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Introduction


1Tout est « être et avoir »1. En droit, l'être est qualifié de « personne », l'avoir, de « bien »2. Sujet de droit, la personne se distingue des choses, objets de droit sur lesquels elle exerce son pouvoir. Renvoyant par son étymologie (per sonare) au masque du théâtre antique, la personne jouit de la personnalité juridique, ce « masque dont il faut être revêtu pour pouvoir invoquer des droits subjectifs sur la scène » juridique3. Dire que la personne est un sujet de droit ayant la « qualité d'acteur sur la scène du droit »4, n'épuise pas toutes les questions. Trois principales se posent.

2Quelles sont les personnes reconnues par le droit ? À l'évidence, il s'agira des êtres de chair et de sang que sont les personnes physiques. Au-delà, le droit reconnaît parfois la personnalité à des entités abstraites, désincarnées : les personnes morales.

Comment identifier les personnes ? Certains éléments d'identification sont communs à toutes les personnes physiques ou morales, tels le nom ou le domicile. D'autres sont spécifiques aux personnes physiques et s'attachent à l'enveloppe corporelle dont sont dépourvues, par hypothèse, les personnes morales. Nul ne prétend donner un sexe à la personne morale, alors que cet élément est fondamental pour la personne physique.

Quelle protection leur accorder ? De même, la protection ne pourra pas être toujours identique selon qu'elle s'applique à une personne physique ou à une personne morale. C'est ainsi, par exemple, que si l'on peut concevoir de protéger l'intégrité morale de la personne morale par l'octroi de certains droits de la personnalité, la protection de l'intégrité du corps humain n'a, à l'évidence, aucun sens pour l'entité abstraite que constitue la personne morale…

Les règles relatives à l'identification et à la protection des personnes ont été élaborées pour les personnes physiques et s'appliqueront aux personnes morales, bien souvent avec des adaptations, si et seulement si elles ne sont pas consubstantielles au corps humain.

La détermination des personnes (première partie), l'identification des personnes (deuxième partie) et la protection des personnes (troisième partie) seront successivement examinées.








Première partie
Détermination



3Définition. Les personnes, au sens juridique du terme, sont des sujets de droit dotés de la personnalité juridique, c'est-à-dire de l'« aptitude à être titulaire de droits et assujetti à des obligations »1.

Seule une personne peut acquérir un droit – devenir, par exemple, propriétaire d'une maison – et être tenue d'une obligation – réparer, par exemple, le dommage qu'elle cause –. L'intérêt attaché à la reconnaissance de la personnalité explique qu'elle ait été accordée non seulement aux êtres faits de chair et de sang que sont les personnes physiques (chapitre 1), mais aussi parfois à des entités abstraites n'ayant aucune réalité biologique : les groupements que sont les personnes morales (chapitre 2).






Chapitre 1
Les personnes physiques



4Notion et qualification. Les personnes physiques sont des êtres humains. Parmi les êtres vivants, seuls les êtres humains peuvent accéder à la personnalité. L'animal, fut-il un être vivant, en est privé. Il en est également de la nature. Au-delà des êtres vivants, les robots dotés d'une intelligence artificielle qui pourrait, à la faveur des progrès scientifiques, égaler voire dépasser celle de l'homme, ne sauraient davantage être reconnus comme des « personnes ». Mais dès lors que la personnalité est une technique juridique grâce à laquelle des entités se voient doter d'une aptitude à être titulaires de droits et d'obligations, ne serait-il pas possible d'en faire bénéficier l'animal, la nature ou le robot intelligent, à l'image des personnes morales ? Se dessine un mouvement tendant à faire sortir ces entités de la catégorie de « chose » pour les faire accéder au statut de « personne ». Deux finalités opposées sont invoquées pour leur justifier l'octroi de la personnalité : s'agissant de l'animal et de la nature, la personnalité tend à garantir leur protection en leur reconnaissant des droits ; pour l'intelligence artificielle, il s'agit, au contraire, de protéger l'homme contre cette technologie en la rendant responsable des dommages qu'elle pourrait lui causer.

Parallèlement à ce mouvement de personnification des choses (1), se développe une tendance à la réification de la personne (2). En effet, à la faveur des progrès technologiques, les manipulations de l'être humain en laboratoire risquent de ravaler la personne au rang de chose. La distinction entre la personne et la chose, fondatrice de notre système juridique, est ainsi mise à mal tant par la personnification des choses, que par la réification (« chosification ») de la personne.


1. Mouvement de personnification des choses


a. L'animal

5L'animal : un objet de droit. Dénué de la personnalité juridique, l'animal ne saurait être titulaire de droits1 ou tenu à des obligations. Il ne peut pas davantage recevoir de libéralité, qu'être obligé à réparer le dommage qu'il causerait2. Une condamnation d'un animal pour meurtre est, à l'évidence, aujourd'hui impossible. Il n'en a pas toujours été ainsi. Au Moyen-Âge, les animaux pouvaient faire l'objet de procès, être assistés d'avocats et se voir condamnés à des peines identiques à celles qui frappaient les humains (excommunication, peine de mort, etc.). On raconte ainsi qu'en 1386, à Falaise, une truie infanticide, fut mutilée à la tête et à la jambe avant d'être pendue parée d'un masque de figure humaine. De tels procès qui participaient à la « personnification » des animaux ont disparu au XVIIIe siècle.

Aujourd'hui, l'animal n'est pas considéré comme une personne. Certes, la déclaration des droits de l'animal, proclamée par l'Unesco, le 15 octobre 1978, énonce le contraire dans son article 9-1 selon lequel « la personnalité juridique de l'animal et ses droits doivent être reconnus par la loi », mais cette déclaration est dénuée de valeur juridique. Il n'est pourtant pas une chose comme une autre.

6L'animal : un « être vivant doué de sensibilité ». Depuis la loi no 2015-177 du 16 février 20153, l'animal est qualifié, non plus de « meuble par nature » (C. civ., anc. art. 528), ni même de « chose », mais « d'être vivant doué de sensibilité » (C. civ., art. 515-14 ; C. rur., art. L. 214-14). Ces modifications n'ont pas d'incidence sur le régime juridique des animaux, puisqu'il est prévu que « sous réserve des lois qui les protègent, les animaux sont soumis au régime des biens ». Aussi, en l'absence de catégorie intermédiaire entre la personne et la chose, l'animal reste-t-il un objet de droit. Mais c'est une chose particulière : en raison de sa qualité d'être vivant, il fait l'objet d'une protection spécifique5. Sont à ce titre réprimés pénalement les sévices graves ou les actes de cruauté commis sur des animaux (C. pén., art. 521-1)6 et le fait de causer, par maladresse ou négligence, la mort d'un animal (C. pén., art. R. 653-1)7.

7L'animal : une chose parfois traitée comme une « personne par destination ». La particularité de l'animal apparaît lorsque, utilisé par l'homme qui le met à son service, il en constitue parfois un prolongement (chien d'aveugle, par ex.). On a pu alors imaginer le qualifier de « personne par destination »8. Cette qualification ne conduit pas à élever l'animal au rang de personne par nature. La personne par destination serait une chose par nature, fictivement traitée comme une personne, en raison de son affectation au service d'une personne. L'intérêt d'une telle qualification est de soumettre l'animal au régime juridique appliqué aux personnes en le soustrayant de celui régissant les biens. C'est ainsi que le tribunal de Lille, le 23 mars 1999, a qualifié un chien d'aveugle, blessé lors d'un accident de la circulation, de « prothèse vivante » considérée comme un élément du corps humain afin d'indemniser le dommage causé à son propriétaire selon les règles applicables aux piétons et non aux biens9. Le préjudice du propriétaire devient corporel. Si la qualification de prothèse vivante est nouvelle, la Cour de cassation avait déjà, en 1962, admis qu'« indépendamment du préjudice matériel qu'elle entraîne, la mort d'un animal peut être pour son propriétaire la cause d'un préjudice d'ordre subjectif et affectif, susceptible de donner lieu à réparation »10. Un tel préjudice est lié à la perte d'un « être cher ».




b. La nature

8La nature : les outils de sa protection. Les dangers menaçant la nature et notre environnement, dont la prise de conscience s'est accrue à la fin du 20e siècle à la faveur de l'urgence climatique, doivent être conjurés par des moyens efficaces. À travers le monde, plusieurs pays ont reconnu à la nature la personnalité afin d'en assurer la protection. C'est ainsi que l'Équateur a inscrit en 2008, dans sa Constitution, la qualité de sujet de droit à la nature, appelé Pacha Mama (Terre nourricière)11, que la Bolivie, le 21 décembre 2010, a adopté une loi sur « les droits de la Terre-Mère »12 la proclamant « sujet collectif d'intérêt général » (art. 5), titulaire de droits (droit à la vie : art. 7) ; que la personnalité juridique a été accordée au fleuve Whanganui en Nouvelle- Zélande, par une loi du 14 mars 201713, et en Inde, à des fleuves sacrés (Le Gange et la Yamuna) par décision de justice14, tandis que la Cour suprême de Colombie a déclaré que l'Amazonie était un sujet de droit afin de mieux la défendre contre les déforestations massives15. En Espagne, une loi du 30 septembre 2022 a doté la lagune de la « Mar Menor » de la personnalité juridique, permettant ainsi la mise en place une action populaire en vue de la défendre16.

Le droit français ne s'est pas engagé dans cette voie17. Toutefois, la protection de la nature ne doit pas en être moins assurée. En effet, le Conseil Constitutionnel, par une décision majeure du 31 janvier 2020, en s'est appuyé sur le préambule de la Charte de l'environnement, pour consacrer la protection de l'environnement comme un objectif à valeur constitutionnelle18. En outre, la Cour européenne des droits de l'homme, le 9 avril 2024, a condamné la Suisse, en raison de son inaction contre les effets néfastes graves du changement climatique19. Sous la pression des juges, le législateur est donc sommé d'agir20. Ainsi, le Conseil d'État a, notamment, ordonné au gouvernement de prendre des « mesures supplémentaires pour infléchir la courbe » des émissions de gaz à effet de serre (avant le 31 mars 2022) et « toutes mesures sectorielles utiles » pour réparer le préjudice constitué par l'excédent de ces gaz dû à la carence fautive de l'État (avant le 31 déc. 2022). La loi no 2021-1104 du 22 août 2021 portant lutte contre le dérèglement climatique et renforcement de la résilience face à ses effets (Loi « Climat et résilience ») tend à répondre à cet objectif. Cependant, son apport est jugé modeste21. On pourrait alors être sérieusement tenté de personnifier les entités naturelles afin de renforcer l'effectivité de la protection22. Or, cette approche est à la fois inutile et dangereuse23. Inutile, car d'autres moyens peuvent être mobilisés au service de l'environnement24. Le droit de la responsabilité a déjà évolué en ce sens avec l'introduction dans le Code civil des nouvelles dispositions relatives à la réparation du préjudice écologique (C. civ., art 1246 à 1252) par la loi no 2016-1087 du 8 août 201625. Dangereuse, la personnification de la nature l'est également : lui conférer un statut identique à celui des personnes humaines et cela constituerait « une offense au genre humain »26 ; créer un « statut civil sur-mesure » ferait émerger un autre risque : celui de l'introduction au sein de la catégorie des personnes « de nouvelles hiérarchies à partir du rapprochement de ces éléments naturels avec d'autres sujets – les personnes vulnérables – auxquels la volonté fait aussi juridiquement défaut, le tout alors que se dessine avec le transhumanisme la perspective d'hommes augmentés se revendiquant comme supérieurs aux autres. Cette remise en cause de l'égalité civile serait à l'évidence une autre forme d'offense »27.




