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			Les Sciences du vivant, et plus précisément la biomédecine, ont effectué ces dernières années des progrès considérables, notamment en diversifiant l’offre de soins. Dépassant leur finalité thérapeutique première, les pratiques biomédicales ont permis de répondre à des attentes sociétales relatives à la gestion de la vie personnelle des individus. Hommes et femmes accèdent en effet désormais aux moyens de satisfaire leur désir d’enfant, d’affirmer leur identité sociale, d’aménager leur fin de vie... de réparer les maux plus que de soigner la maladie. Le recours à la technique médicale devient, en partie, culturel et social.

			Mais si ces pratiques engendrent de nombreux bienfaits, elles génèrent des risques importants pour les droits fondamentaux de la personne et peuvent même avoir des incidences sur les modèles familiaux. Or, face à la multiplication des demandes, de véritables marchés voient le jour avec cette médecine du bien-être. Ainsi, le problème fondamental sous-jacent à cette évolution est de concilier la liberté individuelle sur laquelle reposent les principes d’autodétermination et d’épanouissement de la personne et la protection de l’humain. La norme juridique apparaît comme l’outil le mieux adapté pour atteindre cet objectif même si la norme éthique est de plus en plus utilisée pour assurer une régulation dans le domaine de la biomédecine. Néanmoins, les enjeux de la bioéthique ne sont pas appréhendés de manière similaire selon les cultures. Les pratiques biomédicales touchent à la vie, au corps, à la sexualité, à la procréation ou à la mort. Or, les représentations de ces concepts ne sont pas identiques selon les individus, les cultures ou les religions. Si le Droit des différents pays traduit les choix sociaux effectués, il doit donc être analysé à travers le prisme d’autres disciplines comme l’anthropologie, la philosophie, la sociologie, la psychanalyse, la psychologie... pour essayer de comprendre (et de respecter) les divergences culturelles tout en réfléchissant à une harmonisation (universelle ?). Cette collection « Droit, Bioéthique et Société » a l’ambition de contribuer à la diffusion et à la promotion des réflexions pluridisciplinaires menées sur ces questions.
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I.  Regards juridiques à travers le monde

		

	

		

			Le corps féminin et la biomédecine en République fédérale d’Allemagne


			un vent d’espoir pour la femme malgré quelques signes d’instrumentalisation (1)


			Françoise Furkel


			Professeur émérite au Centre Juridique Franco-Allemand de l’Université de la Sarre (Allemagne)


			« Butin de guerre » aux heures les plus sombres de l’histoire, le corps des femmes, revendiqué alors par les vainqueurs, fait l’objet actuellement de nouvelles interrogations. S’il continue certes trop souvent, dans les guerres modernes, à être considéré comme « repos du guerrier », « monnaie d’échange », c’est dans ses rapports avec la biomédecine que ce corps, aujourd’hui, sera examiné. Seront donc passées sous silence toutes les aliénations, les violences encore subies par le corps de la femme, mais étrangères aux nouvelles techniques biomédicales, telles le harcèlement, le voile souvent imposé ou l’instrumentalisation de l’image féminine par la publicité.


			Lorsque l’on évoque le corps de la femme et la biomédecine, deux domaines de réflexion se dégagent : celui relatif aux nouvelles pratiques biomédicales en matière de médecine de reproduction, et celui qui porte sur les autres interventions, au sens large, susceptibles d’être pratiquées sur le corps féminin. Or dans ces deux domaines, qu’il s’agisse de réaliser une procréation autrefois impossible ou d’y mettre obstacle, de permettre à la femme de prendre connaissance d’une prédisposition génétique ou plus simplement de remédier à un défaut esthétique, une question récurrente apparaît : la biomédecine, qui engendre aujourd’hui une grande médicalisation du corps féminin, libère-t-elle la femme ? N’est-elle pas, au contraire ou également, un facteur d’aliénation avec les risques d’instrumentalisation et même de marchandisation qu’elle comporte ? Comment le droit allemand gère-t-il ces risques, tout en tirant le meilleur parti possible des transformations vertigineuses de la médecine contemporaine ?


