance dôAmandine, n®e par f®condation in vitro sur 

une indication dôinfertilit® du couple, quôest n® Valentin par f®condation in vitro, 

couplée à un diagnostic préimplantatoire DPI).  

 

Bien quôil nôy ait pas de probl¯me dôinfertilit® dans le couple, la femme accepte de 

faire une fécondation in vitro pour avoir un enfant « sain ». 

En effet, la fécondation in vitro permet dôobtenir des embryons in vitro.  

Lôarticle L. 2131-4 du code de la santé publique dispose que :  

« Le diagnostic biologique effectué à partir de cellules pr®lev®es sur lôembryon in 

vitro nôest autoris® quô¨ titre exceptionnel dans les conditions suivantes :  

Un médecin exerçant son activité dans un centre de diagnostic pluridisciplinaire tel 

que d®fini par lôarticle L. 2131-1 doit attester que le couple, du fait de sa situation 

familiale, a une forte probabilité de donner naissance à un enfant atteint dôune 

maladie g®n®tique dôune particulière gravité reconnue comme incurable au moment 

du diagnostic ». 

« Les deux membres du couple expriment par écrit leur consentement à la réalisation 

du diagnostic ».  

« Le diagnostic ne peut avoir dôautre objet que de rechercher cette affection ainsi 

que les moyens de la prévenir ou de la traiter », côest-à-dire que le diagnostic 

préimplantatoire ne peut être pratiqué à des fins de convenance, par exemple pour le 

choix du sexe à moins que la maladie transmissible ne soit liée au sexe, comme 

lôh®mophilie.   

Il est alors procédé dans un centre pluridisciplinaire de diagnostic prénatal, (CPDPN),  

à un diagnostic préimplantatoire, (DPI), par pr®l¯vement dôune ou de deux cellules 

des embryons, au stade blastula de son développement, pour une analyse cyto-

génétique, afin de ne transf®rer quôun embryon sain, pour être implanté dans lôut®rus 

de la femme. 

 

Pour lôenfant, le diagnostic préimplantatoire est un grand progrès puisquôil nait 

sain.  

Toutefois, par  exemple, pour D. Stoppa-Lyonnet, il peut y avoir un «retentissement 

psychologique possible sur lôenfant né, survivant conceptionnel, héros ou esclave ? »  
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(D. Stoppa-Lyonnet, Service de Génétiquen, Institut Curie ; Université Paris 

Descartes, « Prédispositions aux cancers : place des diagnostics préimplantatoire et 

prénatal » in Gynécologie & Obstétrique Pratique, N° 275, page 4). 

 

Cependant, le diagnostic préimplantatoire sôinscrit dans lôarticle 3Ä1 de la 

Convention internationale des droits de lôenfant relatif à son intérêt supérieur.  

Quant à la mère paradoxalement fertile, côest probablement par amour pour son 

enfant quôelle ç consent » à subir une assistance médicale à la procréation, qui, 

rappelons-le, est un traitement lourd. 

Malheureusement, en France, il nôy a pas assez de centres agréés pour le diagnostic 

préimplantatoire et il faut souhaiter que de nouveaux centres soient créés et agréés. 

 

Quant ¨ lôAMP ç virale  », dont le but est dô®viter la transmission dôune maladie 

virale (h®patite ou SIDA) ¨ lôautre membre du couple sain, côest un immense d®fi, un 

« challenge », pour le couple de pouvoir procréé. 

En effet, pour un couple dont lôun des membres est « sérodiscordant », côest-à-dire 

que lôun des membres du couple est s®ropostif et quôil sôagit dôune maladie 

sexuellement transmissible, (MST), hépatite ou SIDA, côest une d®cision lourde de 

vouloir procréé, impliquant des responsabilit®s comme lôavait soulign® le Comit® 

consultatif national dô®thique dans son avis du 8 novembre 2001 :  

« Avis N° 69 (08 / 11 /01) : « Lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation chez les couples 

présentant un risque de transmission virale ï réflexions sur les responsabilités ». 

 

En conséquence, le couple fertile choisit de faire une procréation in vitro et non in 

vivo pour éviter toute contamination dans un centre dôassistance médicale à la 

procréation, dédié à « lôAMP virale », ce qui implique toute une logistique pour 

réaliser le protocole de fécondation in vitro. 

 

Nous allons, maintenant, aborder les probl¯mes ®thiques suscit®s par lôassistance 

médicale à la procréation. 
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I -3 Titre 3  : Probl¯mes Ethiques de lôAssistance M®dicale ¨ la Procr®ation 

(AMP)  

 

I-3-1 : Genèse de la bioéthique 

 

Le concept de bioéthique de bios (ééé.) : vie en grec et ®thos (éé..)        avec un 

êta, mani¯re dô°tre ou mîurs, a ®t® cr®® en 1970 par Van Rensselaer Potter, médecin 

oncologue, sp®cialis® dans la recherche, ¨ lôuniversit® de Madison, capitale de lôEtat 

du Wisconsin, aux Etats-Unis, dans son livre, intitulé : « Bioethics : Bridge to the 

Future »,  

(La Bioéthique : un pont pour le futur). 

 

Les avancées de la science, à partir du XX° siècle et, maintenant, du XXI° siècle, sont 

considérables : dans les domaines de la biologie de la reproduction avec la création de 

lôhomme, in vitro, gr©ce ¨ lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation : (AMP) ou selon 

lôancienne d®nomination à la procréation médicalement assistée : (PMA), (le terme de 

PMA a ®t® chang® ¨ la faveur de celui dôAMP lors de lôexamen du projet des lois de 

bio®thique en janvier 1994 ¨ lôassembl®e nationale), dans celui de la génétique 

chromosomique et moléculaire avec la découverte in utero de ce que sera lôenfant 

avec lôenjeu du diagnostic pr®natal : (DPN) ou selon lôancienne d®nomination du 

diagnostic anténatal, (terme, également, chang® ¨ lôassembl®e nationale en janvier 

1994), ou, davantage, encore, par prélèvement dôune ou de deux cellules de 

lôembryon, apr¯s f®condation in vitro, au premier stade de son développement, pour 

lôanalyse cyto-génétique avant son transfert intra-utérin dans le cas du diagnostic 

préimplantatoire : (DPI), dans le domaine de la g®n®tique avec la possibilit® dô®tablir 

des arbres généalogiques avec des données transgénérationnelles, dans celui des 

transplantations dôorganes, dans celui des recherches biom®dicales, de la fin de vie 

sans être exhaustifé, dôo½ la n®cessit® de la bio®thique qui opère des choix  pour 

respecter la dignité de la personne humaine.  

 

La bioéthique par essence pluridisciplinaire se situe à la frontière de la science et du 

droit, de la science ¨ lô®thique, puis de ç LôEthique au Droit » selon le titre du rapport 

du Conseiller dôEtat, Guy Braibant, ou selon le modèle de la pyramide de la 

bioéthique : science, éthique et droit,  
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Pyramide de la bioéthique : figure 1 

 

 

 

DROIT 

 

BIOETHIQUE 

 

SCIENCES 

 

 

Pour respecter cette dignité, principe princeps en bio®thique, la bio®thique sôest dot®e 

dôinstitutions sur le plan international : le Comité international de bioéthique de 

lôUNESCO : (CIB), sur le plan européen : le Comité directeur de bioéthique du 

Conseil de lôEurope : (CDBI) et sur le plan national : le Comité consultatif national 

dô®thique  pour les sciences de la vie et de la santé : CCNE, créé en 1983 par décret 

présidentiel. Ces institutions élaborent des instruments onusiens, européens et 

nationaux : déclarations, conventions, recommandations, avis, répondant aux 

différents problèmes éthiques. 

Dès 1994, la France se dotait de trois lois de bioéthique, dites du « triptyque des lois 

de bioéthique », fruit des avis du CCNE et de différents rapports (Premier ministre, 

Conseil dôEtat, Assemblée nationale, Sénat). Ce corpus législatif est constitué de trois 

lois :  

la loi n° 94-548 du 1er 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 ¨ lôinformatique, aux fichiers et aux libert®s », données 

sensibles dans le domaine de la santé et requérant le recueil du consentement du 

patient en lui donnant lôinformation relative à la recherche avec une protection des 

données non seulement sur le plan national, mais aussi « hors du territoire français », 

si lô®tude porte sur plusieurs continents , ç around the world » selon le terme de la 

recommandation de lôOrganisation de Coop®ration et de D®veloppement 

Economiques : OCDE sur  « The governance of clinical trials » (Le contôle des essais 

cliniques) de décembre 2012 ;  
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et de deux lois du 29 juillet 1994 pour lesquelles il y a eu un contrôle de 

constitutionnalité.  

 

Le Conseil Constitutionnel dans sa décision : DC n° 94-343/344 du  

27 juillet 1994 a repris les principes de la bioéthique qui « tentent à assurer le respect 

du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine ».  

 

La loi  n° 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain, insérée 

dans le code civil, au niveau du Livre Premier, du Titre Premier et des Chapitres II et 

III  (articles 16 à 16-13), est la loi princeps de la bioéthique, en élevant à des normes à 

valeur constitutionnelle les principes de la bioéthique.  

Cette loi donne, au niveau du titre I de la loi, le cadre éthique auquel lôassistance 

médicale à la procréation doit se référer.  

 

Le chapitre II (articles 16 à 16-9) du code civil traite :  

« Du Respect du Corps Humain ».  

Lôarticle 16 stipule que : «La loi assure la primauté de la personne, interdit toute 

atteinte à la dignité de celle-ci et garantit  le respect de lô°tre humain d¯s le 

commencement de sa vie ». 

La maternité de substitution ne porte-t-elle pas atteinte à la dignité de la mère de 

substitution et ¨ celle de lôenfant qui est ensuite « donné » ? 

Lôarticle 16-1 stipule que : « Chacun a droit au respect de son corps. 

« Le corps humain est inviolable ».  

En conséquence lôinviolabilité  du corps humain, confirmant lôarr°t du 31 mai 1991 

de la Cour de cassation, siégeant en Assemblée plénière en présence du professeur 

Jean Bernard, invit® en tant quô « amicus curiae », conduit à la prohibition de la 

maternité de substitution.  

« Le corps humain, ses ®l®ments et ses produits ne peuvent faire lôobjet dôun droit 

patrimonial ». 

En effet, comment évaluer ce patrimoine ? Pour le Professeur, Henri Kreiss, ancien 

chef du service de transplantation de lôh¹pital Necker, ç Ce patrimoine a un prix 

incommensurable », en conséquence le don dôorganes et celui de gamètes est 

gratui t, purement altruiste selon lôarticle 16-6 du code précité qui stipule que : 
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« Aucune rémunération ne peut être allouée à celui qui se prête à une 

expérimentation sur sa personne, au pr®l¯vement dô®l®ments de son corps ou ¨ la 

collecte de produits de celui-ci ».  

 

Lôarticle 16-3 stipule que : « Le consentement de lôint®ress® doit °tre recueilli hors 

le cas où son état rend nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle il nôest 

pas à même de consentir è, côest-à-dire les cas dôurgence.  

En fait, dans le cas de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation, est-ce que le 

consentement des futurs parents est toujours libre face ¨ ce d®sir dôenfant, dôo½ 

lôimportance du r¹le de lôinformation ? 

 

Lôarticle 16-7 stipule que : « Toute convention portant sur la procréation ou la 

gestation pour autrui est nulle ».  

Cet article est cor®ll® ¨ lôarticle 227-12 du code pénal « Sur les peines prévues pour 

le fait de sôentremettre en vue dôune gestation pour le compte dôautrui ». 

 

Lôarticle 16-8 stipule que : « Aucune information permettant dôidentifier à la fois 

celui qui a fait don dôun ®l®ment ou dôun produit de son corps et celui qui lôa reu ne 

peut être duvulgué. Le donneur ne peut conna´tr lôidentit® du receveur ni le receveur 

celle du donneur ». 

Côest le probl¯me de lôanonymat du don pour préserver dôune part le donneur et 

dôautre part le receveur.  

Pour un don dôorganes, cîur, poumon, foie, rein par exemple, côest parfaitement 

légitime.  

En revanche, lorsquôil sôagit de gam¯tes, assimil®s aux ç éléments » pour le 

l®gislateur de 1994, côest plus discutable puisque ce principe de lôanonymat prive de 

facto lôenfant de la connaissance de la moiti® de ses origines. Mais, côest peut °tre 

préférable pour la paix des foyers. 

 

Le chapitre III (articles 16-10 à 16-13) du code civil traite:  

« De lôExamen des Caractéristiques Génétiques dôune Personne et de 

lôIdentification  dôune Personne par ses Empreintes Génétiques » de lôanglais 

« fingerprint », empreinte par analogie avec les empreintes digitales différentes pour 
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chaque individu ¨ lôexception des jumeaux homozygotes, (0,2 % de la population 

mondiale), les jumeaux hétérozygotes ayant des empreintes digitales différentes. 

 

Cette identification génétique est dûe aux progrès réalisés dans le domaine de la 

génétique, couplée à la biologie moléculaire.  

Aussi, en 1977, grâce à ses travaux en génétique, Sir Alec Jefferys, enseignant-

chercheur ¨ lôuniversité de Leicester, au Royaume-Uni, en couplant la génétique et la 

biologie moléculaire, trouva une m®thode dôanalyse, la « Restriction Fragment 

Length Polymorphism » (« RFLP è), (polymorphisme de longueur dôun fragment de 

restriction), des portions de répétition des séquences de nucléotides de lôacide 

désoxyribonucléique, (ADN), non codants, représentant 20 % du génome, pour les 

protéines, appelées microsatellites ou minisatellites ou en anglais « Short Tandem 

Repeats », « STR », (répétition de courts tandems), permettant dôidentifier une 

personne.  