c. L'intelligence artificielle

9Les robots intelligents, une « personnalité électronique »28 ? Une machine peut-elle penser ? C'est à partir de cette interrogation, formulée dans les années cinquante par Alan Turing29 qu'est née l'idée de l'intelligence artificielle (IA)30. Selon le règlement européen « sur l'intelligence artificielle » du 13 juin 2024, un système d'intelligence artificielle est un « système automatisé qui est conçu pour fonctionner à différents niveaux d'autonomie et peut faire preuve d'une capacité d'adaptation après son déploiement, et qui, pour des objectifs explicites ou implicites, déduit, à partir des entrées qu'il reçoit, la manière de générer des sorties telles que des prédictions, du contenu, des recommandations ou des décisions qui peuvent influencer les environnements physiques ou virtuels » (art. 3, § 1)31. L'intelligence artificielle serait la 4e Révolution industrielle, après celle liée à l'introduction de la vapeur, de l'électricité et de l'ordinateur32. Ses implications sont nombreuses (santé, éducation, emploi, environnement, transport, justice, etc.)33 qui conduiront à une transformation numérique de la société : à titre d'exemples, l'outil algorithmique, basé sur l'IA, permet aussi bien de prédire le futur (tel que des maladies avec la médecine prédictive ou des décisions de justice avec la justice prédictive) que d'identifier des individus (reconnaissance faciale) ou de créer des robots d'assistance à la personne et des voitures autonome. Les promesses sont belles ; les risques ne sont pas moins grands34, tant on craint que la machine ne se substitue à l'homme et que l'IA, en se nourrissant d'une masse de données personnelles, ne génère de multiples atteintes aux droits et libertés des individus (vie privée). On s'est posé la question de savoir si le robot autonome, capable d'interagir avec autrui, ne devrait pas quitter l'ordre des choses pour intégrer celui des personnes, à l'image des entités abstraites que sont les personnes morales35. L'Arabie Saoudite n'a-t-elle pas déjà octroyé la nationalité saoudienne au robot humanoïde Sophia36 ? L'intérêt de reconnaître une « personnalité électronique » serait de rendre le robot responsable des dommages qu'il causerait à autrui. Il s'agit pourtant d'une fausse bonne idée qui aboutit à une « monstruosité juridique » par la création d'une chimère « mi-sujet, mi-objet de droit »37.

Traduisant un certain penchant pour l'anthropomorphisme, la « personnalité électronique » présente l'inconvénient de déresponsabiliser l'homme qui a créé le robot. Aussi, plutôt que de créer une telle personnalité, il importe de s'assurer que l'humain reste « aux commandes »38. En droit français, depuis la révision de la loi de bioéthique du 2 août 2021, la « garantie humaine » dans la mise en œuvre des systèmes d'IA en santé a été implicitement consacrée en prévoyant que c'est le médecin qui « décide d'utiliser, pour un acte de prévention, de diagnostic ou de soin, un dispositif médical comportant un traitement de données algorithmique dont l'apprentissage a été réalisé à partir de données massives » et qui s'assure « que la personne concernée en a été informée et qu'elle est, le cas échéant, avertie de l'interprétation qui en résulte » (CSP, art L. 4001-3). Au niveau européen39, une approche pragmatique est adoptée en vue de favoriser le développement économique de cette innovation technologique tout en créant une « IA de confiance », respectueuse des valeurs européennes. En amont, il s'agit de se prémunir contre les risques de l'IA. Le règlement européen « sur l'intelligence artificielle » du 13 juin 2024 adapte ainsi la réglementation en fonction du niveau de risque des systèmes d'IA : plus les risques sont élevés, plus les exigences sont renforcées (certains systèmes d'IA, not. ceux qui permettent la manipulation de la conscience, sont même interdits). En aval, lorsque les risques de l'IA se réalisent et causent un dommage, il convient d'en assurer la réparation. À cet effet, la responsabilité du fait des produits défectueux a été modernisée par la directive du 23 octobre 2024 afin qu'elle puisse s'appliquer à l'intelligence artificielle (C. civ., art. 1245)40. Parallèlement à cette réglementation de l'IA portée par l'Union européenne, le Conseil de l'Europe a adopté le 7 mai 2024 une convention-cadre sur l'intelligence artificielle, les droits de l'homme, la démocratie et l'État de droit41 dont l'objectif est de garantir le respect des droits de l'homme dans le développement et l'utilisation de l'intelligence artificielle.






2. Mouvement de réification de la personne

10L'être humain manipulé en laboratoire et les lois de bioéthique. Les progrès de la science permettent de créer en laboratoire un être humain (bébé éprouvette), de le modifier en intervenant sur son génome (édition génétique), voire de l'augmenter dans une logique transhumaniste d'amélioration de l'espèce humaine. Afin de s'assurer que la science reste au service de l'homme, le législateur a fixé des limites. En 1994, trois lois furent adoptées qui permirent à la France d'être le premier pays d'Europe doté d'une législation complète en matière de Bioéthique : la loi no 94-653 du 29 juillet 1994 traite du respect du corps humain, celle no 94-654 est relative au don, à l'utilisation des éléments et produits du corps humain, à l'assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal. Enfin, la loi du 1er juillet 1994 s'intéresse au traitement des données nominatives ayant pour fin la recherche dans le domaine de la santé. Dorénavant, les principes généraux qui gouvernent la protection de la personne sont inscrits dans le Code civil, tandis que les règles spéciales qui réglementent les activités médicales en plein développement, telles l'assistance médicale à la procréation ou les greffes d'éléments du corps humain sont insérées dans le Code de la santé publique42. Cette législation est révisée périodiquement (en théorie tous les 5 ans, puis tous les 7 ans) pour tenir compte de l'évolution des techniques médicales dans certains domaines (génétique, neuroscience, intelligence artificielle). Chaque révision est intervenue avec retard. La première a été opérée par la loi no 2004-800 du 6 août 2004 (retard de 5 ans), la deuxième par celle no 2011-814 du 7 juillet 2011 (retard de 2 ans, qui a alors allongé le délai de révision à 7 ans), la troisième qui aurait dû intervenir en 2018, s'est réalisée par la loi no 2021-1017 du 2 août 2021.

11« Dignité, liberté et solidarité » : devise de la bioéthique. Les techniques nouvelles sont appréhendées à l'aune de grands principes (primauté de la personne, respect de l'être humain dès le commencement de la vie, inviolabilité et non-patrimonialité du corps humaine, intégrité de l'espèce humaine), qui, eux, n'ont pas été modifiés depuis 1994. Au regard de la stabilité de tels principes, s'est dessiné « un modèle français de la bioéthique »43 dont la devise, d'ailleurs partagée par les pays démocratiques, serait « Dignité, liberté, solidarité ». La dignité, placée au frontispice du cadre juridique français, interdit à l'homme d'abdiquer sa part d'humanité ; la liberté garantit la préservation des choix qui le concernent ; la solidarité justifie que les éléments du corps humain puissent être donnés, de manière altruiste, à l'ensemble de la communauté. Néanmoins, la dignité, la liberté et la solidarité sont parfois inconciliables. La dignité peut ainsi constituer un frein à la liberté, lorsqu'elle conduit à l'interdiction de certaines pratiques auxquelles les individus entendraient pourtant, librement, recourir. Or, le poids accordé à chacun des principes varie d'un pays à l'autre. Ce qui est interdit en France au nom de la dignité, telle la gestation pour autrui, peut être autorisé à l'étranger, en vertu de la liberté. Les Français n'hésitent d'ailleurs pas à contourner les interdits nationaux en franchissant les frontières. Pour mettre fin à ces divergences, lors de la dernière révision de la loi de bioéthique s'est posée la question « de s'en tenir une approche minimale des principes éthiques sous la forme du « plus petit dénominateur commun » en ajustant en conséquence le modèle français »44. Le législateur s'en est défendu affirmant « avoir le courage de ne pas faire du moins disant éthique la nouvelle référence »45. Reste que la hiérarchie des principes semble avoir été modifiée puisque dorénavant, à la faveur du développement de l'individualisme qui entend transformer toute revendication en droit subjectif (je veux F0AE j'ai droit), la liberté, davantage que la dignité, est le point de mire du législateur. Le gouvernement a ainsi « souhaité dessiner un cadre permettant à la liberté de chacun de s'exprimer, dans le respect de l'intérêt collectif en cherchant ce point d'équilibre entre ce que la science propose, ce que la société revendique et les valeurs fondamentales qui soutiennent l'identité bioéthique de la France »46. Sans doute, le principe de dignité est constitutive de l'identité bioéthique, au même titre que la liberté et la solidarité, mais n'y faire aucunement référence expresse dans l'exposé des motifs du projet de loi témoigne de ce qu'il n'en est plus l'étendard.

12Début et fin de la personnalité. La personnalité juridique d'un être humain commence à la naissance et disparaît avec la mort. S'agissant des personnes physiques, il y a un lien – biologique – entre la personnalité et la vie humaine. Ce lien est complexe. La vie humaine apparaît avant la naissance et le cœur peut continuer de battre après la mort de l'être humain. Les progrès de la médecine aidant, les frontières se précisent et se compliquent dans le même temps. Les questions du commencement (section 1) et de la fin (section 2) sont, pour le droit aussi, des questions difficiles47.




Section 1

Le commencement

13En principe, la personnalité commence à la naissance de l'enfant (§ 1). La question se pose de savoir si la personnalité ne devrait pas être reconnue dès la conception (§ 2).


§ 1. La naissance

La personnalité est « un don de la loi »48, subordonné à la naissance. Si la naissance est à l'origine de la personnalité (A), peut-elle être, à rebours, à la source d'un préjudice dont la réparation incomberait à celui qui a rendu possible la naissance d'un enfant ? (B).


A. Naissance et personnalité

La naissance est une condition nécessaire à l'acquisition de la personnalité (1). Mais elle ne suffit pas, à elle seule, à donner la personnalité (2).


1. La naissance : une condition nécessaire à l'acquisition de la personnalité

14Avant sa naissance, l'enfant n'a pas de personnalité distincte de celle de sa mère.Tant qu'il se trouve dans les entrailles de sa mère (pars viscerum matris), il se confond avec elle. Ce n'est qu'une fois sectionné le cordon ombilical, lors de l'accouchement, que l'enfant devient une personne à part entière et acquiert la personnalité juridique. Une fois qu'il est né, tout être humain jouit de la personnalité juridique. Par le passé, la solution n'était pas sans nuance. L'esclave, défini comme un « outil animé » par Aristote49, était ainsi objet de droit, dépourvu de la personnalité juridique. L'esclavage demeura, dans les colonies françaises, même sous l'empire du Code civil ; il fut aboli par le décret « Schoelcher » du 27 avril 1848. Condamné par différents traités internationaux50 l'esclavage est en France, depuis la loi du 21 mai 2001 tendant à la reconnaissance de la traite et de l'esclavage, un crime contre l'humanité.

Nécessaire à l'acquisition de la personnalité, la naissance est néanmoins insuffisante.




2. La naissance : une condition insuffisante à l'acquisition de la personnalité

15L'exigence des deux conditions cumulatives : l'enfant né vivant et viable. Pour acquérir la personnalité, l'enfant doit être né vivant et viable. L'exigence de ces deux conditions, cumulatives et non alternatives, n'est pas clairement affirmée mais se déduit d'articles du Code civil : l'article 318 énonce ainsi qu'« aucune action n'est reçue quant à la filiation d'un enfant qui n'est pas né viable » ; l'article 725 dispose que « pour succéder, il faut exister à l'instant de l'ouverture de la succession ou, ayant déjà été conçu, naître viable » ; l'article 906, alinéa 3 prévoit que la donation ou le testament ne peuvent avoir d'effets si l'enfant n'est pas né viable (v. égal. C. civ., art. 79-1).