			Une remarque préalable s’impose, relative au droit allemand en général et plus particulièrement peut-être à ce droit dans ses rapports avec la biomédecine : le principe traditionnel de la primauté de la personne et de sa dignité, consacré avec la force que l’on sait par la Loi fondamentale (2), demeure capital outre-Rhin. Or, c’est au nom de ce principe, qui fait le plus souvent prévaloir la dignité de l’Homme – et de la Femme – sur l’intérêt de la science, que de multiples interdictions sont posées (3). C’est donc essentiellement en raison d’une foi profonde dans la suprématie de la personne que le bénéfice apporté à la femme par les progrès de la biomédecine l’emporte très largement en Allemagne sur les effets néfastes susceptibles d’être entraînés par ceux-ci.


			Les pratiques biomédicales en lien avec la mise en œuvre de la procréation, que celle-ci soit médicalement assistée ou naturelle, vont d’abord traduire une extrême médicalisation du corps féminin. Mais si elles confèrent à la femme une nouvelle maîtrise sur son corps qu’elles instrumentalisent néanmoins par divers aspects, elles sont souvent freinées par un législateur soucieux d’assurer la compatibilité des biotechnologies avec la dignité de la personne (I).


			Quant aux autres pratiques biomédicales, le droit allemand les règle également de manière assez exemplaire, cherchant, sans toujours y parvenir il est vrai, à faire échapper le corps des femmes à cette vague de réification trop souvent observée (II). 


			
I. – La mise en œuvre de la procréation


			Le temps où la femme n’engendrait que des « enfants d’alcôve » (4), des enfants conçus de manière traditionnelle, est révolu. Depuis le début des années 70, lorsqu’à côté de l’insémination homologue (IAC), l’insémination hétérologue (IAD) (5) commence à se pratiquer, la procréation médicalement assistée acquiert en Allemagne droit de cité (6). Ayant pris rapidement conscience des risques d’instrumentalisation et de marchandisation que cette procréation d’un genre nouveau peut faire courir au corps de la femme, le législateur allemand va très énergiquement mettre un veto à certaines techniques. Face aux pratiques nouvelles non spécifiques à l’assistance médicale à la procréation, ce législateur, tout comme les médecins dont le rôle normatif est essentiel outre-Rhin, vont porter une attention certaine au corps féminin, même s’ils ne parviennent pas à soustraire celui-ci à toutes les servitudes.


			
A. – Les techniques relatives à l’assistance médicale à la procréation (AMP) (7)



			À l’image de nombreux autres pays, l’Allemagne a rapidement compris les bénéfices qui pouvaient être tirés des différentes techniques d’AMP. On allait enfin permettre à des couples infertiles d’avoir des enfants et, entre autres, réussir à éviter la transmission à sa descendance d’une maladie génétique grave. Certes, les techniques nouvelles pratiquées sur le corps de la femme allaient parfois engendrer pour celle-ci un mal-être physique difficilement supportable (8). Des difficultés psychologiques – anxiété, attentes souvent déçues – surgiraient inévitablement, et les risques de ces grossesses médicalisées ne pouvaient être niés. Si l’homme risquait également d’être quelque peu éprouvé dans le cadre d’une AMP, notamment par des rapports sexuels programmés, c’était incontestablement la femme qui, à travers un corps machinisé, serait généralement la plus durement touchée, même si la stérilité provenait de son compagnon. Malgré cette extrême médicalisation du corps de la femme entraînée par les techniques d’AMP, un grand nombre d’entre elles, dans un premier temps, furent « acceptées » en dehors de toute légalisation. Il est vrai qu’avant le vote de la loi sur la protection des embryons du 13 décembre 1990 (9), un flou juridique certain entourait le domaine de la PMA. C’est ainsi que certaines techniques classiques et déclarées licites dans de nombreux autres pays européens étaient controversées, telle l’insémination artificielle avec donneur (10), alors qu’une certaine bienveillance entourait la gestation pour autrui (11). Des règles légales, civiles et pénales, furent très vite souhaitées, et c’est dans un enthousiasme peu commun que fut accueillie, le 13 décembre 1990, la loi sur la protection des embryons (12), toujours en vigueur aujourd’hui.