Lôanalyse porte sur 13 locus, déterminés selon des normes européennes et 

internationales, et le résultat est estimé en probalité qui est de 1 sur 10 à la puissance 

18 dôavoir deux individus différents, côest-à-dire une probabilité infinie . 

De nos jours, des méthodes plus rapides, telles que la « Polymerase Chain Reaction », 

(PCR), r®action en cha´ne sous lôaction de lôenzyme polymérase, permettant une 

amplification et ayant lôavantage dô°tre r®alis®e en moins de 24 hures, dur®e 

habituelle, sauf exceptions, dôune garde ¨ vue dans le domaine pénal, sont utilisées. 

Au Royaume-Uni, ces méthodes furent, aussi, utlisées dans le domaine civil, pour 

établir des filiations dans le cadre du regroupement familial, en particulier pour des 

ressortissants indiens, venant au Royaume-Uni.  

  

Mais, à partir du moment, o½ il y a la possibilit® dôacc®der au g®nome dôune 

personne, côest-à-dire à ses « caractéristiques génétiques » et à son « identification 

par ses empreintes génétiques », cela pose des probl¯mes ®thiques dôo½ la n®cessit® 

dôun encadrement l®gislatif pour éviter les dérives. 

En conséquence, lôarticle 16-10 stipule que : « Lôexamen des caractéristiques 

génétiques dôune personne ne peut °tre entrepris quô¨ des fins médicales ou de 

recherche scientifique. 
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Le consentement exprès de la personne doit être recueilli par écrit préalablement à 

la r®alisation de lôexamen, apr¯s quôelle a ®t® d¾ment inform®e de sa nature et de sa 

finalité ». 

Si cet examen génétique est un grand progrès pour le diagnostic dôune maladie 

génétique chez lôenfant, et, donc, répond à son intérêt supérieur, en revanche dans 

le cas dôune assistance m®dicale ¨ la procr®ation h®t®rologue avec tiers donneur 

anonyme, il ne pourra être établi un diagnostic transgénérationnel, une branche des 

ascendants de lôenfant étant inconnue, à moins de consulter les données médicales 

non identifiantes du donneur dans le CECOS, où a eu lieu  le don. 

Lôarticle 16-11 traite de « Lôidentification dôune personne par ses empreintes 

génétiques » dans différents domaines, en particulier dans le domaine civil : 

« En matière civile, cette identification ne peut °tre recherch®e quôen ex®cution 

dôune mesure dôinstruction ordonn®e par le juge saisi dôune action tendant soit ¨ 

lô®tablissement ou la contestation dôun lien de filiation, é ».  

« Le consentement de lôint®ress® doit °tre pr®alablement et express®ment recueilli ». 

Dans le cas dôune assistance m®dicale ¨ la procréation hétérologue, cet examen serait 

incomplet, puisque lôempreinte g®n®tique de lôun des parents est inconnue, et ne 

pourrait donc servir de preuve biologique pour établir la filiation de lôenfant, côest un 

frein ¨ lôexpertise biologique et peut donc °tre un handicap pour lôenfant, dôo½ la 

nécessité du recueil préalable du consentement par le parent social et non biologique. 

Ces restrictions traduisent toute la probl®matique de lôanonymat du don. 

Côest la raison pour laquelle la loi n° 94-653 du 29 juillet 1994, au niveau du titre III 

de la loi, (article 311-20 du code civil), traite du recueil du consentement à la 

procréation médicalement assistée des parents intentionnels pour garantir une filiation 

¨ lôenfant :   

« Les époux ou les concubins qui, pour procréer, recourent à une assistance médicale 

n®cessitant lôintervention dôun tiers donneur, doivent préalablement donner, dans des 

conditions garantissant le secret, leur consentement au juge ou au notaire, qui les 

informe des conditions de leur acte au regard de la filiation  ».  

Ainsi, la loi n° 94-653 du 29 juillet 1994, relative au respect du corps humain, pour 

lô®tablissement de la filiation dans le cas de la procréation médicalement assistée 

(PMA, ancienne d®nomination de lôAMP conserv®e dans ce titre) hétérologue avec 

tiers donneur est en accord avec lôarticle 7 de la Convention internationale des droits 

de lôenfant. 
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Quant à la loi n° 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et ¨ lôutilisation des 

®l®ments et produits du corps humain, ¨ lôassistance médicale à la procréation et au 

diagnostic pr®natal, ins®r®e dans le code de la sant® publique, côest une loi technique, 

déterminant les modalités de ces pratiques en en définissant le cadre dans le respect 

des principes de la bioéthique, la loi relative au respect du corps humain servant de 

socle et de base pour le respect de ces  principes.  

Ces lois ayant été grandement inspirées par les avis du CCNE, le législateur  

 « a élevé le CCNE à la hiérarchie législative » selon le conseiller doyen à la Cour de 

cassation, ancien Vice-Président du CCNE dès sa création en 1983 et Président du 

CDBI du Conseil de lôEurope, Jean Michaud, dans lôarticle 23 de la loi pr®cit®e en lui 

donnant pour mission  non seulement de donner des avis mais aussi des 

recommandations, degré de hierarchie supérieure dans les normes. 

En prévision des progr¯s de la science et de lô®volution de ces pratiques, le l®gislateur 

avait prévu dans lôarticle 21 « un nouvel examen » par le Parlement, qui a conduit à la 

loi n° 2004-800 du 6 ao¾t 2004 relative ¨ la bio®thique, instituant lôAgence de la 

biomédecine « compétente dans les domaines de la greffe, de la reproduction, é » et 

élargissant le domaine de compétence du CCNE, pouvant donner des avis sur  

« Les questions de société », compétence précieuse, puisque côest précisément dans 

ce cadre que le CCNE a pu sôautosaisir le 21 mai 2013 sur les indications 

« sociétales » de la PMA selon le président du CCNE, Jean-Claude Ameisen. 

Dans la continuit® de lô®volution des techniques, en vertu de lôarticle 40 de la loi 

précitée, la révision de la loi n°2004-800 a conduit à la loi n° 2011-814 du 7 juillet 

2011 relative ¨ la bio®thique, qui a conserv® la m°me philosophie quôen 1994 pour les 

conditions de lôAMP, ¨ savoir, un couple h®t®rosexuel en ©ge de procr®er et vivant.  

 

La portée de ces trois lois de bioéthique a ®t® telle quôelles ont servi de matrice  au 

niveau du Conseil de lôEurope ¨ la ç Convention pour la protection des droits de 

lôhomme et de la dignit® de lô°tre humain ¨ lô®gard des applications de la biologie et 

de la médecine : Convention sur les droits de lôhomme et la biom®decine », 

élaborée, en particulier, par le conseiller doyen à la Cour de cassation, Jean Michaud.  

Cette Convention a été adoptée le 16 novembre 1996 par le Comité des ministres du 

Conseil de lôEurope et ouverte à la signature à Oviedo en Espagne le 4 avril 1997, 
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signée par la France et ratifi®e par la France ¨ lôarticle premier de la loi nÁ 2011-814 

du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique.    

Pour que la Convention soit toujours en adéquation avec les progrès de la science, 

lôarticle 32 (chapitre XII) de la Convention pr®voit lô®laboration de protocoles 

additionnels, (quatre à ce jour, portant sur le clonage, les transplantations dôorganes, 

la recherche biomédicale et les tests génétiques).  

De plus, en vertu des articles 33 et 34 (chapitre XIV), la Convention est, non 

seulement ouverte à la signature des 47 Etats membres du Conseil de lôEurope, mais 

aussi à des Etats non membres dôo½ une port®e intercontinentale. 

 

Ainsi, le Conseil de lôEurope, via sa Convention sur les droits de lôhomme et la 

biom®decine, sôest dot® dôun instrument contraignant, adaptable grâce aux protocoles 

additionnels et dôune grande port®e territoriale, non seulement européenne mais aussi 

internationale, rejoignant ainsi les Nations-unies. 

 

Au niveau international, montrant un consensus sur la bioéthique, en particulier sur 

le recueil du consentement éclairé pour éviter la judiciarisation, la conférence 

g®n®rale de lôUNESCO a adopté la Déclaration universelle sur le génome humain et 

les droits de lôhomme le 11 novembre 1997 et la Déclaration universelle sur la 

bioéthique et les droits de lôhomme le 19 octobre 2005. 

Notons, comme le soulignait Georges Kutukdjian, ancien secrétaire du Comité 

international du CIB, que toutes ces déclarations comportent « les Droits de 

lôhomme », le « « Human » anglais, côest-à-dire que ces d®clarations sôadressent au 

genre humain, lôhomme et la femme. 

Notons, aussi, quôil existe, ®galement, ç The rights of the animals ». 

Ainsi, les instruments européens et internationaux de la bioéthique donnent une 

portée universelle aux principes, énoncés dans la loi relative au respect du corps 

humain. 

 

Côest dans ce cadre des principes de bio®thique, en particulier, du respect de la vie 

dès son commencement, du recueil du consentement éclairé, de la non patrimonialité 

du corps humain, du respect du g®nome humain et de lôindisponibilit® du corps 

humain (articles 16-1 à 16-9 du code civil) que le législateur a défini les indications 

cliniques et les protocoles dôAMP puisquôil sôagit de cr®er la vie in vitro. 
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I-3-2 : Problèmes éthiques communs ¨ lôAMP homologue et ¨ lôAMP h®t®rologue 

 

Si les progrès de la Biologie de la reproduction ont permis de créer la  vie in vitro, se 

sont paus®s imm®diatement des probl¯mes dôordre ®thique et juridique. 

 

I-3-2-1 : Recueil du consentement éclairé du couple 

Le recueil du consentement éclairé étant un principe fondateur de la bioéthique 

depuis le code de Nüremberg de 1947, le recueil du consentement du couple, 

préalablement informé, doit être recueilli pour chaque étape de la fécondation  

in vitro selon un « formulaire de consentement ®crit ¨ la demande dôassistance 

médicale à la procréation (FIV) : consentement de ponction ovocytaire et de 

congélation embryonnaire et accord pour la r®alisation dôactes hors nomenclature 

dans le cadre de la vitrification de blastocystes ». 

En corrélation des articles 16 à 16-8 du code civil, lôarticle L.2141-1 du code de la 

santé publique, relatif ¨ lôassistance médicale à la procréation, porte notamment  

« Sur le respect des principes fondamentaux de la bioéthique prévus en particulier 

aux articles 16 à 16-8 du code civil ». En effet, le recueil du consentement éclairé 

trouve sa cons®cration dans lôarticle 16-3 du code civil :  

« Le consentement de lôint®ress® doit être recueilli hors le cas où son état rend 

nécessaire une intervention th®rapeutique ¨ laquelle il nôest pas ¨ m°me de 

consentir », lôarticle L.2141-2 du code de la santé publique reprenant cet article en  

précisant : « et consentir ». 

Au pr®alable, lôinformation du couple est fondamentale pour que le consentement 

soit éclairé. Avant lôadoption de la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux 

droits des malades, consacrant au niveau de lôarticle L.1111-2 du code de la santé 

publique ce principe du droit ¨ lôinformation, le contenu de lôinformation ®tait 

défini par la jurisprudence judiciaire et administrative.  

Au niveau de la jurisprudence judiciaire , dès 1942 la Cour de cassation dans lôarr°t 

Teyssier (Cass.civ.28 janvier 1942, Gaz. Pal. 1942, I, p. 177-178) énonce que : 

« Les tribunaux de lôordre judiciaire sont compétents pour statuer sur une demande 

de dommages-int®r°ts fond®e sur le fait que le chirurgien dôun service hospitalier nôa 

pas obtenu le consentement éclairé du malade avant de procéder à une opération, 

cette obligation constituait un devoir médical détachable de la fonction ». 
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« Le chirurgien, dont la responsabilité est engagée, doit réparer toutes les 

cons®quences de lôacte dommageable qui lui est reproch®, d¯s lôinstant que cet acte 

est la cause génératrice du dommage ».  

Les médecins et les chirurgiens des hôpitaux (mais par analogie, il en serait de même 

pour les praticiens lib®raux) sont justifiables des tribunaux de lôordre judiciaire 

tandisque les tribunaux administratifs sont compétents pour les établissements 

hospitaliers. 

Jusquô¨ la fin du vingtième siècle, il était jugé que les patients ne devaient être 

informés que des traitements dangereux ou des « risques normalement prévisibles » 

(Cass. civ.1ère, 27 fév.1997).  

A partir de 1998, deux arrêts de la Cour de cassation ont étendu le domaine du 

contenu de lôinformation aux ç risques  graves même exceptionnels ».  

Au niveau de la jurisprudence administrative, à partir de 2000, le  Conseil dôEtat 

sur le devoir dôinformation harmonise sa jurisprudence avec celle de la Cour de 

cassation en considérant que lôinformation du patient par le praticien doit porter sur 

les tous les risques mêmes exceptionnels. 