La condition d'être né vivant ne soulève pas de difficulté : l'enfant est né vivant s'il a respiré51. En revanche celle de la viabilité est plus difficile à appréhender. Qu'est-ce que la viabilité ? La viabilité est l'aptitude à la vie. Il est alors possible de distinguer la viabilité in utero et la viabilité ex utero. In utero, la viabilité est, pour l'embryon puis pour le fœtus (2e mois révolu), l'aptitude à poursuivre son développement dans le corps de la mère. Ex utero, elle est l'aptitude à vivre en dehors de l'organisme maternel. Le droit retient la viabilité ex utero en la faisant relever de l'appréciation des médecins. Une circulaire du ministère de la Santé, datant du 22 juillet 199352 avait recommandé aux médecins chargés de constater la viabilité de ne pas avoir égard aux éventuelles malformations ou à l'absence d'organes vitaux mais de reconnaître la viabilité, selon la définition donnée par l'Organisation mondiale de la santé en 1977, aux enfants nés après 22 semaines d'aménorrhée (d'absence de règles) ou ayant atteint le poids de 500 grammes. On présume en effet qu'un fœtus né après 22 semaines d'aménorrhée (20 sem. de grossesse) ou ayant un poids de 500 grammes peut vivre hors du corps de sa mère. Ces critères de l'OMS n'ont pas été inscrits dans la loi lors des différentes révisions des lois bioéthiques, même si cela a pu être envisagé53.

16Déclaration de la naissance. La naissance, parce qu'elle confère la personnalité juridique à un enfant vivant et viable, doit être déclarée à l'état civil dans les cinq jours de l'accouchement (C. civ., art. 55). L'enfant se voit attribuer un nom et un prénom ; il est obligatoirement inscrit sur le livret de famille ; sa filiation peut être établie et il peut succéder, même s'il décède peu de temps après sa naissance. Si l'enfant, né vivant et viable, est mort avant la déclaration, l'officier d'état civil établit un acte de naissance puis un acte de décès, sur production d'un certificat médical indiquant que l'enfant est né vivant et viable (C. civ., art. 79-1, al. 1er). Ses funérailles devront alors être organisées54.

17L'éventuelle délivrance d'un acte d'enfant sans vie, en l'absence des conditions de vie et de viabilité. Si l'enfant n'est pas né vivant et viable, il ne saurait être question d'établir un acte de naissance. En revanche, un « acte d'enfant sans vie » peut, éventuellement être dressé-ce n'est pas obligatoire, en application de l'article 79-1 du Code civil, qui produira des conséquences plus limitées que celles d'un acte de naissance : ne constatant pas la personnalité juridique, cet acte, qui n'établit pas juridiquement la filiation55, ne permet pas à l'enfant de se voir reconnaître la qualité de successible ou de donataire. En revanche, il permet aux parents de donner à l'enfant un prénom et même, depuis la loi no 2021-1576 du 6 décembre 2021, un nom, mentionnés sur les registres de l'état civil et sur le livret de famille, d'organiser des obsèques et d'obtenir certains droits sociaux (prime de naissance, indemnité de maternité et de paternité, congé de maternité ou de paternité)56. Dans une réponse ministérielle du 19 janvier 2010, le ministre de la Justice a rappelé que la délivrance d'un acte d'enfant sans vie vise seulement à reconnaître de « façon symbolique et sociale » l'enfant mort-né pour faciliter le travail de deuil des familles. Il ne s'agit pas d'octroyer la personnalité au fœtus, qui bénéficie au seul enfant né vivant et viable57. La loi no 2021-1576 du 6 décembre 2021, en permettant de nommer l'enfant sans vie ne revient pas sur cette solution. L'article 79-1, alinéa 2 prévoit ainsi expressément que « cette inscription de prénoms et nom n'emporte aucun effet juridique ».

18Les conditions de la délivrance d'un acte d'enfant sans vie. La question s'est posée de savoir si la délivrance d'un acte d'enfant sans vie devait être réservée aux enfants respectant une des deux conditions d'acquisition de la personnalité -qu'ils soient mort-nés viables ou nés vivants mais non viables-, ou si elle pouvait être étendue à toutes les situations sans exiger aucune condition, et donc même aux enfants mort-nés non viables. Une circulaire du 30 novembre 2001, intégrée dans une instruction générale de l'état civil (IGEC)58, avait retenu la première branche de l'alternative. Son article 1-1 prévoyait que l'acte d'enfant sans vie devait être établi « lorsque l'enfant est né vivant mais non viable » ou « lorsque l'enfant est mort-né après un terme de 22 semaines d'aménorrhée ou ayant un poids de 500 grammes ». Reprenant le seuil de viabilité défini par l'OMS, la circulaire refusait, a contrario, que les enfants mort-nés non viables fassent l'objet d'une déclaration à l'état civil. Au sein des enfants mort-nés privés de personnalité juridique, étaient ainsi distingués ceux qui pouvaient bénéficier du statut d'enfant sans vie, parce qu'ils étaient viables, de ceux qui en étaient privés, parce qu'ils ne l'étaient pas.

La Cour de cassation n'accordant alors pas de valeur normative aux circulaires59, refusa l'application de celle du 30 novembre 2001 au motif qu'elle ajoutait des conditions à la loi : dans plusieurs arrêts du 6 février 200860, elle jugea que l'article 79-1 du Code civil ne subordonnait « l'établissement d'un acte d'enfant sans vie ni au poids du fœtus, ni à la durée de la grossesse ». Il en résultait que tout fœtus né sans vie pouvait être inscrit sur les registres de l'état civil, quel que soit son niveau de développement. À la suite de ces arrêts, les décrets et arrêtés du 20 août 200861 ont subordonné l'acte d'enfant sans vie à la délivrance d'un certificat médical d'accouchement. Ce certificat peut être établi en présence d'accouchement spontané ou provoqué pour raison médicale (interruption médicale de grossesse). Les interruptions précoces de grossesse, qu'elles soient volontaires (IVG pratiqués avant la fin de la 14e semaine de grossesse : CSP, art. L. 2212-1) ou spontanées (fausse couche précoce) ne sont pas, en revanche, des situations permettant la délivrance d'un tel certificat. Le pouvoir réglementaire ne conditionne plus l'établissement d'un acte d'enfant sans vie au critère de viabilité, défini par l'OMS. Il lui substitue la notion « d'accouchement » en l'opposant à celle d'« interruption » de grossesse. Comment distinguer ces deux situations ? Selon le corédacteur du décret, M. Ph. Gosselin62, l'accouchement serait réservé à des embryons qui ne peuvent plus être l'objet d'une interruption précoce de grossesse. C'est ainsi que la nouvelle circulaire du 19 juin 200963 indique que le certificat d'accouchement implique « le recueil d'un corps formé […] et sexué ». Elle ajoute que « les situations d'interruption spontanée précoce de grossesse, communément désignées par les praticiens comme « les interruptions du premier trimestre de grossesse […] ne répondent pas, en principe, aux conditions permettant l'établissement d'un certificat médical d'accouchement ». La législation est bien complexe… Plutôt que d'utiliser le seuil précis de la viabilité telle que définie par l'OMS, le décret lui a préféré la notion vague d'accouchement. « Retour à la case départ »64 ? Pas tout à fait : le seuil à partir duquel un acte d'enfant sans vie pourra être établi est plus bas que celui de la viabilité, acquise à la 22e semaine d'aménorrhée (20e sem. de grossesse) selon l'OMS. La catégorie des « enfants sans vie » est donc plus large qu'elle ne l'était auparavant, lorsqu'elle était fondée sur la viabilité. Pourront ainsi faire l'objet d'un acte d'enfant sans vie, les enfants mort-nés viables (après 20 sem. de grossesse) et ceux non viables mort-nés après la 14e semaine de grossesse (délai IVG). Sont, en revanche, exclus de l'acte d'enfant sans vie, les embryons mort-nés avant la 14e semaine de grossesse. Tel est le principe guidant les médecins, chargés de délivrer le certificat d'accouchement, mais ne les liant pas car « la réalité d'un accouchement relève », selon la circulaire, « de l'appréciation médicale des praticiens ».






B. Naissance et responsabilité

19La naissance peut-elle être à l'origine d'un préjudice susceptible d'engager la responsabilité de celui qui a permis de faire naître un enfant qui, sinon, aurait dû mourir65 ? La question surprend. La réponse oblige à distinguer la naissance d'un enfant non désiré (1) et celle d'un enfant handicapé (2).


1. La naissance d'un enfant non désiré

20La naissance d'un enfant ne saurait être regardée comme un préjudice, même si elle n'a pas été voulue par les parents et survient après l'échec d'une interruption de grossesse66. Cela a été rappelé par la loi no 2002-303 du 4 mars 2002 sur les droits des malades : « Nul ne peut se prévaloir d'un préjudice du seul fait de sa naissance » (art. 1er de la loi codifié ensuite à l'art. L. 114-5 du CASF). En revanche, si la conception s'entoure de circonstances particulières et résulte d'un viol67, l'enfant non désiré peut agir en réparation du préjudice contre son père fautif, auteur du viol. Le préjudice est alors moral et consiste dans la souffrance psychologique éprouvée par l'enfant apprenant les conditions dans lesquelles il a été conçu.




2. La naissance d'un enfant handicapé


a. Faute commise avant la naissance

21Faute causant le handicap de l'enfant à naître. Lorsque la faute, commise avant la naissance, a directement provoqué le handicap, son auteur sera condamné à réparer le préjudice corporel causé à l'enfant, conformément aux règles classiques de la responsabilité68. En matière médicale, depuis la loi du 4 mars 2002, il est ainsi spécifiquement prévu que « la personne née avec un handicap dû à une faute médicale peut obtenir la réparation de son préjudice lorsque l'acte fautif a provoqué directement le handicap ou l'a aggravé, ou n'a pas permis de prendre les mesures susceptibles de l'atténuer » (CASF, art. L. 114-5)69.

22Faute résultant du défaut d'information sur le handicap de l'enfant à naître. La question est, et a été, plus délicate à trancher lorsque la faute du tiers, sans provoquer directement le handicap, n'a pas permis de détecter ce dernier, empêchant la mère de recourir à une interruption médicale de grossesse (IMG). Si la faute est avérée – le praticien voyant par exemple bouger les jambes d'un fœtus qui n'en a pas ou intervertissant des résultats d'amniocentèse entre deux patientes –, le médecin devra-t-il réparer le préjudice causé à l'enfant et aux parents ? La solution a été beaucoup plus controversée. Alors que la jurisprudence judiciaire avait admis que l'enfant et ses parents pouvaient agir en responsabilité contre le médecin70, la jurisprudence administrative refusait à l'enfant une telle réparation au motif que l'infirmité était inhérente à son patrimoine génétique71, tout en admettant la réparation du préjudice des parents.

Une chose est sûre : le médecin n'a pas causé le handicap mais a permis la naissance d'un enfant qui, sinon, ne serait pas né parce que ses parents, s'ils avaient été correctement informés, auraient eu recours à une interruption médicale de grossesse. Si préjudice de l'enfant il y a, il consiste ni dans le handicap, ni dans le simple fait d'être né, mais dans le fait d'être né handicapé. Mais en admettant que le préjudice de l'enfant résulte de la naissance handicapée, l'indemnisation ne conduit-elle pas à reconnaître à l'enfant un droit à ne pas naître handicapé (comme l'a affirmé CCNE dans son avis du 29 mai 2001)72 ? Si un tel droit existait, ne permettrait-il pas à l'enfant d'agir contre ses parents dans le cas où, malgré son handicap, les parents auraient choisi de poursuivre la naissance ? Ces craintes sont certainement exagérées : d'une part, admettre la réparation du préjudice de l'enfant né handicapé ne conduit pas à consacrer l'existence d'un droit subjectif à ne pas naître handicapé, puisqu'un préjudice ne résulte pas nécessairement de la violation d'un droit subjectif : réparer un préjudice, ce n'est pas affirmer l'existence d'un droit subjectif73. D'autre part, les parents ne peuvent pas se voir reprocher de mettre au monde un enfant handicapé, même par celui-ci, car la liberté des parents de donner naissance à un enfant est absolue.