			Improprement nommée car elle n’envisage pas seulement le statut de l’embryon mais vise aussi la PMA dans plusieurs de ses paragraphes, cette loi, de nature pénale et non pas civile, traduit en premier lieu la volonté du législateur de mettre obstacle aux dérives possibles des nouvelles techniques biomédicales. Mais elle entend, en second lieu, au nom du principe de la primauté de la personne et de sa dignité, protéger à la fois l’intérêt de l’enfant et celui de la future mère.


			Réification, instrumentalisation, commercialisation, tels étaient les principaux risques que les fantastiques progrès de la biomédecine en matière de PMA faisaient courir au corps de la femme qui se prêtait aux techniques nouvelles, et que le législateur de 1990 a tenté énergiquement de combattre.


			C’est ainsi que, depuis le 1er janvier 1991, date de l’entrée en vigueur de la loi, la gestation pour autrui, ou maternité de substitution, est explicitement interdite (13). Avant même la condamnation légale de la maternité de substitution, l’illicéité de toute association tendant à favoriser la conclusion et l’exécution d’une telle convention avait été proclamée en 1989 par la loi sur l’entremise en matière d’adoption (14). On notera avec intérêt que le législateur allemand prévoit des peines très sévères pour les praticiens coupables d’avoir procédé à cette opération prohibée, tandis que l’immunité de la mère de substitution est prévue (15). L’interdiction de la gestation pour autrui, qui implique toujours une aliénation souvent doublée d’une marchandisation du corps de la femme, est donc bien, dans l’esprit du législateur, une mesure de protection de cette dernière, destinée à éviter sa conversion en vulgaire couveuse. Les couples allemands souhaitant néanmoins recourir aux services d’une mère porteuse se rendent généralement en Europe de l’Est, Russie ou Ukraine, mais compte tenu sans doute de la désapprobation généralisée attachée outre-Rhin à une telle convention, il est bien difficile d’obtenir des informations précises sur cette pratique.


			De même que la gestation pour autrui, le don d’ovocytes est explicitement prohibé (16). En effet, le législateur interdit « la fécondation artificielle d’un ovule dans un autre but que celui de déclencher la grossesse de la femme dont provient cet ovule ». On a souvent dénoncé l’illogisme de cette prohibition dans un pays qui admet le don de sperme, avec réticence il est vrai, en raison d’un amour extrême porté dans le droit de la filiation à la vérité (17). Cette admission « du bout des lèvres » apparaît cependant bénéfique pour la femme qui peut alors engendrer, même en cas de stérilité de son mari ou de son compagnon. Si l’interdiction du don d’ovocytes s’explique en Allemagne par l’intérêt de l’enfant – intérêt à n’avoir qu’une mère qui soit à la fois génétique et gestatrice... et en âge de procréer (18) –, elle a très nettement aussi pour but d’éviter toute marchandisation du corps de la femme. On a voulu en effet mettre obstacle outre-Rhin à une future commercialisation des ovocytes sur le modèle de celle du sperme, pratique courante avant la mise en vigueur de la loi sur les embryons (19). Le fait que le don d’ovocytes, par ailleurs, soit contraignant pour la donneuse qui doit subir une stimulation hormonale des ovaires puis une hospitalisation pour le prélèvement sous anesthésie, a également été pris en considération dans le rejet de cette technique engendrant une instrumentalisation certaine du corps féminin.