Le Conseil dôEtat dans sa décision 181 899 du 5 janvier 2 000 pr®cise lôimportance de 

lôinformation, précédant le recueil  du « consentement éclairé » :  

« Considérant que lorsque lôacte m®dical envisag®, m°me accompli conform®ment 

aux r¯gles de lôart, comporte des risques connus de d®c¯s ou dôinvalidit®, le patient 

doit en être informé dans des conditions qui permettent de recueillir son 

consentement éclairé ; que, si cette information nôest pas requise en cas dôurgence, 

dôimpossibilit®, de refus du patient dô°tre inform®,  la seule circonstance que les 

risques ne se r®alisent quôexeptionnellement ne dispense pas les praticiens de leur 

obligation » ; 

De surcroît,  « Il appartient ¨ lôh¹pital dô®tablir que lôint®ress® a ®t® inform® des 

risques de lôacte m®dical ». 

 

Lôobligation de recueillir le consentement éclairé du patient préalablement à 

lôaccomplissement de tout acte médical, qui découle du droit de toute personne au 

respect de son intégrité physique, a pour corollaire lôobligation de lui fournir les 

informations utiles pour éclairer sa décision, lôinformation devant °tre intelligible et 

loyale.  
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Le recueil du consentement éclairé et « libre è permet dô®viter la juridisation  de la 

relation praticien-patient, pouvant conduire à la judiciarisation  selon lôavis nÁ 84 du 

29/04/2004 duComit® consultatif national dô®thique sur : « La formation ¨ lô®thique 

médicale ». 

En lôoccurrence, dans le cas de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation, le praticien doit 

informer le couple candidat ¨ lôAMP de la réglementation en vigueur, notamment de 

la loi n° 2011- 814 du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique, des différentes 

techniques dôAMP, des risques potentiels et des « taux de réussite » sans omettre 

dô®voquer les diff®rentes possibilit®s en mati¯re dôadoption simple ou plénière 

nationale ou internationale.  

Ainsi, si apr¯s un bilan dôinfertilit® lôindication de fécondation in vitro est posée par 

le praticien, ce dernier devra donner au couple une information claire, intelligible et 

loyale concernant les risques pour la santé de la mère, le suivi de la grossesse et le 

taux de succès de fécondation in vitro. A la suite de différents entretiens avec une 

équipe pluridisciplinaire, le couple reçoit un « dossier-guide ».  

A lôissue dôun d®lai de r®flexion (au minimum dôun mois) du couple, ce dernier donne 

son consentement à la conception in vitro et au transfert dôembryons par ®crit en 

remettant diff®rentes pi¯ces dô®tat civil le concernant. 

Le couple donne son accord pour la mise en fécondation de tous les ovocytes prélevés 

ou au maximum trois, ainsi que  pour la congélation des embryons obtenus et non 

transférés aptes à être cryoconservés, ou bien  son refus pour la conservation de ces 

embryons dits « surnuméraires », le couple ayant été, au préalable, informé du 

devenir de ses embryons : r®implantation ult®rieure en cas dô®chec de la premi¯re 

fécondation in vitro ou pour une nouvelle grossesse, utilisation pour la recherche ou 

accueil par un autre couple. 

Le couple doit certifier par des actes dô®tat civil quôil remplit les conditions requises 

pour lôAMP.   

Lôarticle L.2141-2  précise que les deux éléments du couple, à savoir lôhomme et la 

femme, doivent être vivants, la femme en âge de procr®er (la m®nopause pr®coce nôa 

pas été évoquée), quôils doivent °tre « mari®s ou en mesure dôapporter la preuve 

dôune vie commune dôau moins deux ans ». Ces conditions montrent que la 

philosophie de la loi, voulue par le législateur, pour la fécondation in vitro soit la plus 

proche possible de la fécondation in vivo : un couple hétérosexuel, vivant et en âge de 

procréer. La loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique dans son article 
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36 (article L. 2141-10 du code de la sant® publique) a ®tendu lôacc¯s ¨ lôAMP aux 

couples liés par un PACS : « les partenaires liés par un pacte civil de solidarité ». 

 

En corollaire de lôinformation sur le devenir des embryons dits surnuméraires, le 

couple peut refuser la congélation et la cryoconservation des embryons et ne donner 

son accord que pour la mise en fécondation dôun maximum de trois ovocytes.  

Si le consentement est éclairé par lôinformation donn®e par les praticiens, est-il 

vraiment libre face au d®sir dôenfant du couple, qui veut un enfant à tout prix ? 

Cela montre combien il est difficile de recueillir un consentement vraiment libre dans 

de nombreux domaines, par exemple dans les recherches biomédicales, dans le 

domaine des greffes ou bien dans le cas des soins psychiatriques en milieu 

pénitentiaire. 

 

I-3-2-2 : Projet parental du couple  

Dans son projet parental, le couple doit exposer sa motivation et être conscient 

des risques et des cons®quences de lôAMP pour lui-même et pour le ou les enfants à 

naître.   

Après avoir réalisé une fécondation in vitro, le couple doit statuer sur le devenir des 

embryons, ce qui est certainement difficile car ce sont leurs enfants potentiels 

Lôarticle L.2141-4 stipule que :  

« Sôils nôont plus de projet parental ou en cas de d®c¯s de lôun dôentre eux, les deux 

membres dôun couple, ou le membre survivant, peuvent consentir ¨ ce que leurs 

embryons soient accueillis par un autre couple, ou ¨ ce quôils fassent lôobjet dôune 

recherche, ou à ce quôil soit mis fin ¨ leur conservation ».  

 

I-3-2-3 : Statut de lôembryon : objet ou sujet ? 

Lôimportance de lôembryon est telle que, dès la création du Comité consultatif 

national dôéthique par décret présidentiel du 23 février 1982, le Comité lui a consacré 

son premier avis : Avis  N°1 du 22/05/84 sur : « Avis sur les prélèvements de tissus 

dôembryons et de fîtus morts » en définissant ainsi son statut juridique :  

«Lôembryon ou le fîtus doit °tre reconnu comme une personne humaine potentielle 

qui est ou a ®t® vivante et dont le respect sôimpose ¨ tous ». 

Ainsi a ®t® lev® pour lôembryon in vitro, selon le Conseiller dôEtat Jerry  
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Sainte-Rose, « la division binaire personne / chose » » et a permis de ne pas classer 

« lôenfant in utero dans le monde des choses » en lui donnant tout son respect, 

consacré par la loi de bioéthique n° 94- 653 du 29 juillet 1994 relative au respect du 

corps humain et insérée dans le code civil, lôarticle 16 stipulant que :  

« La loi garantit le respect de lô°tre humain d¯s le commencement de sa vie ».  

Ce respect du fîtus est confirmé à nouveau dans lôavis n° 89 du Comité consultatif 

national dôéthique du 22 septembre 2005 : 

Avis N° 89 du 22/09/2005 sur : « A propos de la conservation des corps des fîtus et 

enfants mort-nés. Réponse à la saisine du Premier Ministre » » précise que  « le fîtus 

doit faire lôobjet du respect ».  

Toutefois, cette question du statut de lôembryon reste d®licate comme en t®moigne la 

Cour européenne des droits de lôhomme dans lôarrêt de Grande Chambre,  

Parillo c. Italie du 27 août 2015, (requête n° 45470/11), concernant des embryons 

surnuméraires non transférés.  

« La Cour observe en effet quôil nôexiste aucun consensus européen sur la question 

délicate du don dôembryons non destin®s ¨ lôimplantation ». 

De plus : « La Cour conclut que lôItalie nôa pas outrepass® lôample marge 

dôappr®ciation dont elle jouissait dans cette affaire et que lôinterdiction litigieuse 

était nécessaire dans une société démocratique. Par cons®quent, il nôy a pas eu 

violation de lôarticle 8 », sôinscrivant ainsi dans les avis du CCNE.  

Ainsi, il faut être vigilant sur le devenir de lôembryon, conu in vitro, qui doit avoir le 

m°me statut juridique que lôenfant, conçu in vivo, selon lôadage latin, infans 

conceptus jam pro nato habetur, lôenfant conçu est déjà considéré comme destiné à 

naître.  

Côest justement ce respect de lôembryon, d¯s sa conception, qui condamne de facto la 

maternité de substitution dans laquelle lôembryon pourrait être assimilé à un  

« bien meuble è selon lôarticle 527 du code civil pour lequel la m¯re de substitution 

pourrait avoir une créance vis-à-vis des parents intentionnels dans le cadre  du « baby 

businees », (commerce du b®b®) ou m°me dans le cas dôune maternit® de substitution 

de type altruiste, car la créance est inchiffrable quand il sôagit de ç donner è lôenfant.  

 

I-3-2-4 : Implantation des embryons après un « tri  » 

embryonnaire  

Sur quels critères choisit-on les embryons devant être transférés ou congelés ? 
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Le premier critère est un critèr e morphologique après avoir observé les embryons au 

microscope et leur classement en fonction de leur aspect. 

Le deuxième critère est un crit¯re dô®volutivit® basé sur lôobservation des divisions 

cellulaires de lôembryon in vitro, côest-à-dire aux étapes de lôembryogen¯se : 

« lôembryon peut °tre beau, mais il ne se d®veloppe pas ».  

En effet, ¨ partir dôune seule cellule, lôîuf f®cond®, un organisme complexe 

pluricellulaire va se constituer progressivement dont toutes les cellules sont issues de 

la cellule-îuf de d®part.  

Cette observation des divisions cellulaires de lôembryon in vitro a pour objectif de 

déterminer le moment favorable pour le transfert in utero de lôembryon et de sa 

réimplantation à J+2, embryon à 4 cellules au stade blastula ou morula, ou à J+5 au 

stade gastrula durant les phases de segmentation et de gastrulation (cf.paragraphe  

I-2-2-6-2-2).  

Seuls un ou deux embryons « non fragmentés » et présentant des caractéristiques et 

une évolutivité satisfaisantes, avec le consentement du couple, sont d®pos®s ¨ lôaide 

dôun cath®ter dans la cavit® ut®rine. 

Si, pour certains, ce « tri  è sôapparentrait ¨ de lôeug®nisme, (je nôose ®crire ce mot 

dans ma thèse, tant ce terme a une connotation funeste), nous rappelons que la nature 

opère aussi un « tri  » avec les fausses couches spontanées (FCS). 

 

I-3-2-5 : Suivi de la grossesse : grossesse de «  haut rang » : 

GHR 

Si au dixième jour du transfert embryonnaire, après dosage de la gonado-trophine 

chorionique ou béta HCG (« Human Chorionic Gonadotrophine), hormone produite 

par les cellules du trophoblaste et aux effets analogues à ceux de la LH, la 

concentration est supérieure à 50 mUI/ml, côest le signe dôune grossesse 

« biologique ».  

Puis, la première échographie conduit à la grossesse « échographique », qui pourra 

être sera suivie, dôun diagnostic prénatal (DPN) si lô®chographie r®vèle une anomalie 

chez le fîtus. Des dosages hormonaux et une surveillance de la santé de la future 

mère mènent au terme la grossesse à terme.  

Lôaccouchement a lieu normalement par « voie basse » et non obligatoirement par 

« voie haute » (césarienne) pour avoir un bébé à la maison ou un  « baby at home ». 

selon lôexpression canadienne. 
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Le fait de ne réimplanter que deux ou trois embryons permet dô®viter une réduction 

embryonnaire, pratiquée sous le couvert de la loi n°75-17 du 17 janvier 1977 relative 

¨ lôinterruption volontaire de grossesse, et des grossesses multiples, exposant les 

fîtus ¨ des risques de pr®maturit® et la m¯re ¨ de nombreuses complications. 

 

I-3-2-6 : Santé de la mère 

Les complications ̈  court terme sont lors de lôinduction de lôovulation le syndrome  

dôhyperstimulation ovarienne s®v¯re (SHO) se caractérisant par le développement sur 

les ovaires de nombreux follicules les rendant douloureux dôo½ lôimportance du suivi 

de la femme avec des dosages hormonaux et des échographies.  

Les accidents thrombo-emboliques, maladie thromboembolique veineuse (MTEV),  

sont plus rares (de lôordre de 76 à 1,72 cas pour 1 000 grossesses), mais beaucoup 

plus graves.  

En 2011, le rapport annuel de lôAMP vigilance de lôAgence de biom®decine donnait 9 

cas de thromboses chez des femmes en moyenne âgées de 37 ans, les femmes ayant 

leur première grossesse de plus en plus tard, peut-être en raison de leur carrière ?  

Où sont « les grossesses faciles des femmes de 22 à 30 ans » selon François Lepage ? 

A long terme, lôinduction de lôovulation peut conduire ¨ des complications 

oncologiques. 

 

I-3-2-7 : Sant® de lôenfant à naître 

Les risques les plus fréquents sont la prématurité avec un petit poids de naissance, 

m°me en cas de lôimplantation dôun seul embryon, conduisant ¨ un seul enfant. Dans 

le cas de lôICSI, dont lôindication est une infertilit® dôorigine masculine, le risque 

pourrait être celui de transmettre aux garçons une infertilité ainsi que des 

malformations urogénitales, mais nous nôavons pas encore de recul.  

En revanche, le grand intérêt de cette technique est de rester au sein dôune AMP 

homologue dans laquelle les parents biologiques sont les parents sociaux.  

 

I-3-2-8 : Conservation des embryons surnuméraires 

Au 31 décembre 2010, on dénombrait 171 417 embryons conservés pour 51 433 

couples. Quel est le devenir de ces embryons qui selon la loi seront détruits après 

cinq ans. 

Selon lôarticle L.2141-4 du code de la santé publique, il y a trois possibilités :  
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les embryons peuvent être réimplantés pour une nouvelle « FIV », en cas dô®chec de 

la première ou si le couple souhaite encore des enfants. 