À supposer établis la faute du médecin, le dommage de l'enfant et son lien de causalité avec la faute (sans la faute, l'enfant ne serait pas né handicapé), la réparation du préjudice devait être ordonnée conformément aux principes de la responsabilité civile, sauf à y faire obstacle, en l'espèce, pour des raisons éthiques. En effet, dans la mesure où le préjudice de l'enfant né handicapé ne pouvait être évité qu'en ne faisant pas naître cet enfant, la réparation impliquait de considérer qu'il valait mieux que l'enfant ne naisse pas, plutôt qu'il naisse dans cet état. Les parents ont, indéniablement, été privés du choix que la loi leur reconnaît, d'éviter une telle naissance, raison pour laquelle la réparation de leur préjudice ne saurait être contestée. Mais l'enfant, lui, peut difficilement soutenir avoir un intérêt légitime, condition de l'exercice de toute action en justice (C. pr. civ., art. 31), à ne pas naître…

Depuis la loi du 4 mars 2002, la question ne se pose plus. Brisant la jurisprudence « Perruche », la loi fait sortir du droit de la responsabilité la réparation du préjudice de l'enfant et du préjudice matériel des parents pour la faire relever de la solidarité nationale (CASF, art. L. 114-5)74. En revanche, le préjudice moral des parents75 sera réparé par la voie de la responsabilité si le médecin a commis une faute caractérisée76 en ne détectant pas le handicap du fœtus pendant la grossesse de la mère.




b. Faute commise après la naissance

23Chaque année, 20 000 enfants naissent en situation de détresse vitale et doivent être hospitalisés dans des services de réanimation néonatale77. Se pose la question de savoir si un médecin peut être fautif d'avoir rendu à la vie un enfant né en état de mort apparente, lorsque la réanimation prolongée de ce dernier le laisse atteint de graves troubles physiques et mentaux. Le tribunal administratif de Nîmes, le 2 juin 2009, l'avait admis en jugeant qu'une réanimation de plus de 20 minutes consistait en une « obstination déraisonnable » dès lors que les médecins ne pouvaient ignorer les séquelles résultant pour un enfant d'une anoxie cérébrale prolongée78. La Cour d'appel de Marseille a reformé ce jugement, le 12 mars 201579, au motif qu'aucune obstination déraisonnable n'était caractérisée : la réanimation avait, en réalité, duré moins de 20 minutes et les médecins s'étaient conformés aux règles de l'art en la matière. À l'inverse, si la réanimation d'enfant né en état de mort apparente est jugée déraisonnable, il n'y a aucune faute à ne pas la pratiquer ou à la suspendre, à tout le moins après le recueil par les médecins de l'avis des parents, dans le cadre de la procédure collégiale applicable à la fin de vie80.










§ 2. Dès la conception ?

24Embryon humain. Avant la naissance, on désigne sous le terme « embryon » l'être humain au premier stade de son développement qui dure les 8 premières semaines de la vie. Au-delà de ce stade et jusqu'à la naissance de l'enfant, l'être humain prend le nom de « fœtus ». Néanmoins, la distinction entre l'embryon et le fœtus est d'ordre scientifique et n'a, pour l'heure, aucune incidence juridique. En droit, la notion d'embryon s'applique indifféremment pour désigner l'être humain avant sa naissance quel que soit son stade de développement. Elle apparaissait, jusque-là, simple à cerner : issu d'un ovule fécondé, l'embryon humain résultait de la fusion de gamètes mâle et femelle, appartenant à l'espèce humaine. Néanmoins, depuis qu'il est scientifiquement possible d'envisager la naissance d'un enfant à partir d'un ovule non fécondé, par la voie du clonage, la question s'est posée de savoir si un ovule non fécondé était susceptible d'être considéré comme un embryon : dans l'affirmative, la directive 98/44/CE du 6 juillet 1998 relative à la protection juridique des inventions biotechnologiques ferait obstacle à sa brevetabilité (art. 6 § 2, c). Saisie de la question, la Cour de justice de l'Union européenne considère que la notion d'embryon humain doit être comprise largement pour recouvrer tout ovule humain fécondé, puisque la fécondation est de nature à déclencher le processus de développement d'un être humain, mais aussi l'ovule non fécondé induit à se diviser et à se développer par voie de parthénogenèse81, à la condition toutefois de disposer « de la capacité intrinsèque de se développer en un être humain », ce qu'il appartient aux juridictions nationales de vérifier. Ainsi, « le seul fait qu'un ovule humain activé par voie de parthénogenèse commence un processus de développement n'est pas suffisant pour le considérer comme un “embryon humain” »82.



Cour de justice de l'Union européenne Communiqué de presse no 181/14, 18 décembre 2014 Arrêt dans l'affaire C-364/13 International Stem Cell Corporation c/ Comptroller General of Patents, Designs and Trade Marks


Un organisme incapable de se développer en un être humain ne constitue pas un embryon humain au sens de la directive sur la protection juridique des inventions biotechnologiques

Dès lors, les utilisations d'un tel organisme à des fins industrielles ou commerciales peuvent, en principe, faire l'objet d'un brevet.

La directive sur la protection juridique des inventions biotechnologiques (1) prévoit que les utilisations d'embryons humains à des fins industrielles ou commerciales ne sont pas brevetable.

Dans son arrêt Brüstle du 18 octobre 2011 (2), la Cour a relevé que la notion d'« embryon humain » comprenait les ovules humains non fécondés induits à se diviser et à se développer par voie de parthénogenèse (3), dès lors que de tels ovules étaient, tout comme les embryons créés par fécondation d'un ovule, de nature à déclencher le processus de développement d'un être humain.

La High Court of Justice (Haute Cour de justice du Royaume-Uni) a été saisie d'un litige opposant la société International Stem Cell Corporation (ISCO) à l'Office britannique des brevets au sujet de la brevetabilité de procédés comprenant l'utilisation d'ovules humains activés par voie de parthénogenèse. Elle demande à la Cour de justice si la notion d'« embryon humain », telle qu'interprétée par l'arrêt Brüstle, se limite aux organismes susceptibles de déclencher le processus de développement qui aboutit à un être humain. À cet égard, la juridiction britannique explique que, selon les connaissances scientifiques actuelles, des organismes tels que ceux qui font l'objet des demandes d'enregistrement de brevet ne peuvent en aucun cas se développer en un être humain. Dans son arrêt de ce jour, la Cour juge que, pour pouvoir être qualifié d'« embryon humain », un ovule humain non fécondé doit nécessairement disposer de la capacité intrinsèque de se développer en un être humain. Par conséquent, le seul fait qu'un ovule humain activé par voie de parthénogenèse commence un processus de développement n'est pas suffisant pour le considérer comme un « embryon humain ». En revanche, dans l'hypothèse où un tel ovule disposerait de la capacité intrinsèque de se développer en un être humain, il devrait être traité de la même façon qu'un ovule humain fécondé, à tous les stades de son développement. À cet égard, il appartient à la juridiction britannique de vérifier si, à la lumière des connaissances suffisamment éprouvées et validées par la science médicale internationale, les organismes faisant l'objet des demandes d'enregistrement d'ISCO disposent ou non de la capacité intrinsèque de se développer en un être humain.

(1) Directive 98/44/CE du Parlement européen et du Conseil, du 6 juillet 1998, relative à la protection juridique des inventions biotechnologiques (JO L. 213, p. 13).

(2) Arrêt Oliver Brüstle/Greenpeace eV (affaire C-34/10), voir aussi CP no 112/11.

(3) La parthénogenèse consiste en l'activation d'un ovocyte, en l'absence de spermatozoïdes, par un ensemble de techniques chimiques et électriques et l'organisme ainsi créé s'appelle un « parthénote »







25Statut juridique de l'embryon et procréation artificielle.En dissociant la conception d'un embryon de toute sexualité, les progrès scientifiques ont rendu possible la procréation artificielle. Grâce à la FIVETE (fécondation in vitro et transfert d'embryon), en 1978, naissait en Angleterre le premier bébé-éprouvette, Louise Brown. En France, Amandine naquit selon cette technique en 1982. Le développement de l'assistance médicale à la procréation (AMP) a fait ressurgir la question de la nature juridique de l'embryon et du fœtus. Est-il une personne ou une chose83 ? Aucune des différentes lois relatives à la bioéthique n'a tranché explicitement la question84. Sans doute s'agit-il d'une des questions les plus épineuses du droit. Le statut85 de l'être humain avant sa naissance implique d'en préciser la nature (A) et le régime (B). La loi appréhende ce dernier comme une chose et non comme une personne. Cette nature juridique s'applique, avant la naissance, à tout être humain, quel que soit son mode de conception, et ne dépend pas de « l'âge » de l'embryon ou du fœtus. Certaines choses sont davantage protégées que d'autres par le droit, comme le révèle le régime juridique, appliqué à l'embryon et au fœtus non encore nés, qui, lui, varie selon leur mode de conception.


A. La nature juridique de l'être humain avant sa naissance

26L'embryon humain est doté d'une caractéristique qui le singularise, en droit : de chose lors de sa conception, il devient personne, à partir de la naissance. Il est l'unique chose qui est susceptible de devenir personne. Au présent, la réalité impose sans doute de qualifier l'embryon humain de chose (1). Mais, en raison de cette particularité tirée du futur de l'embryon, il est parfois fait usage d'une fiction pour le traiter comme une personne (2).



1. La réalité du présent : l'embryon humain est une chose


27Le raisonnement, qui sera ici développé, procède par étapes : d'une part, l'embryon n'est pas une personne. S'il l'était, l'interruption volontaire de grossesse serait un meurtre, ce qui est exclu depuis la légalisation de celle-ci. N'étant pas une personne, l'embryon est donc une chose. D'autre part, l'embryon est un « être humain », à la condition d'admettre que tous les êtres humains ne sont pas nécessairement des personnes. Ainsi, en raison de son humanité, l'embryon est-il une chose particulière : une chose humaine.

28L'embryon n'est pas une « personne ». La loi « Veil » du 17 janvier 1975 (art. 1er codifié dans le CSP, art. L. 2211-1), dont l'objet était de libéraliser l'interruption de grossesse, et celle du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain (C. civ., art. 16) ont énoncé que « la loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci et garantit le respect de l'être humain dès le commencement de sa vie » (« la » vie, dans la loi de 1975, mod. par la suite).

Sur le plan de la nature juridique, sont ainsi distinguées deux catégories d'êtres humains : d'un côté ceux qui, parce qu'ils sont nés vivants et viables, sont des personnes au sens juridique du terme, dont la loi assure « la primauté » ; de l'autre, les êtres humains qui, parce qu'ils ne sont pas encore nés, ne sauraient être qualifiés de personne, mais dont le « respect » doit être garanti dès le commencement de leur vie86. Sans doute, le législateur se garde bien de qualifier « l'être humain dès le commencement de sa vie » de chose. Mais cette qualification n'en est pas moins certaine : la catégorie de chose, en droit, étant résiduelle87, accueille en son sein tous les êtres qui ne sont pas désignés comme des « personnes ». En s'abstenant de qualifier l'embryon de personne, le législateur l'assimile donc à une chose. La naissance reste ainsi le mode nécessaire d'attribution de la personnalité juridique.

29Homicide impossible sur le fœtus. La jurisprudence de la chambre criminelle est venue conforter, de la manière la plus explicite, le caractère réel (res : chose) du fœtus. La Cour de cassation, au nom de l'interprétation stricte de la loi pénale, refuse, en effet, de déclarer coupable d'homicide une personne qui provoque la mort d'un fœtus, même viable et sur le point de naître. L'homicide, réprimé par le Code pénal, étant le fait de tuer « autrui », c'est-à-dire une personne et non une chose, ne peut donc être retenu que si le fœtus vient au monde vivant mais décède juste après l'accouchement, consécutivement à la faute88. À défaut, seule la responsabilité civile de l'auteur de l'atteinte pourra être engagée. Selon la Cour européenne des droits de l'homme, la jurisprudence française qui subordonne la responsabilité pénale à la naissance d'un fœtus vivant ne viole pas le droit à la vie, protégé par l'article 2 de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales. Dans l'arrêt VO c/France du 8 juillet 2004, la Cour européenne estime, en effet, que le point de départ du droit à la vie relève de la marge d'appréciation des États et qu'« il n'est pas souhaitable, ni possible actuellement de répondre dans l'abstrait à la question de savoir si l'enfant à naître est une personne au sens de l'article 2 de la CEDH »89.