			La fécondation in vitro (FIV) avec don de gamètes – don d’ovocytes mais également don de sperme – paraît également prohibée (20). La FIV homologue (21), en revanche, est pratiquée. Que ce soit à propos de la FIV homologue ou des autres pratiques d’AMP tendant à permettre la procréation des couples stériles, une remarque non dénuée d’importance doit être faite. On connaît l’impact majeur sur l’accès à l’AMP de la prise en charge par le système de santé des différentes techniques. Or, depuis une réforme de 2004, le remboursement par les caisses d’assurance maladie publiques (22) a été considérablement réduit, et les conditions d’attribution renforcées. Seules les techniques homologues sont remboursées (23), le remboursement ne s’élevant qu’à 50 % de l’ensemble des coûts ; par ailleurs les deux membres du couple, nécessairement mariés (24), doivent avoir atteint au moins l’âge de 25 ans, la femme ne dépassant pas 40 et le mari 50 (25) ! Enfin, ne sera pris en charge qu’un nombre limité de tentatives. Face à ces conditions très strictes des caisses d’assurance maladie, on ne s’étonnera pas d’une baisse actuelle drastique des pratiques d’AMP (26). On déplore actuellement outre-Rhin que la liberté de la femme de procréer soit trop souvent proportionnelle au remboursement de ces pratiques !


			Une décision récente de la 1ère section de la Cour européenne des droits de l’homme rendue à propos des techniques d’AMP a paru, un temps, pouvoir menacer l’Allemagne, de même que tous les pays européens interdisant le don d’ovules et la FIV avec don de gamètes. En effet, dans un arrêt du 1er avril 2010 (27), l’Autriche s’est vue condamnée pour sa législation prohibant la FIV avec dons de gamètes, les juges européens ayant déclaré que « l’interdiction de l’utilisation de sperme et d’ovules issus de dons en vue d’effectuer une FIV est injustifiée et constitue une violation de l’article 14 (interdit de discrimination) combiné avec l’article 8 (droit au respect de la vie familiale) de la Convention européenne des droits de l’homme ». L’interdiction de la FIV hétérologue représente une discrimination dès lors que la FIV homologue et la fécondation in utero avec donneur sont autorisées ; l’interdiction totale de telle ou telle méthode d’AMP, en l’occurrence la FIV hétérologue et le don d’ovules, ne peut donc être justifiée. Dans cette affaire, le gouvernement allemand, autorisé par la Cour à intervenir comme tierce partie, avait soutenu la position du gouvernement autrichien, faisant valoir que l’interdiction tant de la FIV hétérologue que du don d’ovocytes tendait notamment à protéger la santé et le bien-être des femmes concernées, de même qu’à éviter toute dissociation de la filiation maternelle. Compte tenu de la gravité des questions soulevées, la Cour avait décidé de renvoyer l’affaire devant la Grande Chambre. La décision de celle-ci était attendue avec impatience. Si la décision du 1er avril 2010 avait été confirmée, si le reproche de discrimination avait été maintenu, cela aurait impliqué en effet pour l’Allemagne, comme on l’a parfois dit, « le tout ou rien », c’est à dire l’acceptation ou l’interdiction de toutes les techniques d’AMP (28). Mais dans un arrêt définitif du 3 novembre 2011 (29), la Grande Chambre de la Cour européenne des droits de l’homme s’est prononcée en sens contraire, déclarant que « l’existence d’un consensus européen sur l’autorisation du don de gamètes n’invalide en rien la marge d’appréciation de l’Autriche en matière de réglementation de l’AMP ». La Cour refuse donc d’imposer aux législateurs nationaux ses propres vues dans ce domaine éthique controversé.


			Parmi les techniques d’AMP prohibées, il semble qu’on puisse inclure également le don d’embryons, bien que la loi du 13 décembre 1990 (30) manque de clarté sur ce point. Mais dans la mesure où la loi interdit « d’entreprendre la fécondation d’ovules provenant d’une même femme, plus nombreux que ceux qui doivent lui être réimplantés au cours d’un même cycle » (31), la création d’embryons surnuméraires paraît exclue et la question du don, en conséquence, écartée (32). Néanmoins, ces embryons ne sont pas une hypothèse d’école. Il peut arriver, en effet, que des ovules aient été prélevés au cours de plusieurs cycles et fécondés. La femme est en droit, par ailleurs, de refuser l’implantation des trois embryons pouvant être obtenus (33). Des embryons surnuméraires pourront donc apparaître malgré tous les efforts du législateur, et l’on a dû s’interroger sur leur sort, toujours très incertain. Pour la plupart des auteurs, la congélation de ces embryons aux fins de provoquer ultérieurement une grossesse chez la femme dont provient l’ovocyte semble implicitement permise. Quant au don éventuel, on doit pouvoir l’envisager comme procédé ultime pour éviter la destruction. Pour certains enfin, parce qu’elle n’est pas pénalisée par la loi, la destruction des embryons est tacitement autorisée. Mais à quelles conditions et dans quel délai ? Le silence législatif, sur ces points, est l’objet de vives critiques (34).