Il est à remarquer que, dans ce cas, tous les enfants ont été conçus à J0, certains sont 

n®s ¨ J+1 et dôautres na´tront ¨ J+2, la conception étant « détemporisée ».   

Selon lôarticle L.2141-4 du code de la santé publique,  

« Sôils nôont plus de projet parental ou en cas de d®c¯s de lôun dôentre eux, les deux 

membres dôun couple, ou le membre survivant, peuvent consentir à ce que  leurs 

embryons soient accueillis par un autre couple ou ¨ ce quôils fassent lôobjet dôune 

recherche ». 

Dans cette derni¯re hypoth¯se, lôembryon nôest-il pas réifié ?  

La loi n° 2013-715 du 6 août 2013 tendant à modifier la loi n° 2011-814 du 7 juillet 

2011 relative à la bioéthique en autorisant sous certaines conditions la recherche sur 

lôembryon et les cellules souches embryonnaires humaines (CSEh) (article L.2151-5 

du code de la santé publique) pr®cise dans quel cadre cette recherche peut sôeffectuer. 

Lôarticle L.2151-5 stipule « quôaucune recherche sur lôembryon humain ni sur les 

cellules souches embryonnaires ne peut être entreprise sans autorisation ». 

Les embryons doivent avoir été «  conçus in vitro dans le cadre dôune assistance 

médicale à la procréation » et ne plus faire « lôobjet dôun projet parental ». 

« Les protocoles de recherche sont autoris®es par lôAgence de biom®decineé ». 

En aucun cas, lôon ne peut cr®er via une AMP des embryons pour la recherche. 

Une autre dérive ne consisterait-elle pas à faire des recherches sur les embryons 

provenant dôinterruption volontaire de grossesse, (IVG), même avec le recueil du 

consentement de la femme ? 

 

I-3-2-9 : Vitrification  

La loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique autorise dans son  

article 31 la technique de la vitrification des ovocytes ou « congélation ultrarapide 

des ovocytes è dont lôindication peut °tre pos®e dans le cas o½ la patiente doit subir,  

par exemple un traitement la rendant stérile afin de préserver son capital ovocytaire, 

côest-à-dire sa fertilité. 

Il en est de même pour la conservation des spermatozoïdes par congélation sous 

forme de paillettes. 



158  -  

En aucun cas, cette autoconservation du patrimoine génétique ne peut être faite à 

des fins non médicales comme, par exemple, pour une femme de privilégier sa 

carrière avant de procréer.  

 

I-3-2-10 : Age du père et de la mère 

Pour la femme, lô©ge limite pour avoir acc¯s ¨ lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation 

est de 42 ans bien que lôovogen¯se ne sôarr°te quôà la ménopause.  

Pour lôhomme, si la spermatogen¯se non seulement diminue avec lô©ge (environ  

6,5 millions/j/g de testicule à 20 ans contre 3,8 millions/j/g à partir de 50 ans), en 

fonction de lôavancement de lô©ge, lôon observe une ®volution qualitative des 

spermatozoµdes avec lôapparition de formes atypiques et une diminution de leur 

mobilité.  

En cons®quence, il para´trait souhaitable dôinstituer un ©ge limite aussi pour lôhomme 

tant pour ®viter un risque de malformations chez lôenfant que pour éviter que 

lôhomme nôait peu de temps pour ®lever son enfant, la diff®rence dô©ge entre 

ascendant et descendant étant habituellement une génération, côest-à-dire 25 ans.  

 

I-3-3 : Problèmes éthiques spécifiques ¨ lôAMP hétérologue 

 

I-3-3-1 : Don de gamètes et dôembryons 

Le don de gamètes (Articles L.1244-1 à L.1244-5 du code de la santé publique), 

spermatozoïdes pour les hommes, ovocytes pour les femmes et accueil dôembryons se 

fait au niveau des Centres dô®tudes et de conservation des îufs et du sperme humain 

(CECOS), créés en 1974 par le Professeur Georges David, et sous leur responsabilité. 

Le don est gratuit en vertu du principe de non patrimonialité du corps humain et 

anonyme.  

Donneur de spermatozoïdes : à son arrivée au CECOS, le donneur de 

spermatozoïdes doit présenter au praticien son spermogramme et son échographie des 

testicules.  

Si les résultats de ces examens  sont bons, le praticien interroge le donneur sur ses 

origines familiales afin de dresser lôarbre génétique du donneur pour ®viter quôil ne 

transmette à lôenfant des maladies récessives.  

Avant que le donneur ne donne ses gam¯tes, le praticien lôinterroge sur sa motivation  

et ses craintes. Est-t-il conscient quôil aura une descendance quôil ne conna´tra pas ? 
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Au CECOS de lôh¹pital Tenon, lôun des donneurs a ®voqu® : « sa crainte quôil y ait 

des mariages entre demi-frères et demi-sîurs puisque ses paillettes pouvaient être 

données à cinq couples différents », côest-à-dire dôavoir un enfant incestueux. 

Après le recueil des spermatozoïdes, des tests sanitaires sont faits pour que le don 

soit fait en toute sécurité, côest lôune des raisons pour lesquelles le don de sperme 

frais est interdit, un caryotype est également pratiqué pour déterminer le génotype. 

Nous voyons que la procédure du recueil de spermatozoïdes est peu contraignante ne 

n®cessitant quôun entretien avec un praticien, suivi dôun recueil des gam¯tes, ce qui 

explique quôil y a moins de pénurie de don pour les spermatozoïdes que pour les 

ovocytes pour lesquels le don est beaucoup plus contraignannt, voire dangereux et 

peu réaliste. 

Dans la « campagne radio » du 1er au 15 juin lanc®e par lôAgence de la biom®decine 

sur « le don de sperme et dôovocytes », le professeur Dominique Royère, responsable 

des dons ¨ lôAgence de la biomedecine a d®clar® que :  

«  cette année, il faudrait 900 donneuses et 300 donneurs pour répondre aux besoins 

de tous les couples infertiles qui sont actuellement en attente, soit plus de 3 000 

couples ». En 2013, « seulement 1500 cuples sont devenus parents grâce à 456 

donneuses et 268 donneurs »  

(http : //www.genethique.org/fr/pour-les-10-ans-de-biomedecine-marisol-toraine-fixe-

les-objectifs-63290.html .VWygUbtnfZ  

Il est ¨ noter que, m°me, dans les pays o½ lôanonymat du don est lev®, il nôy a pas de 

pénurie.  

Donneuses dôovocytes : la situation est tout à fait différente pour les dons dôovocytes 

pour les femmes bien quôil y ait eu et qu il y ait en ce moment des campagnes faites 

par lôAgence de biom®decine en faveur du don dôovocytes. 

En effet, les donneuses dôovocytes sont ç rares è car le recueil dôovocytes n®cessite 

une induction de lôovulation avec les cons®quences ¨ court et ¨ long terme pour la 

santé des donneuses (cf. paragraphe I-2-2-1-), la nécessité de plusieurs rendez-vous et 

enfin la ponction ovocytaire sous anesthésie générale, pouvant générer des difficultés 

avec le travail surtout en période de crise. 

De plus, les ovocytes étant des cellules fragiles, il ®tait jusquô¨ 2011 impossible de 

procéder à leur conservation, celle-ci nôayant ®t® rendue possible que par le procédé 

de vitrification, autorisé par la loi de bioéthique de 2011. 
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Quelle peut °tre la motivation dôune donneuse ? Selon le CECOS de lôh¹pital Tenon 

« Lôempathie pour une autre femme sans m°me penser ¨ lôenfant que la donneuse 

permettra de donner à la femme receveuse ». 

Les délais pour la receveuse peuvent être de 18 mois, créant un « stress » pour la 

receveuse qui est « suspendue » à un appel téléphonique du CECOS. 

Le délai peut être raccourci, passer de 18 à 15 mois, si la receveuse « fournit » une 

donneuse pour un autre couple, car le don étant anonyme, elle ne doit pas connaître la 

donneuse. 

Cette difficult® ¨ avoir des dons dôovocytes explique pourquoi dans les 4,9 % 

dôenfants n®s ¨ la suite dôune assistance m®dicale à la procréation (cf. paragraphe  

I-2-2-8) la majorité des enfants sont nés grâce à un don de spermatozoïdes. 

Côest pourquoi lôautorisation de la vitrification des ovocytes par la loi de bio®thique 

de 2011 est très importante dans le cas des autoconservations pour raison médicale 

(cf. paragraphe I-2-2-10).  

Dans tous les cas, le praticien tentera de faire un don de gamètes en fonction du 

phénotype du receveur ou de la receveuse « matcher », faire correspondre, les 

gamètes au phénotype des futurs parents. 

Selon le principe de bioéthique de non-patrimonialité du corps humain, sa valeur 

étant « incommensurable » selon le professeur Henri Kreiss, le don de gamètes est 

gratuit comme pour les autres organes lors dôune transplantation dôorganes. 

La France respecte le principe de lôanonymat du donneur ou de la donneuse et celui 

du couple receveur. Lors du recueil des gamètes, les informations relatives aux 

donneurs se font dans le respect de la loi n°78-17 relative ¨ lôinformatique, aux 

fichiers et aux libertés.  

Les donneuses dôovocytes doivent avoir ®t®, déjà, mères et être âgées de moins de 37 

ans, à la différence du donneur qui peut ne pas encore avoir procréé.  

Toutefois, la Mininistre des Affaires sociales, de la Santé et des Droits des femmes, 

Marisol Touraine, pr®pare un d®cret dôapplication de la loi de bio®thique de 2011 

« élargissant le don de gamètes aux nullipares », ce qui, toutefois,  pourra 

hypoth®quer de futures grossesses pour la donneuse si elle fait lors de lôinduction de 

lôovulation un syndrome dôhyperstimulation ovarienne.   

Les dons se font uniquement dans les établissements agréés, les CECOS, pour éviter 

des dons « sauvages. 

Lôaccueil dôembryon :  
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En principe, destiné à un couple infertile pour lôhomme et la femme, voire pour un 

couple dont la femme est infertile et pour qui lôattente dôun don dôovocyte est trop 

longue.  

 

I-3-3-2 : Anonymat du don de gamètes 

Lôanonymat du don de gam¯tes pose immédiatement les problématiques du secret de 

la conception, de la filiation, devenant sociale et non plus biologique, et de lôacc¯s 

aux origines, qui sera lôun des probl¯mes de fond dans le cas de la gestation pour 

autrui que nous aborderons dans la deuxième partie de la thèse.  

Si la tendance de lôEurope est de lever lôanonymat, rappelons que le maintien de 

lôanonymat en France peut être précieux, pour preuve lôaccouchement sous X, 

confirm® par lôordonnance de 2005, qui a pour objectif de protéger la santé de la mère 

et celle de lôenfant lors de lôaccouchement, dô®viter des avortements et des abandons 

«sauvages », voire des infanticides. 

La CIDE, dans son article 3-1 concernant lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, et dans son 

article 7 relatif à son identité, peut trouver son application dans la loi n° 2002-93 du 

22 janvier 2002 relative ¨ lôacc¯s aux origines des personnes adoptées et pupilles de 

lôEtat, instituant le Conseil national pour lôacc¯s aux origines personnelles (CNAOP). 

En effet, cette loi  permet ¨ lôenfant dôavoir acc¯s ¨ la connaissance de données 

identifiantes si la mère a donné son consentement, voire non identifiantes en cas de 

refus de la mère. Toutefois, selon lôarticle L. 147-7 du code de lôaction sociale et des 

familles : « Lôacc¯s aux origines est sans effet sur la filiation. Il ne fait naître aucun 

droit ». Cette loi du 22 janvier 2002 a reçu sa consécration dans lôarr°t de Grande 

Chambre dans lôaffaire Odi¯vre c. France (requête 42 326/98 du 13 février 2003) ou 

le droit de connaître son identité biologique de la Cour européenne des droits de 

lôhomme jugeant que « Selon la Cour, la législation française tente ainsi dôatteindre 

un équilibre et une proportionnalité suffisantes entre les intérêts en cause », c'est-à-

dire ceux de la mère et ceux de sa fille, Madame Odièvre et « quôil nôy a pas 

eu violation de lôarticle 14 relatif ¨ la non-discrimination, combiné à lôarticle 8, 

relatif à la vie privé, de la Convention ». 

Ainsi, la Cour nôa pas condamn® la France compte tenu des am®nagements de cette 

loi, pr®servant le droit de lôenfant à connaître ses origines. Cependant, la filiation 

biologique maternelle ne pourra être établie, mais si le père biologique pouvait être 

identifié, il se heurterait à une filiation adoptive en cas dôadoption.    . 
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Dans son avis n° 90 du 24/11/2005: « Accès aux origines, anonymat et secret de la 

filiation  », le Comité consultatif national dôéthique préconise de « permettre à 

lôenfant dôavoir acc¯s ¨ des informations non identifiantes en maintenant le secret de 

lôanonymat », mais en levant le secret de la conception. 

 

I-3-3-3 : Secret de la conception 

En cas dôAssistance M®dicale ¨ la Procr®ation homologue, il nôy a pas de probl¯me 

de lev®e de lôanonymat pour lôenfant, seulement celui du secret de son mode de 

conception.  

Par contre, dans le cas dôAMP hétérologue, le secret est double pour lôenfant : non 

seulement celui de son mode de conception, mais aussi celui de   lôintervention dôun 

tiers donneur. Dans les deux cas, le maintien du secret de sa conception risque dô°tre 

d®stabilisant pour lôenfant sôil lôapprend fortuitement.  