Illustrations : dans ces différentes affaires, ceux par la faute desquels un fœtus est mort ne furent pas déclarés coupable d'homicide.

Crim. 30 juin 199990. Un médecin avait confondu deux patientes – homonymes –, l'une venant pour un retrait d'un stérilet, l'autre pour un examen prénatal à la 20e semaine de grossesse ; le médecin avait tenté d'extraire un stérilet sur la femme qui venait pour son examen prénatal… Cette intervention provoqua la rupture de la poche des eaux et nécessita de recourir à une interruption de grossesse du fœtus de 20 semaines, antérieurement en parfaite santé. C'est à propos de cet arrêt que la CEDH a estimé que la solution ne violait pas l'article 2 de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales (CEDH VO c/France, 8 juill. 2004, v. ss 26)

Ass. plén., 29 juin 200191 : Une femme enceinte de 6 mois accouche prématurément d'un enfant mort-né à la suite d'un accident de la circulation causé par une personne conduisant en état d'ivresse. Il fut, par la suite, établi que le décès du fœtus était consécutif au choc.

Crim. 25 juin 200292 : une femme, entrée à la clinique pour accoucher par césarienne, signale à la sage-femme une anomalie du rythme cardiaque du fœtus. Celle-ci n'avertit pas le médecin. Le lendemain, le médecin constate le décès du fœtus de 50,5 cm et de 2,5 kg.




30Une incrimination légale impossible ? En réaction à la jurisprudence de la Chambre criminelle, plusieurs propositions de lois ou amendements à des projets de loi ont été déposés pour réprimer pénalement le fait de tuer un fœtus, qu'il s'agisse de réprimer l'homicide involontaire de l'enfant à naître, ou d'introduire un délit d'interruption involontaire de grossesse93. Aucun texte n'a été jusque-là adopté94.

Pourquoi un tel rejet ? La liberté d'avorter serait sans doute remise en cause par l'incrimination de l'homicide involontaire d'un fœtus : s'il y a homicide, c'est donc bien que le fœtus est personne. S'il est personne, sa mère en recourant à une IVG se rendrait coupable d'un homicide. En revanche, la pénalisation de la seule interruption involontaire de grossesse permettrait de s'en tenir à la protection de la mère sans interférer sur le statut de l'embryon ou du fœtus. En visant la seule interruption de grossesse, subie par la mère, et non celle choisie par la mère95, l'incrimination serait sans incidence sur la liberté de la femme de recourir à une IVG. L'absence d'une telle incrimination est d'autant plus paradoxale que la loi sanctionne pénalement celui qui réalise, en connaissance de cause, l'interruption de grossesse d'une femme enceinte, hors délai et sans motif médical, sur demande de celle-ci (CSP, art. L. 2222-2). Pourquoi ne prévoirait-elle pas des sanctions pénales à l'encontre de celui qui interrompt involontairement la grossesse d'une femme, sans le consentement de celle-ci ? Ne frappe-t-elle pas de sanctions pénales celui qui, même sans intention, cause la mort d'un animal, sans que cela ne conduise à qualifier l'animal de personne (C. pén., art. R. 653-1) ? L'animal se trouve mieux protégé que l'embryon ou le fœtus. Or ces derniers, s'ils ne sont pas des personnes, restent des êtres humains.

31L'embryon : un être humain. Affirmer que l'embryon est un être humain suscite la controverse. La qualification d'« être humain » est contestable si l'on considère que tout être humain est nécessairement une personne juridique. Elle peut, en revanche, être admise en acceptant qu'il puisse exister des êtres humains qui ne sont pas, en droit, des personnes. Il est donc nécessaire de s'entendre sur la notion d'être humain. Un être est un organisme doté de vie (les plantes, les animaux ou les microbes). L'embryon est bien un être qui accède à la vie à partir des fusions des gamètes et il appartient au genre humain. Il est donc un être humain.

Mais tout embryon appartenant à l'espèce humaine est-il un être humain ? L'embryon in vitro, conçu en laboratoire, peut-il être traité de la sorte ? La question s'est posée à la suite de la décision du Conseil constitutionnel du 27 juillet 1994 qui a affirmé que le « législateur a estimé que [le principe du respect de l'être humain dès le commencement de sa vie] n'était pas applicable à l'embryon in vitro »96.

32Deux interprétations de cette décision sont possibles. Dans la première, le Conseil constitutionnel nierait aux embryons in vitro la qualité d'être humain, raison pour laquelle le respect dès le commencement de leur vie n'aurait pas à être garanti. Il reconnaîtrait l'existence de deux catégories d'embryons : « les embryons in utero – ceux dont le respect est assuré dans les conditions de la loi – et les autres. Une ligne nette partagerait deux zones soigneusement séparées. D'un côté, on serait dans l'humain, c'est-à-dire la nature, de l'autre, dans le non-humain (ou le non encore humain), la culture en laboratoire »97. Il semble bien que cette interprétation ait été adoptée par la Cour d'appel de Douai, le 6 décembre 200598, pour refuser d'indemniser la perte accidentelle de neuf embryons cryoconservés à la suite d'une défaillance des machines dans lesquelles ils étaient conservés. Énonçant que les embryons ne sont pas « des êtres humains ou des produits humains ayant le caractère de chose sacrée auxquels est attachée une valeur patrimoniale », la Cour estime que leur perte ne saurait constituer un préjudice indemnisable, hors le cas où le couple aurait souhaité poursuivre un projet de procréation avec les embryons détruits. Dans cette dernière hypothèse, le couple pourrait invoquer la perte d'une chance d'être parent. Le préjudice d'affection, constitué par la perte d'un être cher, pourrait également être invoqué, sans que l'admission d'un tel préjudice moral, dont la réparation est admise en présence de la perte d'un animal, ne conduise à conférer le statut de personne à l'embryon.

Dans une seconde interprétation, le Conseil constitutionnel, sans refuser à l'embryon in vitro la qualité d'être humain, constaterait que le principe du respect de l'être humain dès le commencement de sa vie ne lui est pas applicable : la destruction des embryons surnuméraires, prévue par le Code de la santé publique, ne semble pas, en effet, conciliable avec un tel principe99. L'embryon in vitro serait ainsi soumis à un régime différent de celui appliqué à l'embryon in utero. Mais il partagerait avec ce dernier sa qualité « d'être humain » « puisqu'il y a vie depuis la fusion des gamètes, dès la conception », peu important le mode de conception in vitro ou in utero100. Cette dernière interprétation doit être retenue, d'autant plus que le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 1er août 2013, a reconnu que la dignité humaine s'appliquait à l'embryon in vitro101.

33L'embryon humain : une chose humaine. L'embryon humain, même s'il n'est pas, en droit, une personne, ne saurait être réduit à un « bien » ayant une valeur économique et patrimoniale, au sens de l'article 1er du protocole 1 (droit au respect des biens) comme l'a indiqué la CEDH dans l'arrêt Parrillo contre Italie du 27 août 2015102. En raison de son humanité, il est une chose particulière méritant protection. Sa soustraction du marché est d'autant plus nécessaire que l'embryon deviendra peut-être dans le futur une personne.




2. La fiction tirée du futur : l'embryon humain deviendra une personne

34Ce n'est qu'en recourant à une fiction qu'il est possible de traiter l'embryon de « personne ». L'adage « infans conceptus » en est une illustration (a). Au-delà, ne serait-il pas possible de qualifier l'embryon de « personne par anticipation » (b) ?



a. Infans conceptus


35Selon un adage, issu du droit romain, infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur, l'enfant conçu est considéré comme né chaque fois qu'il s'agit de son intérêt. Il s'agit d'une fiction, une des plus célèbres de notre droit103.

Bien qu'il ne soit pas encore né, l'enfant peut acquérir des droits dès l'époque de sa conception. Cet adage inspire certaines dispositions du Code civil : il explique qu'un enfant puisse recueillir une succession ou recevoir une donation, alors qu'il était simplement conçu, au moment de l'ouverture de la succession (C. civ., art. 725) ou de la donation (C. civ., art. 906). De ces dispositions éparses du Code civil, la Cour de cassation a induit un principe général selon lequel « l'enfant conçu est réputé né chaque fois qu'il y va de son intérêt »104.

36Conditions. Pour qu'un enfant conçu soit réputé né, il faut, d'une part, que cela satisfasse son intérêt105, qu'il s'agisse de permettre à un enfant conçu de devenir titulaire de droits avant sa naissance (succession, assurance) ou d'obtenir réparation du préjudice qu'il aurait subi pendant la grossesse de sa mère106. Il arrive que le législateur aille plus loin encore dans la poursuite de l'intérêt de l'enfant en considérant qu'il est possible de contracter une assurance sur la vie au profit d'un enfant qui n'est pas encore conçu (C. assur., art. L. 132-8 « les enfants nés ou à naître »). En revanche, il est exclu, parce que ne satisfaisant pas son intérêt, de mettre à la charge de l'enfant conçu des obligations.

D'autre part, ce n'est que si l'enfant est né, par la suite, vivant et viable qu'il est possible de lui faire acquérir des droits dès sa conception. En application de l'article 311, aliéna 1er du Code civil, l'enfant est présumé conçu dans la période qui s'étend du 300e jour au 180e jour inclusivement avant la naissance.

37Portée. L'adage infans conceptus conduit à traiter l'enfant conçu de la même manière qu'un enfant né. On fait « comme si » l'enfant conçu était né pour lui permettre de faire valoir des droits, alors qu'il n'était que conçu au moment de la naissance de ces droits. Cela n'implique-t-il pas de reconnaître la personnalité juridique à l'embryon ou au fœtus ? De « l'enfant conçu est réputé né », on glisserait vers « l'enfant conçu est réputé personne ». Ce ne serait pas une personnalité entière puisque, en tout état de cause, l'embryon ne saurait être débiteur d'obligation.

Pour faire remonter la personnalité dès la conception de l'embryon, deux raisonnements – schématiquement exposés – sont possibles : soit, on considère, par principe, que tout embryon est personne dès sa conception, et la naissance ne ferait que confirmer la personnalité de l'enfant (on anticipe sur le futur en octroyant la personnalité dès la conception et l'absence de naissance serait une condition résolutoire qui ferait disparaître rétroactivement la personnalité) ; soit, au contraire, on estime que l'embryon n'est pas une personne dès sa conception, tout en admettant que, de manière exceptionnelle, la naissance puisse faire rétroagir fictivement la personnalité dès sa conception (on revient sur le passé en octroyant la personnalité dès la conception et la naissance serait une condition suspensive dont la réalisation ferait rétroactivement acquérir la personnalité dès la conception).

Le premier raisonnement est fondé sur l'idée que la personnalité de l'embryon est une réalité, alors que le second considère que la reconnaissance d'une telle personnalité repose sur une fiction107. Il semble bien que le droit positif ne puisse concevoir l'embryon autrement que comme une chose. Si personnalité, il y a, elle ne peut être que fictive.




b. L'embryon, une « personne par anticipation »

38« De la personne potentielle » Pour éviter de qualifier l'embryon de chose, le Comité consultatif national d'éthique, dans un avis émis le 23 mai 1984, à propos des premières lois sur la bioéthique, a affirmé qu'il est « une personne humaine potentielle […] dont le respect s'impose à tous »108. L'expression est séduisante. Elle a été reprise par le Conseil d'État, dans son étude sur la révision des lois de bioéthique : « Le regarder comme étant une personne humaine potentielle assure le consensus éthique le plus large. Sans permettre de rejoindre entièrement celles et ceux qui demandent que tous les attributs de la personne humaine lui soient reconnus, cette qualification justifie du moins de lui apporter des protections qui lui soient propres, en pensant non seulement à ce qu'il est mais aussi à ce qu'il a vocation à devenir »109. Et pourtant la formule ne saurait masquer la réalité présente : une personne potentielle, parce qu'elle n'est que potentielle, est une chose.