			Si le don ou la destruction des embryons surnuméraires n’est pas explicitement prohibé par la loi, en revanche, la fécondation d’un ovule par le sperme d’un homme décédé l’est (35). Quant à la fécondation d’un ovule provenant d’une femme décédée, elle est implicitement prohibée puisque toute fécondation artificielle ne peut avoir pour but que de provoquer la grossesse de la femme qui a fourni l’ovule (36). Pour ce qui est du transfert d’embryons post-mortem enfin, l’hésitation est permise, la loi de 1990 (37) ne s’étant pas prononcée sur la question. 


			Lorsque l’on envisage les différentes techniques susceptibles d’être utilisées dans le cadre de l’AMP, une pratique qui donna lieu outre-Rhin à des débats d’une violence peu commune retiendra particulièrement l’attention : le diagnostic préimplantatoire (DPI). Forme précoce de diagnostic prénatal, cette technique, qui consiste à prélever une cellule sur un embryon conçu in vitro, permet de déceler d’éventuelles anomalies génétiques ou chromosomiques et par suite, de ne pas implanter d’embryon hautement défectueux. Or, le principe selon lequel la loi sur la protection de l’embryon interdisait implicitement ce diagnostic était traditionnellement admis depuis 1990. En effet, pour la grande majorité des auteurs, deux articles de ce texte prohibaient cette pratique : d’une part, le paragraphe 2, alinéa 1, qui sanctionne quiconque utilise un embryon humain dans un but autre que celui d’assurer sa survie, et d’autre part le paragraphe 8, alinéa 1, selon lequel le prélèvement de cellules totipotentes à des fins d’analyse paraît implicitement proscrit (38). Par la suite, tandis qu’à l’instar des Eglises, certains éminents spécialistes de l’éthique de la médecine moderne rejetaient catégoriquement toute légalisation du DPI comme portant atteinte à la dignité humaine (39), d’autres appelaient de leurs vœux une autorisation limitée de cette pratique (40).


			C’est probablement grâce aux juges de la Cour fédérale de justice qu’une telle autorisation s’est enfin vue accordée. En effet, dans une décision du 6 juillet 2010 (41), la Cour a jugé, par une argumentation d’une complexité dont les Hauts magistrats allemands ont le secret (42), que le DPI devait être considéré comme légal dans l’hypothèse où des risques génétiques graves étaient connus par avance chez certains couples désireux d’engendrer. Par une loi du 21 novembre 2011 (43), le législateur a consacré ce point de vue, admettant un accès restreint au DPI en cas d’antécédent de maladie génétique grave. Cet accès doit être approuvé par une commission d’éthique après consentement écrit de la mère. Il semble en revanche que la création de « bébés sur mesure » ou « bébés médicaments », mis au monde pour sauver un enfant malade, demeure interdite (44). Quoi qu’il en soit, on notera combien l’autorisation du DPI libère la femme qui, auparavant, devait en passer par l’implantation... avant de pouvoir avorter, dans l’hypothèse où l’amniocentèse, admise alors que le DPI ne l’était pas, permettait de déceler la malformation redoutée. Les coûts de ce diagnostic, lorsqu’il est ordonné par le médecin, sont pris en charge par l’assurance-maladie.