Il est recommand® quôil lôapprenne avant lôadolescence. 

De plus, dans le cas de lôAMP hétérologue, le maintien du secret de lôintervention 

dôun tiers donneur cr®era un pr®judice suppl®mentaire ¨ lôenfant en lui ôtant la 

possibilit® dôavoir acc¯s ¨ ses origines par la lev®e de lôanonymat.  

Aussi, dans son avis n° 90 précité le CCNE préconise :  

« De ne pas laisser lôenfant, ou lôadulte quôil est devenu, seul dans sa qu°te 

dôorigine, mais de lôinscrire dans une relation humaine riche, consciente et engag®e, 

où il puisse affronter en vérité son histoire conceptionnelle pour mieux lôassumer ».   

 

I-3-3-4 : Filiation  : reconnaissance préalable en filiation : 

dualité des statuts de donneur ou de donneuse et des parents. 

Selon Philippe Malaurie et Hugues Fulchiron, « la filiation se définit juridiquement 

comme le lien de droit qui unit un individu à son père (filiation paternelle) et à sa 

mère (filiation maternelle) ou ¨ lôun des deux seulement ».  

Lô®tablissement de la filiation de lôenfant à sa naissance est un acte princeps et 

capital. En effet selon le jurisclasseur (Fas. 230-32) : « Côest lôid®e quôen la mati¯re, 

lôenfant est le principal intéressé, dans la mesure notamment o½ lô®tablissement dôun 

lien de filiation a pour conséquence de faire naître à son profit des droits 

importants »  

Dans ce cas, il sôagit dôune filiation charnelle ou biologique.  

Pour bien comprendre les dispositions relatives ¨ lô®tablissement de la filiation selon  
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le Titre VII  du Livre premier du Code civil en cas dôassistance m®dicale ¨ la 

procréation, il faut se replacer dôune part dans le cadre médical, dôautre part dans le 

cadre administratif qui encadrent la procréation médicalement assistée tout en 

distinguant bien soit le cas de lôassistance médicale à la procréation homologue, soit 

celui de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation h®t®rologue. 

Sur le plan médical, côest un couple h®t®rosexuel qui a ®puis® toutes les ç voies de 

recours » pour procréer via une fécondation in vivo, pour lequel le praticien a posé un 

diagnostic dôinfertilit® pour la femme (ou bien pour laquelle il est nécessaire de 

contourner la voie tubaire ou le col utérin), ou pour lôhomme ou même pour les 

deux membres du couple. 

Lors du recueil du consentement éclairé, le couple a été informé des risques et des 

al®as de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation ainsi que des possibilit®s dôadoption, 

mais côest un couple qui pr®f¯re avoir ses propres enfants g®n®tiques (ç own genetic 

children ») ou demi-génétiques (« half-genetic children è) dans le cas dôun tiers 

donneur, le plus souvent don de spermatozoïdes par un homme, plus rarement don 

dôovocytes par une femme, car celle-ci devra subir une induction de lôovulation non 

en sa faveur mais pour une autre femme, et encore plus rarement un accueil 

dôembryon venant dôun couple qui nôa plus de projet parental. Dans ce cas il nôy a 

aucun lien g®n®tique entre lôenfant et le couple receveur, mais la femme a porté 

lôenfant et lôa mis au monde.  

Côest un couple qui doit °tre tr¯s uni, car le parcours de lôassistance m®dicale ¨ la 

procréation est long et douloureux pour la femme et le taux de r®ussite nôest pas de 

100% et qui est conscient que la femme nôa ç droit » de recourir que trois fois à 

lôassistance médicale ¨ la procr®ation et que lô©ge limite est de 42 ans. 

Sur le plan administratif, seuls les praticiens agr®®s par lôAgence de la biom®decine 

sont habilit®s ¨ proc®der aux activit®s biologiques et cliniques dôassistance m®dicale ¨ 

la procréation.  

En parallèle, les établissements publics ou privés doivent être, également, agréés. 

La mise en îuvre de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation n®cessite un gros 

investissement : locaux s®curis®s, d®di®s ¨ lôactivit® dôassistance m®dicale ¨ la 

procr®ation au sein de lô®tablissement et mat®riel sp®cifique sans cesse renouvelé 

pour être toujours en adéquation avec les progrès de la biologie de la reproduction : 

cathéters pour prélever les ovocytes chez la femme et transférer ensuite les embryons 
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in utero, milieux de culture de plus en plus ciblés pour le développement in vitro des 

embryons en étuve, cuves dôazote pour la conservation des embryons surnuméraires.  

Côest dans ce contexte que les praticiens procèdent aux différentes phases de 

lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation en contrôlant chaque stade, (par exemple lors 

du transfert embryonnaire, le praticien vérifie sous microscope que tous les embryons 

ont été transf®r®s et quôil nôen reste plus dans le cath®ter) et en  vérifiant que, pour 

chaque stade des diff®rents protocoles dôassistance m®dicale ¨ la procr®ation, le 

couple a donné son consentement éclairé après avoir reçu une information claire, 

intelligible et loyale avec , éventuellement, une traductrice si nécessaire. 

 

Quelles sont alors les r¯gles concernant lô®tablissement de la filiation ?   

Lorsque la procréation médicalement assistée est homologue, côest-à-dire lorsque 

lôenfant a ®t® conu avec les gam¯tes du couple, elle nôentra´ne aucune cons®quence 

particulière en droit de la filiation. Lôenfant est biologiquement issu des deux 

membres du couple comme sôil avait ®t® conu par procr®ation naturelle.  

Le droit commun de la filiation  est applicable et ce sont donc les règles classiques 

de la filiation qui sôappliquent. Les parents biologiques sont les parents sociaux. 

Si lôenfant est né dans le mariage, sa filiation est établie par son acte de naissance 

d®signant la m¯re, selon lôadage mater semper certa est, et la présomption pater est 

pour le père. 

Si lôenfant est né hors mariage, sa filiation est établie par la désignation de la mère,  

selon le même adage mater semper certa est, et la  reconnaissance du père. 

 

En revanche, lorsque la procréation médicalement assistée est hétérologue, côest-à-

dire lorsque lôenfant est conçu  avec un don de gam¯tes ou un accueil dôembryon,  

donc avec lôintervention dôun tiers, des dispositions spéciales (C.civ., art.311-19 et 

311-20) régissent lô®tablissement et la contestation de la filiation  en cas de don de 

gamètes. 

Ces dispositions nôont subi que quelques retouches terminologiques de coordination 

dans lôordonnance nÁ 2005-759, 4 juillet  2005, portant réforme de la filiation,  

JO 6 juillet, p. 11159 et la loi de ratification n° 2009-61 du 16 janvier 2009 ne les a 

pas modifiées. 

En effet, dans le cas de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation avec lôintervention dôun 

tiers donneur, il y a dissociation entre la filiation biologique et la filiation sociale. 
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Côest pourquoi, pour être en accord avec les articles 3§1 et 7 de la Convention 

internationale des droits de lôenfant, le législateur, dès 1994, dans la loi n° 94-653 

relative au respect du corps humain, avait pris en compte la différence entre la 

filiation biologique et la filiation sociale dans le cas de lôassistance m®dicale ¨ la 

procréation hétérologue pour laquelle le ou les parents biologiques nôest ou ne sont 

pas les parents sociaux. 

Ces dispositions sont reprises au niveau de la section III du code civil :  

De lôAssistance M®dicale ¨ la Procr®ation, (Ord.. n° 2005-759 du 4 juillet 2005) 

Lôarticle 311-19 du Code civil (L. n° 94-653 du 29 juillet 1994) énonce que :  

« En cas de procréation médicalement assistée avec tiers donneur, aucun lien de 

filiation  ne peut °tre ®tabli entre lôauteur du don et lôenfant issu de la procréation. 

Aucune action en responsabilit® ne peut °tre exerc®e ¨ lôencontre du donneur ». 

Cet article consacre la distinction entre filiation biologique et filiation sociale et 

interdit lô®tablissement dôun lien de filiation entre lôauteur du don et lôenfant 

issu de la procréation. 

Lôarticle pr®cise ®galement quôaucune action en responsabilit® ne peut °tre 

exercée à lôencontre du donneur. 

Ces dispositions sont tr¯s importantes et sont une garantie de lôint®r°t sup®rieur de 

lôenfant et, également, une garantie de protection « ¨ lôencontre du donneur ». 

En effet, supposons que, dans le cas dôune assistance m®dicale ¨ la procr®ation 

h®t®rologue avec don de spermatozoµdes (infertilit® dôorigine masculine), ¨ la 

naissance de lôenfant, le p¯re social ne veuille plus reconna´tre lôenfant - il ne lui 

ressemble pas (et pour cause) - ou bien comme cela a pu être dit dans des maternités, 

o½ lôon pratique lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation : « Côest lôenfant de madame », 

il pourrait, (je précise au conditionnel), faire contester sa filiation par une expertise 

biologique.  

 

En effet, si la Cour de cassation a décidé, le 28 mars 2000 (Cass. Civ. 1re  28 mars 

2000, RJPF 2000, n° 5, p.23) que « lôexpertise biologique est de droit sauf motif 

légitime de ne pas y procéder », elle a mis  un frein ¨ la recevabilit® de lôaction en 

conformit® avec lôarticle 16-11 du Code civil., fond® sur lôint®r°t sup®rieur de 

lôenfant : « Le motif légitime semble pouvoir puiser ses racines dans deux principes 

majeurs du droit de la filiation : le premier réside dans la nécessaire protection de la 

paix des familles, le second rel¯ve de lôinviolabilit® du corps humain »  
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(M.C. Monsallier Saint-Mleux, Cass ; Civ. 1re , 28 mars 2000, JCP G 2000 II, 10409). 

Comment définir ce « motif légitime » ? Selon le professeur J. Hausser  

«  Lôaction est possible, que la preuve biologique (est) pertinente, mais quôil existe 

des motifs légitimes de ne pas y procéder » (J.Hausser, RJPF 2000, p.24). 

Mais comment accéder à la preuve ? La preuve biologique, lôADN, est consignée 

dans les registres anonymisés des CECOS (Centre dô®tude et de conservation des 

îufs et du sperme) et dans le dossier m®dical personnalis® (DMP) de la patiente, mais 

côest une preuve protégée par le secret professionnel.  

Il faut noter quô¨ ce jour, vendredi 12 juin 2015, il y aura peut °tre une évolution sur 

le secret professionnel, suite ¨ la catastrophe a®rienne de lôA 320 de la compagnie 

allemande dans les Alpes de Haute Provence.  

Côest dans ce m°me esprit que le l®gislateur, dans le cas dôune assistance médicale à 

la procréation hétérologue, o½ il y a intervention dôun tiers donneur, homme pour le 

don de spermatozoµdes ou femme pour le don dôovocytes, voire lôaccueil dôembryon, 

a voulu que le recueil du consentement des époux ou des concubins soit donné avec 

un formalisme par un acte authentique de recueil de consentement ¨ lôassistance 

médicale à la procréation, dans des conditions garantissant le secret, devant un juge 

ou un notaire. Lôarticle 311-20 du code civil énonce que : « Les époux ou les 

concubins qui, pour procréer, recourent à une assistance médicale nécessitant 

lôintervention dôun tiers donneur, doivent préalablement donner, dans des conditions 

garantissant le secret, leur consentement au juge ou au notaire, qui les informe de 

leur acte au regard de la filiation ». 

« Le consentement donné à une procréation médicalement assistée interdit toute 

action (Ord. n° 2005-759 du 4 juillet 2005) « aux fins dô®tablissement ou de 

contestation de la filiation » «  ¨ moins quôil ne soit soutenu que lôenfant nôest pas 

issu de la procréation médicalement assistée ou que le consentement a été privé 

dôeffet ». 

En fait, sôil est tr¯s difficile, voire impossible, dôapporter la preuve biologique que 

lôenfant nôest pas issu du don, il semble que cette hypoth¯se soit peu probable. 

En effet, sur le plan de la biologie de la reproduction, une fois que la fécondation a eu 

lieu et que la  gestation a débuté, la gestation bloque lôovulation. 

Il faudrait, donc, que la femme, juste après la ponction ovocytaire ayant « laissé » 

quelques ovocytes,  ait un rapport fécondant in vivo. 
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Côest m®conna´tre lô®tat dôesprit du couple qui d®sire cet enfant « à tout prix » et de 

lôhomme qui a reconnu son infertilit® et la fatigue, voire lô®puisement, de la femme 

qui sôengage dans un processus dôassistance m®dicale ¨ la procr®ation. 

Par contre les dispositions suivantes :  « Le consentement est priv® dôeffet en cas de 

décès, de d®p¹t dôune requ°te en divorce ou en séparation de corps ou de cessation 

de la communauté de vie, survenant avant la réalisation de la procréation 

médicalement assistée, auprès du m®decin charg® de mettre en îuvre cette 

assistance » montrent lôimportance du recueil du consentement qui est lôobjet de la 

preuve. 

Cette importance du consentement est reprise dans la disposition suivante :  

« Celui qui, après avoir consenti ¨ lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation, ne 

reconna´t pas lôenfant qui en est issu engage sa responsabilité envers la mère et 

envers lôenfant ». De plus, lôOrdonnance n° 2005-759 du 4 juillet 2005 précise que : 

« En outre, sa responsabilité est judiciairement déclarée.  

Lôaction ob®it aux dispositions des articles L.328 et L.331 du Code civil è, lôaction 

ob®issant aux r¯gles r®gissant lôaction en recherche de paternit®. 