39… à « la personne par anticipation ». Afin de concilier, ce qui ne paraît pas pouvoir l'être, seul le recours à une fiction autorise à qualifier l'embryon de personne. Le droit des biens connaît ce genre de fiction, qui anticipe sur une qualification future. Ainsi la notion de meuble par anticipation est susceptible de s'appliquer, de façon fictive, à un immeuble par nature, en raison de la perspective de son détachement du sol qui conduira à le rendre, dans le futur, meuble par nature et ce, afin de le soumettre, dans le présent, au régime des biens mobiliers (ex : vente de récolte sur pied). Par extrapolation, on pourrait appliquer la qualification de « personne par anticipation » à l'embryon110. La « personne par anticipation » serait une chose par nature, dont on anticiperait fictivement la qualité de personne, dans la perspective de la naissance, afin de reconnaître à l'embryon certains droits. La fiction, parce qu'elle déforme la réalité, devrait être maniée avec prudence en posant des conditions strictes à son application en droit civil. Ainsi, la condition essentielle serait que l'embryon ait vocation à devenir une personne. Cela ne remettrait ainsi pas en cause le pouvoir de la femme de disposer matériellement de l'embryon en recourant à une interruption de grossesse. Sa décision, par elle-même, ôte tout futur à l'embryon. En revanche, cela permettrait d'expliquer que la femme ne puisse pas concevoir un enfant dans le but de le céder à autrui dans le cadre d'une gestation pour autrui. L'embryon dont le futur rimerait alors avec naissance et personnalité se verrait appliqué, par anticipation, la règle selon laquelle la personne ne peut être cédée à autrui111.

Cette qualification, reposant sur une fiction, ne saurait occulter que, dans la réalité, l'embryon est une chose.

Cette réalité apparaît très clairement lorsqu'il s'agit de déterminer le régime auquel il est soumis.








B. Le régime juridique de l'être humain avant sa naissance

40Dire de l'embryon et du fœtus qu'ils sont des choses n'implique pas une absence de protection. Il est des choses davantage protégées que d'autres en droit112. La protection particulière de l'embryon est justifiée par son humanité et, ce faisant, sa dignité113. En effet, « la dignité est l'apanage de l'homme, mais pas de la personne »114. Le législateur, avec les lois bioéthiques, a ainsi organisé la protection de l'embryon et du fœtus. Alors même que le Code civil ne distingue pas les êtres humains avant leur naissance selon leur mode de conception, le Code de la santé publique protège différemment l'embryon in utero (1) ou in vitro (2). Les règles applicables à l'embryon sont ainsi « téléologiques » : elles varient en effet en fonction de la « vocation » de l'embryon (selon qu'il est ou non destiné à s'inscrire dans un projet parental), ou de sa « localisation » (in vivo ou ex utero)115. Le régime juridique est davantage protecteur lorsque l'embryon se trouve in utero qu'in vitro.


1. Le régime juridique applicable à l'embryon in utero

41« Le respect de l'être humain dès le commencement de sa vie » est proclamé à l'article 16 du Code civil. L'application de ce principe est, selon le Conseil constitutionnel, réservée à l'embryon in utero116. Loin de paralyser toutes les atteintes à l'embryon ou au fœtus in utero, le respect de l'être humain dès le commencement de sa vie, affirmé la première fois par l'article 1er de la loi du 17 janvier 1975 dite loi « Veil » qui libéralisait l'avortement, se traduit, en réalité, par le cantonnement des atteintes dont il peut être l'objet. Ces dernières ne peuvent être réalisées qu'en « cas de nécessité et selon les conditions définies » par la loi (CSP, art. L. 2211-2). C'est ainsi que la loi réglemente strictement l'interruption de grossesse en distinguant l'interruption volontaire de grossesse pratiquée avant la 14e semaine de grossesse117 (CSP, art. L. 2212-1 s.), l'interruption médicale de grossesse (IMG) (CSP, art. L. 2213-1 s.) et l'interruption partielle de grossesse multiple (CSP, art. L. 2213-1, II118).

Depuis la loi constitutionnelle no 2024-200 du 8 mars 2024, l'IVG a été constitutionnalisée à l'article 34 de la Constitution. Le texte prévoit que « la loi détermine les conditions dans lesquelles s'exerce la liberté garantie à la femme d'avoir recours à une interruption volontaire de grossesse ». Sans doute le rôle du Parlement dans l'établissement des conditions de l'IVG était-il déjà reconnu depuis 1975, mais son inscription dans la Constitution tend à garantir que cette « liberté sera juridiquement protégée sous le contrôle du juge constitutionnel »119. Autrement dit, le législateur conserve la possibilité de faire évoluer le cadre de l'IVG, mais ne saurait « interdire tout recours à l'interruption volontaire de grossesse ni en restreindre les conditions d'exercice de façon telle qu'il priverait cette liberté de toute portée »120.

42Interruption précoce de grossesse. L'interruption de grossesse, pratiquée avant la fin de la 14e semaine de grossesse (16 sem. d'aménorrhée), est dite « précoce ». La femme enceinte qui ne veut pas poursuivre sa grossesse n'a pas à se justifier pour en bénéficier121. La loi fait ainsi prévaloir dans un premier temps la liberté de la femme d'avorter sur la vie de l'embryon122. En revanche, une fois passé le délai de 14 semaines de grossesse, la loi protège le fœtus contre sa mère en sanctionnant pénalement celui qui réaliserait l'IVG sur demande de celle-ci (CSP, art. L. 2222-2).

43Interruption médicale de grossesse. À la différence de l'interruption « précoce » de grossesse, l'interruption médicale de grossesse (IMG) peut être pratiquée à toute époque lorsque « la poursuite de la grossesse met en péril grave la santé de la femme », ou « qu'il existe une forte probabilité que l'enfant à naître soit atteint d'une affection d'une particulière gravité reconnue comme incurable au moment du diagnostic » (CSP, art. L. 2213-1).

44Interruption partielle de grossesse. À mi-chemin entre l'IVG précoce et l'IMG, l'interruption partielle d'une grossesse multiple (IPG) consiste en une réduction embryonnaire qui vise, de façon sélective, à interrompre la vie d'un ou plusieurs embryons portés par une femme enceinte afin de permettre aux autres embryons de poursuivre leur développement. Réglementée par la loi relative à la bioéthique du 2 août 2021 (CSP, art. L. 2213-1, II), l'IPG partage avec l'IMG l'exigence d'un motif médical : elle doit permettre « de réduire les risques d'une grossesse dont le caractère multiple met en péril la santé de la femme ou le devenir des embryons ou des fœtus ». Toutefois, contrairement à l'IMG, le péril n'a pas à être « grave ». Jusqu'à la loi 22 mars 2022 partageait avec l'IVG précoce son délai légal ne pouvant être pratiquée qu'avant la fin de la douzième semaine de grossesse. Or, si la loi du 22 mars 2022 a prolongé le délai de l'IVG à 14 semaines, elle n'a pas modifié celui de l'IPG, qui demeure donc à 12 semaines.

L'IPG se distingue de l'interruption de grossesse par sa finalité : elle ne met pas fin à la grossesse mais vise à permettre la naissance d'un enfant. Cette réglementation de l'IPG, qui tend à donner un cadre à une pratique médicale antérieure, pourrait néanmoins susciter des difficultés dans l'hypothèse où le péril pour la santé de la femme ou pour le devenir des embryons n'apparaîtrait qu'après la 12e semaine de grossesse. À la lettre, seule une interruption « totale » de grossesse serait possible (IVG avant la 14e sem. ou IMG après la 14e sem., en cas de péril grave), ce qui serait paradoxal et contraire au principe du respect de l'être humain dès le commencement de sa vie, si un des fœtus pouvait être sauvé…




2. Le régime juridique applicable à l'embryon in vitro

45La loi réglemente les conditions de conception des embryons en dehors du corps de la femme, dits alors in vitro123 (a), et les utilisations dont ils peuvent être l'objet (b). Entre les premières lois Bioéthique de 1994 et aujourd'hui, la protection des embryons in vitro s'est atténuée manifestant une instrumentalisation certaine de ceux-ci124.


a. La conception des embryons in vitro

Assistance médicale à la procréation. La conception d'embryons in vitro intervient dans le cadre d'une « assistance médicale à la procréation » (AMP, expression préférée à celle de « procréation médicalement assistée » ou « PMA »125), laquelle désigne l'ensemble « des pratiques cliniques et biologiques permettant la conception in vitro, la conservation des gamètes, des tissus germinaux et des embryons, le transfert d'embryons et l'insémination artificielle » (CSP, art. L. 2141-1)126. Techniquement, la procréation artificielle se réalise de façon soit endogène, en utilisant les seuls gamètes127 des personnes qui la sollicitent, soit exogène, en recourant aux gamètes d'un tiers donneur128. Elle peut être pratiquée directement dans le corps de la femme (embryon in utero), par insémination artificielle intra-utérine, ou en dehors de celui-ci (embryon in vitro), par fécondation in vitro, suivie d'un transfert des embryons dans la cavité utérine (FIVETE)129.



L'assistance médicale à la procréation (AMP) en chiffres

- Selon l'INSEE, en 2022, 725 997 nouveau-nés ont vu le jour en France. Les enfants nés vivants, issus d'une AMP réalisée en 2021, au nombre de 26 798, représentent 3,7 % des enfants nés de la population générale. La proportion d'enfants conçus par AMP parmi les enfants nés chaque année en France poursuit depuis 2019 sa progression, après la baisse propre au contexte sanitaire constatée en 2020 (2,6 % en 2009, 3,6 % en 2019, 2,7 % en 2020, 3,7 % en 2021). On estime que près d'un enfant sur 27 est issu d'une AMP (1/28 en 2019).

- Sur les 158 826 tentatives d'AMP ont été recensées, 110 081 sont réalisées avec les gamètes des deux membres du couple.

Source : Rapport médical et scientifique ABM, 2023

Trois ans après la loi bioéthique de 2021 qui a ouvert l'AMP aux couples de femmes et aux femmes non mariées, l'Agence de la biomédecine alerte sur la pénurie de donneurs de gamètes face au nombre élevé de demandes. (Agence de la biomédecine, communiqué de presse, 2 juill. 2024)










	Qui peut être donneur ?


	Toute femme de 18 à 37 ans et tout homme de 18 à 45 ans, en bonne santé, peut se porter candidat au don d'ovocytes ou au don de spermatozoïdes (Arr. du 5 oct. 2023 modifiant l'arrêté du 11 avril 2008 relatif aux règles de bonnes pratiques cliniques et biologiques d'assistance médicale à la procréation et abrogeant l'arrêté du 30 juin 2017 modifiant l'arrêté du 11 avr. 2008).


	Principes gouvernant le don : volontariat, gratuité et anonymat


	
– Le don est volontaire : Le donneur signe un consentement sur lequel il peut revenir à tout moment et ce jusqu'à l'utilisation de ses gamètes.
 – Le don est gratuit : La loi interdit toute rémunération en contrepartie du don (C. civ., art. 16-6). Les donneurs bénéficient de la prise en charge des frais occasionnés par le don.
 – Le don est anonyme : Donneurs et receveurs ne peuvent connaître leurs identités respectives (CSP, art. L. 1211-5). La loi limite à 10 le nombre de naissances issues du don de spermatozoïdes d'un seul et même donneur (CSP, L. 1244-4). Les probabilités de consanguinité pour les générations futures sont statistiquement infimes. Cet anonymat, au moment du don, peut être levé au bénéfice de la personne conçue par AMP avec tiers donneurs, qui en fera la demande, une fois qu'elle sera devenue majeure (CSP, art. L. 2143-2) (infra).








i. Les modalités de la conception d'embryons in vitro

 

46Prohibition de la création d'embryons humains par clonage. Toutes les techniques de fécondation in vitro ne sont pas autorisées. Ainsi, la constitution de l'embryon par voie de clonage pour faire naître un enfant identique à une personne vivante ou décédée est prohibée par l'article 16-4, alinéa 2 du Code civil. Ce clonage dit reproductif est un crime contre l'espèce humaine (C. pén., art. 214-2), tandis que le clonage dit thérapeutique est un délit (C. pén., art. 511-18-11). Qu'il soit reproductif ou thérapeutique, le clonage d'embryon procède d'une technique identique qui consiste à transférer le noyau d'une cellule que l'on souhaite reproduire dans un ovocyte préalablement énucléé ; seule la finalité varie : le clonage reproductif vise à faire naître la copie d'un être humain ; le clonage thérapeutique, lui, a pour but de produire des cellules ou des tissus, génétiquement identiques à l'individu chez qui a été prélevée la cellule adulte d'où provient le noyau utilisé, pour traiter la maladie de celui-ci. Les cellules embryonnaires sont, en effet, des cellules-souches, indifférenciées, capables de se transformer en n'importe quel type cellulaire. Elles pourraient être utilisées pour reconstituer des tissus lésés d'une personne sans risque de rejet de la greffe. Le clonage dit thérapeutique est un clonage reproductif interrompu (absence de réimplantation dans un utérus).

47Levée de la prohibition de la création d'embryons chimériques et transgéniques. L'article 16-4 du Code civil prévoit que « nul ne peut porter atteinte à l'intégrité de l'espèce humaine ». À ce titre, lors de la 2e révision de la loi de bioéthique, opérée par la loi no 2011-814 du 7 juillet 2011, le législateur avait expressément interdit « la création d'embryon chimérique ou transgénique » (CSP, anc. art. L. 2151-2, al. 2) au motif « que cette pratique, attestée dans certains pays, franchit des interdits éthiques fondamentaux sur la manipulation du vivant qui ne peuvent évidemment pas être acceptés en France »130. Les définitions des notions, absentes de la loi, pouvaient être recherchées dans les travaux préparatoires131. L'embryon transgénique est un embryon dont le génome a été partiellement modifié par l'intégration d'une ou plusieurs séquences d'ADN, d'origine animale ou humaine, qui n'appartiennent pas à l'embryon lui-même. L'adjonction emporte la modification du patrimoine génétique de l'embryon par mélange de matériel génétique. L'embryon chimérique comporte, lui aussi, des cellules d'origines différentes (humaines ou animales) mais sans que le matériel génétique ait été mélangé. L'objectif ultime est de créer des élevages d'animaux, dotés d'organes humains qui pourraient ensuite être greffés sur l'homme. De telles xénogreffes permettraient de combler la pénurie actuelle d'organes humains destinés à la transplantation. Mais leur admission participerait à transgresser les frontières entre l'Homme et l'animal132.

En France, la place des interdits dans un chapitre consacré à l'embryon humain (et non animal) était à l'origine d'un flou juridique, dont les chercheurs ont tiré parti pour constituer, à partir d'un embryon animal (de lapin ou de singe) des embryons chimériques en y ajoutant des cellules humaines133.

Lors de la dernière révision de la loi bioéthique, le législateur a reformulé les interdits : la prohibition ne s'étend plus à la « création des embryons chimériques ou transgéniques », en tant que tels, mais vise dorénavant la seule « modification d'un embryon humain par adjonction de cellules d'autres espèces » (CSP, art. L. 2151-2). La création de chimères animal-homme, par l'insertion des cellules humaines dans un embryon animal est ainsi officialisée. En outre, les modifications du patrimoine génétique de l'embryon humain (« embryons transgéniques ») ont été admises afin de revitaliser la recherche française134. De telles modifications se réalisent plus simplement que par le passé via la technique du ciseau moléculaire Crispr-Cas9 qui permettent de corriger, de façon ciblée, l'expression d'un ou plusieurs gènes. La transformation des caractères génétiques connaît néanmoins une limite, posée à l'article 16-4 du Code civil : « sans préjudice des recherches tendant à la prévention, au diagnostic et au traitement des maladies », elle ne peut, en effet, être réalisée « dans le but de modifier la descendance de la personne »135 : la modification affecte le seul patrimoine génétique de l'individu qui en bénéficie et ne doit pas se transmettre de génération en génération.

Aussi plutôt que de « formuler des interdits, qui pourraient conduire à brider la recherche, au nom de principes fondamentaux », le législateur a préféré « une logique de liberté assortie de garde-fous »136. La compétition internationale est telle que l'on peut se demander si les digues résisteront longtemps face à la course effrénée au progrès scientifique.

 

ii. Les conditions d'accès à l'AMP

 


Évolution de l'indication de l'AMP et élargissement des bénéficiaires

48« Un embryon ne peut être conçu in vitro que dans le cadre et selon les objectifs d'une assistance médicale à la procréation » (CSP, art. L. 2141-3, al. 1er). L'accès à l'AMP est subordonné à certaines conditions (CSP, L. 2141-1 s.) dont certaines ont été modifiées par la loi no 2021-1017 du 2 août 2021.

Initialement construite sur le modèle de la nature qu'elle tendait à imiter, la procréation assistée n'avait été ouverte qu'aux couples hétérosexuels, vivants et en âge de procréer, qu'un problème pathologique empêchait de procréer de façon naturelle (infertilité du couple ou risque de transmission à l'enfant ou à l'autre membre du couple d'une maladie d'une particulière gravité (CSP, anc. art. L. 2141-2). La procréation artificielle était conçue comme un acte médical qui sans doute ne soignait la pathologie affectant la reproduction mais qui tendait à la pallier. Par la loi no 2021-1017 du 2 août 2021 relative à la bioéthique, l'AMP a été déconnectée du modèle de la nature pour être également ouverte aux couples de femmes et aux femmes non mariées, ne souffrant d'aucun problème pathologique137. Elle est ainsi devenue une technique alternative à la procréation naturelle « destinée à répondre à un projet parental » (CSP, art. L. 2141-2), sans plus être subordonnée à une indication médicale.



Maintien des conditions liées au consentement, à l'âge et au fait d'être en vie



La condition du consentement

49Le « consentement durable ». Le consentement est un principal cardinal des lois de bioéthique, particulièrement en cas d'AMP138. Ce consentement est recueilli préalablement à l'insémination artificielle ou au transfert d'embryon (CSP, art. L. 2141-2, al. 3). Entre le moment de la conception des embryons et celui de leur réimplantation, les circonstances peuvent avoir évolué et conduire à ce que les conditions d'accès, remplies initialement, ne se trouvent plus réunies. Ainsi le couple peut se séparer, entamer une procédure de divorce ou l'un de ses membres retirer son consentement à l'AMP. Le droit français refuse l'implantation de l'embryon in vitro dans ces différentes hypothèses (CSP, art. L. 2141-2, al. 4), sans que cela ne heurte la convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales. Ainsi s'agissant du retrait du consentement d'un des membres du couple, la Cour européenne des droits de l'homme a refusé de condamner la Grande-Bretagne dont la législation est similaire à la nôtre139.

50Modalités du recueil du consentement. Lorsque la procréation assistée se réalise avec les gamètes des bénéficiaires, sans recours à un tiers donneur, leur consentement est recueilli par l'équipe médicale. Le consentement est donné, de façon plus solennelle, devant notaire, dans le cas d'une procréation exogène (embryon conçu avec les gamètes d'un tiers donneur : CSP, art. L. 2141-10, ou qui fait l'objet d'un « accueil » par les bénéficiaires de l'AMP : CSP, art. L. 2141-6). Le formalisme appliqué à la procréation exogène (IAD) est justifié par les incidences de celle-ci sur la filiation de l'enfant : l'information du notaire permet de faire prendre conscience aux parents qui n'auront aucun lien biologique avec leur enfant, que leur consentement interdit toute action en contestation de la filiation (C. civ., art. 342-10, al. 2). Bien plus, celui qui « après avoir consenti à l'assistance médicale à la procréation ne reconnaît pas l'enfant qui en est issu engage sa responsabilité envers la mère et envers l'enfant ». La paternité sera judiciairement déclarée alors même qu'elle est contraire à la vérité biologique (C. civ., art. 342-13). Lorsque l'AMP se réalise au bénéfice d'un couple lesbien, les deux femmes doivent, devant notaire, non seulement consentir à l'AMP mais aussi reconnaître conjointement l'enfant par le biais d'une reconnaissance conjointe anticipée (C. civ., art. 342-11)140. La femme qui, après avoir consenti à l'AMP, fera obstacle à la remise à l'officier d'état civil de la reconnaissance conjointe, engagera sa responsabilité (C. civ., art. 342-13).

51Le donneur, quant à lui, a l'interdiction d'établir son lien de filiation avec l'enfant (C. civ., art. 342-9)141. Jusqu'à la loi du 2 août 2021, l'anonymat du don faisait obstacle non seulement à la filiation, mais aussi à la connaissance par l'enfant de l'identité du donneur. L'anonymat, s'il favorisait le don de gamètes142, nuisait parfois à l'intérêt de l'enfant, « privé d'une dimension de son histoire »143. Lors de la 3e révision de la loi de bioéthique, en 2021, le législateur a revu alors sa copie. Tout en maintenant le principe d'anonymat du don au moment de la conception de l'embryon, l'article 16-8-1 du Code civil énonce qu'un tel principe « ne fait pas obstacle à l'accès de la personne majeure née d'une assistance médicale à la procréation avec tiers donneur, sur sa demande, à des données non identifiantes ou à l'identité de ce tiers donneur ».




La condition d'âge

52Notion. La loi exigeait autrefois que la personne soit en « âge de procréer », sans fixer de limite chiffrée. Cela suscitait des difficultés d'application144. L'article L. 2141-2 du Code de la santé publique indique dorénavant que « des conditions d'âge » sont requises pour bénéficier d'une assistance médicale à la procréation. Fixées par décret en Conseil d'État, pris après avis de l'Agence de la biomédecine, ces conditions prennent en compte « les risques médicaux de la procréation liés à l'âge ainsi que l'intérêt de l'enfant à naître ». Ainsi, aux termes de l'article R. 2141-38 du Code de la santé publique, l'insémination artificielle et le transfert des embryons peuvent être réalisés « jusqu'à son quarante-cinquième anniversaire chez la femme, non mariée ou au sein du couple, qui a vocation à porter l'enfant » et « jusqu'à son soixantième anniversaire chez le membre du couple qui n'a pas vocation à porter l'enfant »145.




La condition d'être « vivant »

53Interdiction de procréation post-mortem. En prévoyant que le décès d'un des membres du couple fait obstacle à l'AMP, l'article L. 2141-2, alinéa 4, 1° du Code de la santé publique maintient l'interdit de procréation post-mortem. Pour éviter que l'interdiction de procréation post-mortem ne soit contournée, l'article L. 2141-11-1 du Code de la santé publique paralyse l'exportation de gamètes, déposés en France, lorsqu'ils sont destinés à être utilisés, à l'étranger, à des fins qui sont prohibées sur le territoire national. Avant la réforme de 2021, le Conseil d'État, le 31 mai 2016146 avait néanmoins refusé, à titre exceptionnel, d'appliquer ce texte. Certes, il avait considéré que l'interdiction générale de procréation post-mortem, en elle-même, ne heurtait pas, in abstracto, l'article 8 de la Convention européenne des droits de l'homme, qui garantit le droit au respect de la vie privée, dès lors que les États se voient reconnaître une large marge d'appréciation pour réglementer la procréation artificielle. L'application de la loi avait pourtant été écartée, en l'espèce, à l'issue d'un contrôle de conventionnalité in concreto, en raison des circonstances particulières du litige : après avoir relevé non seulement que l'homme avait, de son vivant, consenti à une insémination post-mortem, que la détérioration de son état de santé l'avait empêché de procéder à un nouveau dépôt de sperme en Espagne, mais aussi que la femme originaire de ce pays y était retournée vivre après le décès de son mari, le Conseil d'État avait décidé que « dans ces conditions et en l'absence de toute intention frauduleuse de la part de la requérante », le refus d'exportation des gamètes du défunt vers l'Espagne portait une atteinte manifestement excessive à son droit au respect de la vie privée et familiale. En revanche, en l'absence de telles circonstances particulières, l'exportation des gamètes à des fins de procréation post-mortem demeurait interdite147.