Dôautres dispositions relatives au don de gamètes et au recueil du consentement sont 

reprises, également, au niveau des articles L.1244-1 et L. 1244-2 du code de la santé 

publique. 

En effet, « Le Code Napol®on nôenvisageait, de faon certaine, que la paternit® par 

procréation naturelle. Le même Code a introduit en droit franais lôinstitution de 

lôadoption. Plus récemment, le développement des techniques de procréation 

médicalement assistée a fait apparaître un nouveau type de paternité également fondé 

sur la volonté. On assiste donc à un essor des paternités fondées sur la  volonté dites 

encore  paternit®s dôintention » (La Paternité, Gérard Champenois, 1804-2004, Le 

Code Civil, un Passé, un Présent, un Avenir, Dalloz).  

 

En conclusion : 

Hormis les deux exceptions pr®vus au deuxi¯me alin®a de lôarticle 311-20 du Code 

civil,  : « que lôenfant nôest pas issu de la procr®ation m®dicalement assist®e », ce qui 

est pratiquement impossible, vu lôencadrement m®dical tr¯s rigoureux de la pratique 

de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation et le d®sir dôenfant du couple, «  ou que le 

consentement a ®t® priv® dôeffet », le recueil du consentement éclairé préalable à la 

mise en îuvre de lôassistance m®dicale ¨ la procréation étant la clef de voute de 
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lô®tablissement de la filiation en cas dôassistance m®dicale ¨ la procr®ation impliquant 

les deux membres du couple aussi bien dans une AMP homologue que dans une AMP 

hétérologue, le législateur a donné toute son importance au  

« Consentement des demandeurs. Celui-ci doit être éclairé, persistant et non frappé 

de caducité.  

La paternité établie dans ces conditions ne repose que sur une manifestation de 

volonté » (La Paternité, Gérard Champenois).  

De surcro´t dans le cas dôune AMP avec tiers donneur, côest le consentement qui est 

la preuve de lôengagement de la mise en îuvre dôune assistance m®dicale ¨ la 

procréation, interdisant toute contestation de paternité, la mère étant toujours celle 

qui accouche selon lôadage mater semper certa est.  

En effet si, selon le professeur Pierre Murat, (Droit de la Famille, 2014/2015, Dalloz) 

« La m¯re a toujours la possibilit® dôaccoucher sous X, m°me en cas dôAMP, » ce 

serait impensable et m®conna´tre les motivations dôune femme donnant son 

consentement pour un protocole dôAMP. 

Ces dispositions relatives à la filiation sociale de lôenfant sont donc en conformité 

avec la Convention internationale des droits de lôenfant et ont pour but dôéviter un 

désaveu de paternité à la naissance. 

En effet, un test dôempreintes  génétiques prouverait que le père social ou la mère 

sociale nôest pas le p¯re ou la mère biologique, de même pour les parents sociaux 

dans le cas dôaccueil dôembryon.  

Le recueil du consentement établi par un acte authentique, ad valitatem, interdit 

ensuite dôintroduire une action en contestation de filiation, sauf en cas de séparation 

du couple ou de d®c¯s de lôun des membres ou sôil est prouv® que lôenfant nôest pas 

n® du fait dôune AMP.  

 Dans lôesprit de lôarticle 7 de la CIDE, dès 1979, après la naissance de Louise Joy 

Brown par FIV en Grande Bretagne et avant celle dôAmandine par FIV en France en 

1982, à Clamart, la Cour européenne des droits de lôhomme affirmait dans lôarr°t 

Marckx/Belgique du 13 juin 1979 que « Le respect de la vie familiale implique en 

particulier, aux yeux de la Cour, lôexistence en droit national dôune protection 

juridique rendant possible d¯s la naissance lôint®gration de lôenfant dans sa 

famille ». 
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En fondant la mise en îuvre dôune technique dôassistance m®dicale ¨ la procr®ation 

pour un couple infertile sur le recueil du consentement éclairé du couple, le 

législateur a consacré lôinstitution de la filiation dans le respect du droit de lôenfant 

aux parents et non du droit  des parents à lôenfant, respectant ainsi lôarticle 3§1 de la  

Convention internationale des droits de lôenfant relatif à son intérêt supérieur.  

Notons, toutefois, pour la paix des familles, (cf. I-2-2-11) que parmi les 14% de 

femmes traitées pour infertilité via  lôAMP, résistantes au traitement, 4% dôentre elles 

deviendront enceintes spontanément en « tout bien, tout honneur » comme cela 

survient souvent chez un couple qui vient dôadopter un enfant.  

Dans ce cas si le père avait un doute sur sa paternité, il pourrait demander une 

expertise biologique sur ordonnance dôun juge. Mais, gageons que le magistrat bien 

informé des progrès dans le domaine de la biologie de la reproduction ne donnerait 

pas dôordonnance dans lôint®r°t de lôenfant et pour la paix des familles.   

 

I-3-3-5 : Bilan des r®sultats dôAMP, r®pondant ¨ lôindication 

dôinfertilit® (cf.paragraphe I-2-2-2-8-) 

Ce bilan a pour r®f®rence les donn®es du rapport de lôagence de biomédecine pour 

lôann®e 2010. Selon lôINSEE, 822799 enfants sont n®s au cours de lôann®e 2010, dont 

22401, conçus par AMP, soit 2,7 % des enfants nés en 2010 (2,6 % en 2009) ou un 

enfant sur quarante. 

Ces 22401 enfants sont nés à la suite de 139344 tentatives dôAMP (ins®mination, 

FIV, transferts dôembryons congel®s, accueil dôembryons), soit un  

« taux de réussite è dôenviron 15 %, un peu plus faible que celui des cycles naturels 

de lôordre de 25 %, soit un cycle sur quatre. Ce paramètre est important lors de 

lôinformation, pr®c®dant le recueil du consentement par ®crit. 

Dans 95 % des cas, les tentatives dôAMP sont faites au sein des AMP homologues, 

les parents biologiques sont les parents sociaux. 

Sur les 5% restants, les tentatives dôAMP sont h®t®rologues, o½ lôun des deux parents 

nôest ou les deux parent parents ne sont pas les parents biologiques, il y a alors dons 

de gamètes (ovocytes ou spermatozoïdes), ou accueil dôembryons. 

Les dons de spermatozoïdes, 5%, ont donné 1129 enfants et ceux dôovocytes, 0,8% ; 

188 enfants. Lôaccueil dôembryons ne repr®sente que 0,1%. Cet accueil au sein dôun 

couple infertile permet à la mère sociale de porter son enfant et de le mettre au monde 

à la diff®rence de lôadoption. 
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Toutefois, au cours de ces dernières années, pour éviter des grossesses de haut rang, 

sources de complications maternelles et fîtales, la ç politique » du transfert 

embryonnaire a ®t® de sôorienter vers un ratio de transfert mono 

embryonnaire/transfert bi-embryonnaire de 1/2. 

 

Si lôarticle L.2141-2 du code de la santé publique stipule que la première indication 

clinique de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation est de ç rem®dier ¨ lôinfertilit® dôun 

couple » ce qui suscite des problèmes éthiques, la deuxième indication  clinique de 

lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation est dô « ®viter la transmission ¨ lôenfant ou à 

un membre du couple dôune maladie dôune particuli¯re gravit® » suscite, également, 

des problèmes éthiques que nous allons aborder maintenant. 

Dans ce cas, le couple est fertile mais, pour éviter que la femme ne mette au monde 

un enfant atteint « dôune particuli¯re gravit® », la femme accepte de « subir une 

fécondation in vitro » selon le professeur André Boué. 

En effet, la fécondation in vitro est couplé à un diagnostic préimplantatoire (DPI) 

ce qui permet de ne r®implanter dans lôut®rus de la femme quôun embryon ç sain ».  

Pour les détracteurs du diagnostic préimplantatoire, il est préférable pour la femme de 

concevoir in vivo et, si une anomalie est révélée lors du diagnostic prénatal (DPN), 

celle-ci peut recourir à une interuption médicale de grossesse, qui à la différence de 

lôinterruption volontaire de grossesse peut °tre pratiqu®e quel que soit le terme de la 

grossesse. Côest toutefois sans tenir compte du traumatisme subi pour la femme dont 

lôenfant bouge déjà. 

 

 

I-3-4 : Deuxi¯me indication de lôAMP : 

  

Selon lôarticle L.2141-2 du code de la santé publique, côest dô « éviter la transmission 

¨ lôenfant ou ¨ un membre du couple dôune maladie dôune particulière gravité ». 

Le législateur en ne donnant pas une liste de maladies « dôune particuli¯re gravit® » a 

évité la discrimination et a permis dô®tendre le champ du domaine des pathologies.  

Nous prendrons pour exemple un couple séro-discordant.  

 

Côest le cas de lôAMP virale pour un couple séro-discordant. 
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Lôarr°t® du 10 mai 2001 d®finit les modalit®s de prise en charge dôun couple ou de 

lôun des deux membres du couple séro-discordant », porteur du virus de 

lôimmunodéficience humaine (VIH) ou du virus de lôh®patite B (VHD). 

Les progr¯s de la th®rapeutique permettent, maintenant, dôenvisager une grossesse 

chez un couple séro-discodant, dans le cas o½ côest lôhomme qui est atteint, via une 

assistance médicale à la procr®ation, pratiqu®e dans un centre dôAMP, d®dié à ce type 

de pathologie. Dans un premier temps, le conjoint porteur du virus doit être dans un 

état immunologique ou hépatique satisfaisant et présenter des bilans cliniques et 

biologiques répondant à des critères médicaux précis et stricts. 

Il est proc®d® ¨ lôanalyse du sperme, après sa décontamination par la technique 

du « lavage » pour les spermatozoïdes et le plasma séminal. Si le sperme ne présente 

pas de risque viral : moins de 10 000 copies/mL en ce qui concerne le VIH, les 

paillettes de spermatozoïdes peuvent être utilisées chez la conjointe qui, bien que 

fertile, subira une AMP (FIV ou ICSI) avec la lourdeur de la stimulation afin de ne 

pas être contaminée et de mettre au monde un enfant sain. Si le couple est 

toxicomane, il est sevré avant la naissance. En 2010, les AMP dans ce contexte viral 

représentaient moins de 1% des AMP intraconjugales. Il faut noter, toutefois, que le 

maintien du traitement anti rétro viral, voire anti dépressif, chez le conjoint séro-

discordant peut °tre lourd pour lôentourage et que bien que lôenfant naisse sain, lôon 

peut sôinterroger sur le bien-fond® dôune AMP virale dans cette hypothèse. 

Nous allons maintenant étudier des cas particuliers dans lesquels le couple est 

fertile, mais où la demande de fécondation in vitro pose des problèmes éthiques. 

 

I-3-5 : AMP pour un « bébé médicament » 

 

Dans le cas, où dans une famille, un enfant a besoin de cellules souches, la mère 

fertile a recours à une AMP pour trouver des embryons compatibles avec son enfant 

malade en couplant une assistance médicale à la procréation avec un diagnostic 

préimplantatoire. La problématique réside dans deux faits : la mère subit une 

stimulation ovarienne alors quôelle est fertile et  que lôon cr®® un enfant pour guérir 

son fr¯re ou sa sîur et non pour lui. Mais, lôenfant nôen sera que plus aim® et la m¯re 

fertile a accepté une AMP pour guérir son enfant. 
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I-3-6 : AMP post-mortem : avis N° 113 du Comité consultati f national dôéthique du 

10 février 2011 sur : « La demande dôAssistance m®dicale ¨ la procr®ation après 

d®c¯s de lôhomme faisant partie du couple ». 

 

Avant la loi n° 94-654 du 29 juillet 1994 «  relative au don, ¨ lôutilisation des  

éléments et produits du corps humain, ¨ lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation et au 

diagnostic prénatal », les décisions des tribunaux de grande instance concernant les 

demandes de femmes souhaitant une insémination post mortem avec les paillettes de 

sperme congelé de leur conjoint d®c®d® ou bien le transfert dôembryons 

cryoconservés, gestation post mortem, étaient variables.  

Certains tribunaux y étaient favorables, dôautres non : ainsi le Tribunal de Grande 

Instance de Creteil dans sa décision du 1er août 1984, « avait ordonné au CECOS de 

remettre à la veuve les paillettes congelées de sperme provenant de son mari » (JCP 

1984, II, 20321, Jurisdata n°1984, p. 703 ; mais aucune grossesse ne sôen ®tait suivie ; 

alors que le Tribunal de Grande Instance de Toulouse dans sa décision du 26 mars 

1991 (Jurisdata n° 1991- 046226, JCP G 1992, II, 211180) adoptait la solution 

inverse en refusant la restitution de paillettes à la veuve.  

 

La question fut tranchée par le législateur, lors du vote des lois de bioéthique de 

1994, dont la philosophie était de ne pas créer de facto un demi-orphelin ou une 

demi-orpheline de père, malgré la souffrance de la femme qui désire cette grossesse,  

« lôhomme et la femme doivent °tre vivants » (article L.2141-2 du code de la santé 

publique). Cette disposition a été confirmée dans la loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 

relative à la bio®thique et sôinscrit dans lôesprit de lôarticle 3-1 de la CIDE relative à 

lôint®r°t sup®rieur de lôenfant. En effet, la naissance de cet enfant, conçu post- 

mortem, est tout ¨ fait diff®rente de celle dôun enfant, conçu du vivant de son père, 

d®c®d® au cours de la grossesse, et la d®cision dôune femme, sous le choc du d®c¯s de 

son conjoint, est-elle libre et éclairée ? Lôint®r°t sup®rieur de lôenfant doit primer sur 

le désir de la femme. Avant 1994, le don dôovocytes ne se posait pas, la conservation 

des ovocytes étant très difficile. La vitrification ovocytaire, autorisée par la loi  

n° 2011-814 du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique, va pouvoir ouvrir de nouveaux 

horizons. 
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I-3-7 : AMP en milieu carcéral  

 

La problématique est la suivante : soit les deux membres du couple sont incarcérés, 

soit seulement lôhomme et le couple désire un enfant. 