54Absence d'évolution législative sur la procréation post-mortem. En refusant d'autoriser un transfert d'embryons post-mortem, le législateur a préféré que l'embryon soit détruit plutôt qu'il naisse orphelin de père, dans l'hypothèse où la femme ne consentirait pas à le donner à un autre couple… Un tel choix est difficilement tenable depuis que l'AMP a été ouverte à la femme non mariée par la loi du 2 août 2021. En effet, comme le relevait le Conseil d'État, cela revient à demander à la femme « de procéder au don ou à la destruction de ses embryons, tout en lui offrant la possibilité de procéder seule à une insémination avec le sperme d'un donneur ». À partir du moment où la conception d'un enfant sans père est autorisée, refuser la procréation post-mortem constitue une « injonction » faite à la femme de renoncer à ses embryons qui apparaît bien « arbitraire »148. La Cour européenne ne risque-t-elle, à terme, pas de condamner la France sur ce point ? En effet, le 14 septembre 2023149, la Cour strasbourgeoise a sans doute validé la législation française antérieure à la réforme de 2021 au motif « que lorsque des questions de politique générale sont en jeu, sur lesquelles de profondes divergences peuvent raisonnablement exister dans un État démocratique, il y a lieu d'accorder une importance particulière au rôle du décideur national. Il en va d'autant plus ainsi lorsque, comme en l'espèce, il s'agit d'une question de société » (§ 84). Toutefois, elle souligne également que l'ouverture de l'AMP aux couples de femmes et aux femmes seules depuis 2021 « pose de manière renouvelée la pertinence de la justification du maintien de l'interdiction ». En effet, « malgré l'ample marge d'appréciation dont bénéficient les États en matière de bioéthique, le cadre juridique mis en place par ces États doit être cohérent » (§ 90). Le Conseil d'État, le 28 novembre 2024, a pris les devants en validant la conformité du nouveau dispositif à la CEDH150. Selon lui, l'AMP est « désormais destinée à répondre à un projet parental », qui, lorsqu'il est mené à deux, est celui d'un couple. Il en résulte « qu'en cas de décès d'un membre du couple, le projet parental disparaît et il ne peut être procédé à l'insémination artificielle ou au transfert des embryons conçus in vitro dans le cadre et selon les objectifs d'une assistance médicale à la procréation destinée à répondre à ce projet parental » (§ 4). Rappelant que l'interdiction de procréation post mortem a été maintenue, « à l'issue de débats parlementaires approfondis et au vu de nombreuses consultations », le Conseil d'État estime que le législateur, en ouvrant simultanément l'AMP à toute femme non mariée, n'a pas « adopté une législation incohérente et, ce faisant, excédé la marge d'appréciation dont il disposait » (§ 9).






b. Les utilisations des embryons in vitro

55Si la conception d'un embryon in vitro n'est, initialement, autorisée qu'en vue de permettre la naissance d'un enfant, les embryons surnuméraires peuvent être utilisés, de façon subsidiaire, à d'autres fins.

i. La finalité initiale

56La naissance d'un enfant. Les embryons in vitro sont créés dans le seul but de permettre la naissance d'un enfant. La loi exclut toute autre finalité (finalité de recherche et a fortiori commerciale ou industrielle ; CSP, art. L. 2151-2 s.). Aussi, une fois conçus dans le respect des conditions légales, les embryons in vitro sont, en principe, réimplantés dans le corps de la femme à laquelle ils étaient destinés, après avoir été éventuellement sélectionnés par diagnostic préimplantatoire (DPI) (CSP, art. L. 2131-4)151. Un tel diagnostic permet, lorsque l'AMP vise à éviter la transmission à un enfant d'une maladie d'une particulière gravité dont ses parents sont porteurs, de trier les embryons fécondés pour ne réimplanter que ceux qui sont « sains ». En outre, depuis la loi bioéthique de 2004, il est possible de réaliser à partir des embryons indemnes de toute maladie, un autre DPI afin de ne transplanter que ceux dont les caractéristiques génétiques pourraient être utiles pour soigner un frère ou sœur atteint d'une maladie (le « double » DPI)152. Le soin consiste à greffer sur l'aîné malade des cellules-souches prélevées lors de la naissance de l'enfant conçu in vitro à partir du sang du cordon ombilical. Ces cellules servent de « médicament », raison pour laquelle le « double DPI » est souvent dénommé « bébé médicament », « bébé double espoir »153 ou « bébé sauveur de fratrie ». La loi du 7 juillet 2011 a « normalisé » le recours au double DPI qui avait été introduit, à titre expérimental par la loi bioéthique du 6 août 2004. Sa réalisation est subordonnée à des conditions strictes : l'enfant bénéficiaire doit être atteint d'une maladie génétique entraînant la mort dès les premières années de la vie et reconnue comme incurable au moment du diagnostic ; le pronostic vital de cet enfant peut être amélioré, de façon décisive, grâce à l'enfant conçu par DPI ; la thérapeutique, mise en œuvre à partir de ce dernier, ne doit pas porter atteinte à l'intégrité de son corps (CSP, art. L. 2131-4-1). Reste que le double DPI accroît l'instrumentalisation de l'embryon in vitro dont la naissance est espérée non plus pour l'enfant lui-même, mais en raison de l'utilité que cet enfant représente pour autrui. Le premier bébé médicament est né en France le 26 janvier 2011, indemne de la bêta-thalassémie154, une maladie génétique de l'hémoglobine, et dont le sang, prélevé du cordon ombilical après sa naissance, a été utilisé pour soigner un de ses aînés. Depuis, une dizaine d'enfants sont nés par cette technique. La complexité du double DPI aurait pu conduire à lui consacrer des funérailles législatives, d'autant que le développement des banques de sang de cordon ombilical en limite l'utilité155. Telle n'est pas été la voie choisie par la loi du 2 août 2021 relative à la bioéthique qui l'a maintenu156 dès lors que les alternatives émergentes (not. greffe de sang de cordon ombilical en situation non apparentée ou thérapie génique des cellules de moelle osseuse de l'enfant malade) ne sont pas encore stabilisées157.

ii. Utilisation subsidiaires

57Embryons surnuméraires. En raison du fort taux d'échec des FIVETE (fécondation in vitro et transfert embryonnaire), plusieurs embryons in vitro sont conçus qui ne seront pas tous réimplantés par la suite158. Ces embryons en surnombre sont dits surnuméraires. Que faire des embryons qui ne seront pas utilisés pour satisfaire le projet parental ? En cas d'abandon du projet parental ou de décès d'un membre du couple, les embryons peuvent soit être détruits, soit être « accueillis » par un autre couple, soit faire l'objet de recherche.

58La destruction des embryons in vitro. Cette destruction est permise avec le consentement des bénéficiaires de l'AMP, consultés chaque année par écrit sur le point de savoir s'ils maintiennent leur projet parental, ou en cas de décès de l'un d'eux. En l'absence de réponse à ces différentes consultations, il est mis fin à la conservation des embryons si la durée de celle-ci est au moins égale à cinq ans (CSP, art. L. 2141-4)159. Ceci signifie que la fin de la conservation est tacitement autorisée au terme du délai fixé. Bien sûr, dans le cas où les bénéficiaires de l'AMP réagissent en réaffirmant leur volonté de conserver leurs embryons en vue d'un projet parental au-delà du délai de cinq ans, le médecin chargé de l'AMP est tenu de respecter cette demande.

59L'accueil d'embryons permet d'éviter leur destruction. Selon l'article L. 2141-4 du Code de la santé publique, les bénéficiaires de l'AMP, s'ils n'ont plus de projet parental, ou le membre survivant du couple, en cas de décès de l'un d'eux, peuvent consentir à ce que leurs embryons soient accueillis par un autre couple ou une autre femme. Le consentement doit être exprimé par écrit et faire l'objet d'une confirmation par écrit après un délai de réflexion de trois mois. À ce jour, le don d'embryons160 n'a bénéficié qu'à un nombre très faible de couples. Certains dénoncent les répercussions psychologiques sur l'enfant issu d'un tel don, qui n'est rattaché génétiquement à aucun de ses parents, et ce faisant, risque d'entrer « dans une quête complexe de ses “origines” »161. Le don d'embryons a pourtant été maintenu lors des différentes révisions des lois bioéthique, sans doute parce que, comme le relevait le Conseil d'État, cela assure « sur le plan symbolique que tout embryon surnuméraire n'est pas voué soit à la destruction, soit à la recherche »162.

60La recherche sur l'embryon est, depuis la loi no 2013-715 du 6 août 2013163, autorisée sous conditions alors qu'elle était auparavant interdite sauf dérogation164. Aux termes de l'article L. 2151-5 du Code de la santé publique, la recherche sur l'embryon est autorisée par l'Agence de la biomédecine à quatre conditions : sa pertinence scientifique doit être établie, elle doit s'inscrire dans une finalité médicale ou viser à améliorer la connaissance de la biologie humaine, elle ne peut être menée sans recourir à des embryons et elle respecte les principes éthiques protégeant l'embryon. Par ailleurs, il est exclu de créer des embryons à des fins de recherche et seuls les embryons surnuméraires conçus dans le cadre d'une assistance médicale à la procréation et qui ne font plus l'objet d'un projet parental peuvent être utilisés. Les embryons ayant fait l'objet de la recherche ne peuvent être ensuite transférés à des fins de gestation. Ils sont donc voués à la destruction165. La quasi-totalité des projets de recherche sur l'embryon in vitro a été autorisée depuis l'entrée en vigueur de la loi du 6 août 2004, qui avait légalisé la pratique. Ces recherches ont permis notamment une meilleure connaissance des propriétés des cellules et auront des incidences thérapeutiques à moyen terme (la thérapie cellulaire qui remplace des cellules déficientes par des cellules saines).

L'autorisation de telles recherches ne conduit pas à permettre la brevetabilité de ses résultats. Bien au contraire, la CJUE a jugé que « l'exclusion de la brevetabilité portant sur l'utilisation d'embryons humains à des fins industrielles ou commerciales », prévue à l'article 6 de la directive du 6 juillet 1998 relative à la protection des inventions biotechnologiques, devait être interprétée comme excluant également la brevetabilité des utilisations d'embryons humains « à des fins de recherche scientifique »166.

61L'assouplissement de la recherche sur les cellules souches embryonnaires (CSE). La loi du 2 août 2021 relative à la bioéthique a assoupli le régime des recherches sur les cellules souches embryonnaires (CSE) en les soumettant à une simple déclaration à l'agence de la biomédecine (CSP, art. L. 2151-6) et non plus à l'autorisation de celle-ci. Ces cellules sont pluripotentes en ce qu'elles permettent de produire n'importe quel tissu de l'organisme sans toutefois disposer de la capacité de constituer un organisme entier. Extraites d'un embryon, elles sont mises en culture pour constituer une lignée. Les recherches portant sur une lignée de CSE pourront ainsi être mises en œuvre en l'absence d'opposition du directeur de l'ABM167. L'abandon du régime d'autorisation s'explique par la volonté du législateur de permettre aux équipes françaises de rattraper leur retard au regard des développements constatés dans d'autres pays. De telles recherches qui visent à mettre au point des techniques de régénération des tissus et d'organes présentent un intérêt indéniable168. Elles portent non pas sur l'embryon lui-même mais sur des cellules qui en ont été extraites169.
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