 La seule solution possible est alors de recourir à lôassistance médicale à la 

procréation : AMP (lôins®mination artificielle, voire la FIV) pour la femme si elle est 

détenue et si elle ne lôest pas, le couple peut tenter ç un bébé parloir » dans les unités 

de vie familiale : UVF, les « visites conjugales », recommandées par lôarticle 24.4 des 

Règles pénitentiaires européennes de 2006 : « Les modalités des visites doivent 

permettre aux détenus de maintenir et de développer des relations familiales de façon 

aussi normale que possible », mises en place, en France, par lôadministration 

pénitentiaire dès 2003. Mais lôacc¯s ¨  ce « parloir » fait lôobjet dôune proc®dure et  

doit avoir lieu au moment, où la femme peut procréer, côest-à-dire au moment de 

lôovulationé 

 

Ainsi, si les progrès de la biologie de la reproduction, hormis les contraintes 

carcérales, peuvent permettre à un couple détenu dans deux établissements 

pénitentiaires différents de procréer via lôAMP, le problème de fond réside dans le 

fait de savoir si côest vraiment lôint®r°t supérieur de lôenfant « de le faire naître » 

dans environnement carcéral et de grandir alors que lôun des deux parents est, encore, 

détenu.  

 

Quelle est la jurisprudence de la Cour Europ®enne des Droits de lôHomme dans ce 

domaine ? Elle est illustrée par lôaffaire Dickson c. Royaume-Uni. 

Arrêt définitif 4 décembre 2007 (requête n° 44362/04) 

« PROCEDURE » 

1. « A lôorigine de lôaffaire se trouve une requête (n° 44362/04) dirigée contre le 

Royaume-Uni de Grande Bretagne et dôIrlande du Nord et dont deux 

ressortissants de cet Etat, les époux Kirk et Lorraine Dickson (« les 

requérants »)  ont saisi la Cour le 23 novembre 2004 en vertu de lôarticle 34 

(Requêtes individuelles) de la Convention de sauvegarde des droits de 

lôlôhomme et des libertés fondamentales (« la Convention ») ».  

Lôarticle 34 de la Convention dispose que : « La Cour peut °tre saisie dôune requ°te 

par toute personne physique, toute organisation non gouvernementale ou tout groupe 
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de particuliers qui se  pr®tend victime dôune violation par lôune des Hautes Parties 

contractantes des droits reconnus dans la Convention ou ses protocoles. Les Hautes 

Parties contractantes sôengagent ¨ nôentraver par aucune mesure lôexercice de ce 

droit ». 

« EN FAIT » 

I. LES CIRCONSTANCES DE  LôESPECE  

 9. « Les requérants sont nés en respectivement en 1972 et 1958.  Le premier 

requ®rant purge une peine dôemprisonnement et la seconde requ®rante r®side ¨ 

Hull ». (Hull, ville située dans le Yorkshire, nord-est de lôAngleterre, ayant une 

Université). 

10. « En 1994, le premier requérant fut  condamné pour meurtre à la réclusion à 

perpétuité,  assortie dôune peine de s¾ret® (ç tariff  ») fixée à 15 ans. 

Il peut espérer être libéré au plus tôt en 2009. Il nôa pas dôenfant ».  

11. « En 1999, il fit la connaissance de la seconde requérante, alors que celle-ci était 

également en prison, par lôinterm®diaire dôun réseau de correspondance pour 

détenu. La seconde requérante a depuis lors été libérée. En 2001, les requérants se 

marièrent. La seconde requérante a déjà  trois enfants issus dôautres relations ».  

12. « Le couple souhaitant avoir un enfant ensemble, le premier requérant sollicita 

en octobre 2001 la possibilit® de recourir ¨ lôinsémination artificielle. En décembre 

2002, la seconde requérante se joignit à cette demande. Ils invoqu¯rent lôancienneté 

de leur relation et le fait que, eu égard à la première date de libération possible pour 

le premier requ®rant et ¨ lôâge de la seconde requérante, il ®tait improbable quôils 

puissent concevoir un enfant ensemble sans avoir recours ¨ lôinsémination 

artificielle », étant donné le contexte carcéral les empéchant de concevoir un enfant 

in vivo et la demande ®tant adress®e au ministre de lôInt®rieur.  

Rappelons que lorsquôun mariage a lieu en prison, il peut y avoir une bénédiction, 

mais pas de célébration de mariage religieux car en droit canon, le mariage doit être 

consommé pour être valide. 

13. « Dans une lettre datée du  28 mai 2003,  le ministre refusa leur demande. Il  

commença par exposer sa pollitique générale (« la politique ») :  

« Les demandes dôins®mination artificielle présentées par les détenus sont 

soigneusement examinées au cas par cas et ne sont accueillies que dans des 

circonstances excetionnnelles ». 
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Le ministre de lôInt®rieur argumenta son refus en examinant ç la situation du 

couple » qui nôavait jamais eu de vie commune puisque « votre relation a débuté 

alors que vous ®tiez tous deux en prison et nôa donc pas encore ®t® ¨ lôépreuve de 

lôenvironnement de la vie quotidienne ».  

Le ministre considéra, également, la diff®rence dô©ge (14 ans) : « Votre  épouse aura 

51 ans à la première date de libération possible, de sorte que la probabilit® quôelle 

puisse concevoir un enfant naturellement est faible ». Etrangement, le ministre ne fit 

pas ®tat de cette diff®rence dô©ge pour acc®der ¨ la demande  dôins®mination 

artificielle du couple. 

Mais, peut être faut-il trouver la raison du refus du ministre dans lôintérêt supérieur 

de lôenfant ¨ na´tre : « existe-t-il des éléments indiquant que la situation du couple 

et les dispositions mises en place pour le bien-°tre de lôenfant sont satisfaisantes, 

notamment quant ¨ la dur®e pendant laquelle il faut sôattendre ¨ voir lôenfant vivre 

sans père ou sans mère ? è, en lôoccurrence ç sans père ». 

Rappelons que dans la loi relative ¨ la bio®thique lôhomme et la femme doivent être 

vivants, le l®gislateur nôa pas voulu de facto cr®er un ç demi-orphelin ». 

En conséquence,  

14. « Les requ®rants sollicit¯rent lôautorisation de demander  un contrôle 

juridictionnel  de la décision du ministre ».   

« Le 29 juillet 2003, la « High  Court è leur opposa un refus dans le cadre dôune 

procédure écrite ». 

« Le 13 octobre 2003, les requérants saisirent  la Cour  dôune requ°te (nÁ 34127/03), 

laquelle fut déclarée irrecevable le 15 décembre 2003 au motif quôils nôavaient pas 

épuisé toutes les voies de recours interne ». 

« Les requérants sollicitèrent alors de la Cour dôappel (« Court of Appeal ») 

lôautorisation dôinterjeter appel ». 

15. « Le 30 septembre 2004, la Cour dôappel rejeta leur demande à lôunanimité ».  

« Le Lord Justice Auld se fonda en principe sur lôarr°t de la Cour dôappel (rendu par 

Lord Phillips) dans lôaffaire R (Mellor) v. Secretary of State for the Home 

Department, (Weekly Reports, 2001, vol. 3, p. 533) » pour rendre son arrêt en se 

basant dôune part sur lôopinion du public vis-à-vis de la politique pénitentiaire et 

dôautre part sur lôint®r°t sup®rieur de lôenfant.  « Renvoyant à la conclusion » de Lord 

Phillips dans lôaffaire Mellor v. Secretary of State for Home Department, Lord Auld 

déclara ce qui suit :  ñIl me semble que la prise en compte du point de vue du public 
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concernant lôexercice en prison par les détenus de certains droits quôils pourraient 

prendre pour acquis ¨ lôextérieur, ainsi que le souci des droits de tout enfant putatif 

quant ¨ lô®ducation quôil recevrait en fonction des circonstances et de la durée de 

lôemprisonnement dans un cas donné, sont des éléments extrêmement pertinents aux 

fins de lôarticle 8Ä2 (é) ».  

 

Toutefois, notons que, bien que le gouvernement britannique, la Haute Cour et la 

Cour dôappel aient refus® dôacc®der ¨ la demande dôins®mination artificielle en faveur 

de la seconde requérante, le gouvernement britannique apris en compte,  durant la 

proc®dure devant la Cour europ®enne des droits de lôhomme, le souhait du couple 

dôavoir ensemble un enfant en ordonnant le transfert du premier requérant dans un 

®tablissement p®nitentiaire, dot® dans une partie dôun r®gime ouvert :   

19. « Le 19 décembre 2006, le premier requérant fut transféré dans un autre 

établissement pénitentiaire, dans la partie b®n®ficiant dôun régime ouvert, en tant 

que détenu de catégorie D. En principe il devait bénéficier de visites à domicile non 

surveillées apr¯s six mois sôil avait toujours ce statut de d®tenu de cat®gorie D ».  

Nous ne savons pas si ce transfert a permis au couple dôavoir un enfant, Lorraine 

Dickson ayant été libérée.  

 

Suite ¨ lôarr°t rendu par la Cour dôappel, les requérants, poursuivant leur désir 

dôenfant, saisirent la Cour europ®eenne des droits de lôhomme le 23 novembre 2004 

en vertu de lôarticle 34 de la Convention (requête n° 44362/04). 

Le  8 mars 2005, la Cour a examiné, si la requête était  recevable.  

Le 18 avril 2006 la Chambre « a d®clar®, ¨ lôunanimit®, la requ°te recevable et, par 

quatre voix contre trois, a conclu à la non violation des articles 8 et 12 de la 

Convention », confirmant ainsi la décision du ministre de lôIntérieur du Royaume-

Uni, celle de la Haute Cour et lôarr°t de la Cour dôappel du 30 septembre 2004. 

Poursuivant leur désir « dôenfant ¨ tout prix », les requérants interjetèrent appel de 

lôarr°t de Chambre et lôaffaire fut d®f®r®e ¨ la Grande Chambre. 

«  Le 13 septembre 2006, le collège de la Grande Chambre a accueilli la demande 

des requérants tendant au renvoi devant la Grande Chambre en vertu de lôarticle 43 

(Renvoi devant la Grande Chambre) de la Convention ».  

Le 4 décembre 2007 la Grande Chambre a rendu son arrêt dans lôaffaire Dickson 

contre le Royaume-Uni , (requête n° 44362/04), qui concernait la demande dôavoir 
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accès à lôinsémination artificielle dôun couple, lui condamné à la réclusion à 

perpétuité et elle, purgeant une peine plus courte, ayant été libérée.  

« PAR  CES  MOTIFS, LA COUR 

1. Dit, par douze voix contre cinq quôil y a eu violation de lôarticle 8 (Droit au 

respect de la vie privé et familiale) de la Convention ;  

2. Dit, ¨ lôunanimit®, quôil nôy a pas lieu dôexaminer le grief tir® de lôarticle 12 de la 

Convention (droit au mariage) ;   

Dans cet arrêt, la Grande Chambre nôa suivi ni lôarr°t de la Cour dôappel du 

Royaume-Uni, ni lôarr°t de la Chambre du 18 avril 2006.  

Est-ce pour justifier son rôle dôappel ou bien est-ce du au fait quôelle nôa pas ®voqu® 

lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, ce qui est primordial, même, si lôenfant nôest pas 

encore conçu, mais,  qui pour le couple représenterait lôaccomplissement de leur 

mariage ? 

En effet, la femme, à sa sortie de prison,  ainsi que lôhomme, encore incarcéré, 

souhaitent avoir des enfants, le seul moyen pour le couple étant alors  de demander à 

b®n®ficier dôun recueil de sperme du détenu et de recourir à une insémination 

artificielle de la femme, devenue, à nouveau, libre et, déjà, « mère de trois enfants 

issus de différentes   relations ».  

Les motifs du refus du  Royaume-Uni  étaient fondés dôune part sur  la durée de la 

peine du premier requérant condamn® ¨ la r®clusion ¨  perp®tuit® assortie dôune peine 

de sûreté fixée à 15 ans ce qui  ne lui permettrait pas de « prendre part » à la vie de 

son enfant ainsi que sur le fait que la deuxième requérante, « la mère nôaurait pas les 

moyens de subvenir aux besoins de son enfant » et, dôautre part sur la balance entre 

les intérêts publics et les intérêts privés.  

Dans lôarrêt de Chambre du 18 avril 2006, la Cour avait en conséquence conclu à la 

non violation de lôarticle 8 de la Convention, en se fondant sur le fait que « lôarticle 8 

de la Convention européenne des droits de lôhomme (CEDH) ne garantissait pas un 

droit à procréer », suivant ainsi lôarr°t de la Cour dôappel du Royaume-Uni en lui 

laissant une large marge dôappr®ciation.  

Ainsi, il ressortait un consensus entre lôarr°t de Chambre de la Cour européenne 

des droits de lôhomme et lôarrêt  de la Cour dôappel du Royaume-Uni .  

Mais étrangement, la Cour européenne, siégeant Grande Chambre, considéra que le 

droit aux requérants au respect de leur décision de devenir parents génétiques avait 

subi une atteinte disproportionnée. En effet, la Cour européenne a estimé, bien que 
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lôEtat doive avoir une obligation de protection des enfants, compte tenu de la balance 

entre les intérêts publics et les intérêts privés « quôil y avait eu violation de lôarticle 8 

de la Convention européenne des droits de lôhomme »(CESDH).  

En effet, sur « lôAppréciation par la Cour du grief tir® de lôarticle 8 de la 

Convention », la Cour examine :   

« 4. Les intérêts individuels et publics concurrents » 

« 72. Quant aux intérêts des requérants, les juridictions internes ont admis que 

lôinsémination artificielle demeurait le seul espoir réaliste des intéressés, en couple 

depuis 1999 et mariés depuis 2001, dôavoir un enfant ensemble, eu ®gard ¨ lô©ge de 

la seconde requérante et à la première date possible de libération du premier 

requérant. La Cour juge évident que la question revêt une importance vitale pour les 

requérants ».  

 Côest pourquoi, la Cour estime que sur la : 

« 5. Mise en balance des intérêts concurrents en présence et marge dôappr®ciation » 

« 85. « Dès lors, pour la Cour, il y a lieu de consid®rer que lôabsence dôune telle 

évaluation concernant une question qui revêt une grande importance pour les 

requérants (paragraphe 72) outrepasse toute marge dôappr®ciation  acceptable, de 

sorte quôun juste équilibre nôa pas ®t® m®nagé entre les intérêts publics et privés en 

présence. Partant, il y a eu violation de lôarticle 8 de la Convention ». 

En effet, comme le commente Samuel Marchesseau, « La question déterminante sur 

laquelle la Grande Chambre devait se prononcer « est précisément celle de savoir si, 

un juste équilibre a été ménagé entre les intérêts publics et les intérêts privés qui 

sont en concurrence dans la présente affaire (Ä 71de lôarr°t) »  

(http : // leuropedeslibertes.u.strasbg .fr/article.php ?id_article=161&id_rubrique=2). 

Ainsi, lôarr°t de la Grande Chambre est axé entre la balance des intérêts privés, 

côest-à-dire la requête des requérants à devenir parents, en particulier, dôune part  de 

lô©ge de la seconde requ®rante et dôautre part de la date de libération possible du 

premier requérant, et des intérêts publics, «au-del¨ dôune vision ®troite tenant 

aux exigences de lôordre et de la sécurité en prison »  sans prendre en considération 

lôint®r°t sup®rieur de lôenfant.  

Ce revirement de la décision  de la Grande Chambre sô®claire à la lumière  de 

« lôOpinion concordante » exprimée par le « juge national », Sir Nicolas Bratza, qui 

a déjà ®t® partie ¨ lôarr°t de Chambre et qui est « invité à siéger et à voter de nouveau 

si lôaffaire est d®f®r®e ¨ la  Grande Chambre », selon « une disposition bien peu 
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satisfaisante » du Protocole additionnel n°11 à la Convention, qui a instauré la Cour 

permanente de Strasbourg.  

Sir Nicolas Bratza justifie, par honnêteté, son revirement, son nouveau vote par 

rapport ¨ celui de  lôarr°t de chambre du 18 avril 2006 sur le fait que : 

« Après réflexion, je suis cependant parvenu à la conclusion  que ma position initiale 

sur la question principale nô®tait pas la bonne et jôai vot® avec la majorit® en faveur 

dôun constat de violation des droits des requ®rants au regard de lôarticle 8 ». 

Dans lôarrêt de Chambre,  les juges avaient conclu à un « juste équilibre » entre les 

intérêts privés et publics.  « La majorité de la chambre, dont je faisais partie, avait 

estimé que la politique du ministre, telle quôexpos®e dans la lettre du 28 mai 2003, 

ainsi que lôapplication qui en avait ®t® faite en lôesp¯ce et qui avait abouti au refus 

dôoctroyer le recours ¨ lôins®mination artificielle, non seulement poursuivait un but 

légitime mais permettait également de ménager un juste équilibre en jeu ». 

 En revanche, « La Grande Chambre sôest surtout focalis®e sur la compatibilité avec 

lôarticle 8 de la politique elle-même ».  

En conclusion, la Grande Chambre à la majorité de douze voix contre cinq, jugea à 

une violation de lôarticle 8 du fait du d®s®quilibre entre les int®r°ts priv®s (lôoctroi de 

lôins®mination artificielle) et les int®r°ts publics (le gouvernement).  

« Même si la philosophie sous-jacente à la politique peut être considérée comme 

compatible avec le principe bien établi selon lequel, hormis la liberté, les détenus 

continuent de jouir de lôensemble des droits garantis par la Convention, y compris le 

droit au respect de la vie priv®e et familiale, jôestime, avec la majorit® de la Cour, 

que, en imposant une telle charge à un détenu, la politique, ne permet pas de 

ménager un juste équilibre entre les intérêts publics et les intérêts privés en jeu ».  

 

Face à cet arrêt «des plus surprenant » et « dôinterpr®tation d®licate » de la Grande 

Chambre du 4 décembre 2007 de la  Cour europ®enne des droits de lôhomme, 

concernant lôarticle 8 de la CESDH, nous devons nous interroger sur le problème de 

fond de lôAMP en milieu carc®ral, qui est lôint®r°t sup®rieur de lôenfants, qui 

serait conçu avec un père condamné à la réclusion à  perpétuité, puis amené à grandir 

en ne le connaissant quôau cours de « parloirs familles ». 

 

Si les instruments internationaux et europ®ens, lôensemble de r¯gles minima des 

Nations-Unies pour le traitement des détenus de 1957 et les Règles pénitentiaires 
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europ®ennes du Conseil de lôEurope de 1987, r®vis®es en 2006, garantissent dôune 

part que, selon lôarticle 1 des R¯gles p®nitentiaires de 2006 :  

« Les personnes privées de liberté doivent être traitées dans le respect des droits de 

lôhomme » et, que dôautre part, concernant les « Soins de santé » des personnes 

détenues, selon lôarticle 39 des R¯gles p®nitentiaires europ®ennes de 2006 :  

« Les Autorités pénitentiaires doivent protéger la santé de tous les détenus dont elles 

ont la garde », la problématique est de savoir si le droit à procréer en prison devient 

un droit fondamental, sôinscrivant dans des ç Soins de santé », via les techniques de 

procr®ation, d®tourn®es de leur indication dôinfertilit®, ou bien sôinscrivent dans un 

droit à  ?  

Au niveau national, la France, notons que ces instruments trouvent leur couronnement 

dans la réforme de santé publique en milieu pénitentiaire, instituée par la loi n°94-43 

du 18 janvier 1994 relative à la santé publique,  transférant la compétence de la prise 

en charge des personnes détenues du ministère de la justice au ministère de la santé, 

établissant un partenariat hôpitaux / établissements pénitentiaires et garantissant le 

droit à la santé des personnes  détenues selon lôarticle L. 6112-1 du code de la santé 

publique : « Les établissements de santé peuvent être appelés à assurer, en tout ou 

partie, une ou plusieurs des missions de service public : 

12° Les soins dispensés aux dérenus en milieu pénitentiaire et, si nécessaire, en 

milieu hospitalier, dans des conditions définies par décret ; ». 

 

Pour conclure ce d®licat probl¯me de savoir sôil peut y avoir compatibilité entre 

lôAMP en milieu carc®ral et lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, nous citons lôopinion 

dissidente commune des cinq juges Wildhaber, Zupancic, Jungwiert, Gyulumyan et 

Myer dans lôaffaire Dickson c. Royaume-Uni :  

« La marge dôappr®ciation des Etats membres est plus large lorsquôil nôexiste pas de 

consensus parmi eux et que les restrictions ne touchent aucune des garanties 

essentielles offertes par la Convention. Les Etats ont une connaissance directe de 

leur société et de ses besoins, que nôa pas la Cour ».  

 

Donc, si lôarr°t de la Grande Chambre montre que le fait dô°tre incarc®r® nôinterdit 

pas de procréer, après examen des demandes « au cas par cas » selon le ministre de 

lôInt®rieur britannique, compte-tenu des circonstances,  lôint®r°t sup®rieur de lôenfant  

doit être une considération princeps dans la mise en îuvre dôune assistance médicale 
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à la procréation en prison, nécessitant une coordination entre  les services 

pénitentiaires  et hospitaliers, eu égard aux instruments pénitentiaires et à la 

législation du pays. 

Cet arr°t, o½ lôint®r°t sup®rieur de lôenfant sôinscrit en filigrane, est-il un précurseur 

des deux arrêts du 26 juin 2014 dans les affaires Labassee et Menesson c. France ? 

 

Notons toutefois, que cette conception avec insémination artificielle de la femme 

pourrait discrimin er lôenfant, dès sa naissance, du fait dôavoir un père condamné à la 

réclusion à perpétuité. 

Dans cet esprit, rappelons que dès 1957, lôarticle 23. 1 de lôEnsemble des r¯gles 

minima pour le traitement des détenus des Nations-Unies de 1957 disposait que : 

« Dans les établissements pour femmes, il doit y avoir les installations spéciales 

nécessaires pour le traitement des femmes enceintes, relevant de couches et 

convalescentes. Dans toute la mesure du possible, des dispositions doivent être prises 

pour que lôaccouchement ait lieu dans un hôpital civil. Si lôenfant est né en prison, il 

importe que lôacte de naissance nôen fasse pas mention ». 

 

Dans ce cadre,  « En 2011, lôAcad®mie nationale de m®decine a ®t® saisie de la 

délicate question de lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation (AMP) en prison » ce qui 

a conduit à un rapport 12-10 du 23 octobre 2012, sous la direction du professeur 

Roger Henrion, sur : « Assistance médicale à la procréation »  

« Assisted reproductive in prison ».   

 

Le rapport sur  lôassistance m®dicale ¨ la procr®ation témoigne de la complexité de la 

« d®licate question de lôAMP en prison » dont  la première demande  pour des 

personnes incarc®r®es a ®t® faite en 1977 au CECOS de lôh¹pital du Kremlin-Bicêtre.  

 

Le professeur Roger Henrion et les membres du groupe de travail sôinterrogent sur 

« la compatibilité de lôAMP avec les deux termes de la loi bio®thique : infertilité 

m®dicalement prouv®e et persistance dôune communaut® de vie è, ce qui nôest pas le 

cas en milieu carcéral.  

« Le rapport envisage les difficult®s de la mise en îuvre de lôAMP en prison » et ce 

malgré la réforme de 1994 de la santé publique en milieu pénitentiaire avec la 

création au sein des établissements pénitentiaires des Unités de consultation et de 
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soins ambulatoires (UCSA) et du couplage hôpitaux  / établissements pénitentiaires 

au regard de la fonction régalienne de la garde. 

Le rapport « souligne lôimportance dôappr®cier ¨ sa juste valeur le projet parental du 

couple intentionnel et de le confronter ¨ lôint®r°t de lôenfant, son bien-être et son 

avenir ».  

Il sôagit, donc, dôune dérogation de lôindication et des conditions de lôAM P, qui 

serait pratiquée dans le cadre de la loi du 18 janvier 1994, lôintérêt supérieur de 

lôenfant devant rester primordial. 

 

En conclusion, les probl¯mes ®thiques, soulev®s par lôAMP, montrent le bien-fondé 

des lois de bioéthique de 1994 et de leur continuité lors des réexamens en 2004 et 

2011 de la loi n° 94-654, la loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 « relative au respect du 

corps humain» étant la loi princeps, inscrivant dans le code civil les principes de la 

bioéthique, la « bioéthique est entrée dans le code civil »,  et respectant les articles  

3-§1, relatif ¨ lôint®r°t sup®rieur de lôenfant, et 7 de la CIDE. 

La législation française, via les lois de bioéthique, a créé un cadre et des conditions 

requises pour pratiquer une AMP, conciliant le rem¯de ¨ lôinfertilit® des couples avec 

un projet parental et lôint®r°t sup®rieur de lôenfant en lui assurant des parents vivants, 

qui lui confèrent une filiation biologique en cas dôAMP biologique ou une filiation 

sociale en cas dôAMP h®t®rologue. 

Si lôAMP repr®sente un parcours difficile pour les couples qui doivent °tre tr¯s 

soud®s, côest cependant un immense progr¯s face ¨ lôinfertilit®. 

En g®n®ral si la femme a la chance de devenir enceinte, elle m¯ne sa gestation jusquô¨ 

la naissance de lôenfant, qui est lôobjectif de lôAMP, ¨ moins que, dans de tr¯s rares 

exceptions, le couple ne  se sépare et que la femme demande à avorter ne voulant pas 

être seule à élever son enfant et ce malgré le délai de réflexion si précieux, (qui a été 

malheureusement supprimé), selon la loi n°75-17 du 17 janvier 1975 relative à 

lôinterruption volontaire de grossesse.  

Notons cependant que, bien que ce délai de sept jours soit supprimé, en pratique il est 

maintenu par les praticiens. En effet, il faut deux consultations pour la mise en îuvre 

de lôIVG : une première visite avec examen clinique et prescription dôexamens 

bilogiques et échographiques et deuxième visite avec le gynécologue-accoucheur 

avec le  recueil du consentement si la patiente maintient sa décision, puis avec 

lôanesth®siste.  