			Il est assez manifeste qu’à l’image de cette modification concernant le DPI, modification dont les femmes étaient très demandeuses, la plupart des règles applicables en matière de PMA confèrent à celles-ci une maîtrise élargie sur leur corps, tout en évitant le risque de marchandisation souvent redouté. Une certaine instrumentalisation du corps féminin demeure cependant dans la mesure où, pour la plupart des opérations d’AMP, même si le problème est dû à son partenaire masculin, c’est sur la femme que reposent les diverses contraintes et les risques de ce fameux « parcours du combattant » souvent dénoncé (45).


			Il en va à peu près de même en ce qui concerne les pratiques biomédicales plus courantes et plus anciennes, de nature à être effectuées sur les femmes en dehors de toute assistance médicale à la procréation.


			
B. – Les pratiques non spécifiques à l’AMP


			Plus traditionnelles, elles n’en sont pas pour autant réservées à la procréation naturelle ; leur usage se retrouve aussi dans la plupart des procréations médicalement assistées.


			Les diverses pratiques du diagnostic prénatal, en premier lieu, qui permettent de dépister de nombreuses anomalies chromosomiques du fœtus, sont très fréquemment effectuées en Allemagne sur la femme âgée de plus de trente ans, et justifient l’interruption médicale de grossesse. Même pratiqué sur une femme plus jeune, ce diagnostic est remboursé dans la mesure où le médecin en justifie l’utilité. Une observation, ici, doit être faite : dans la loi du 21 août 1995 (46) par laquelle, après bien des controverses et plusieurs interventions de la Cour constitutionnelle fédérale (47), le législateur allemand règle l’IVG, il est étonnant de noter l’absence d’indications « embryopathiques » (embryopathische Indikationen) prévues auparavant, aux termes desquelles l’avortement était licite lorsqu’un dommage grave et irréversible menaçait la santé de l’enfant. Cette absence ne signifie nullement cependant la fin de la licéité de l’avortement thérapeutique, désormais compris dans les indications dites « médicales » qui justifient l’avortement en cas de péril pour la vie ou la santé, physique ou psychique, de la future mère (48). Si le législateur a omis, en 1995, de prévoir explicitement l’avortement thérapeutique, toujours remboursé, c’est uniquement par fidélité aux principes de la Loi fondamentale, afin de ne pas paraître stigmatiser les handicapés.


			De façon plus générale, à l’instar d’une grande partie des pays développés, l’Allemagne connaît une intense médicalisation de la grossesse. Des consultations régulières et un grand nombre d’examens, de plus en plus sophistiqués, sont obligatoires et pris en charge par les caisses d’assurance maladie (49). Si certains d’entre eux servent assurément la sécurité, telle la prise de sang du deuxième trimestre susceptible de conduire à l’amniocentèse, d’autres, moins nécessaires peut-être, semblent parfois conduire à une sorte d’infantilisation de la femme, précipitée dans un suspens souvent inquiétant entre échographies, statistiques et tests sanguins. En outre, l’insuffisance, voire l’absence de psychologie des médecins, généralement incapables de rassurer les femmes enceintes, est souvent dénoncée outre-Rhin. Il n’est peut-être pas inintéressant ici de noter que dans le but d’éviter toute sélection prénatale en fonction du sexe, à l’effet plus précisément de protéger les fœtus féminins – la femme en devenir –, une règle interdit la communication à la future mère du sexe du bébé avant la fin de la limite légale pour avorter.


			Les grossesses tardives, par ailleurs, sont fréquentes en Allemagne (50) en raison de l’insuffisance des structures d’accueil pour jeunes enfants. Dans ce pays dont le taux de natalité est le plus bas d’Europe (51), les femmes, en effet, se décident souvent tard à enfanter. La biomédecine, qui permet ces grossesses dont on connaît les dangers (52), conduit donc ici à une certaine aliénation de la femme qui, finalement, parce que la possibilité lui en est donnée, se sent contrainte de céder tardivement à la désapprobation sociale attachée à la femme sans enfant.


			Si la surmédicalisation de la grossesse est souvent dénoncée outre-Rhin, si le corps féminin est parfois abusivement dominé par la technique, on observe en revanche un retour actuel à la nature pour ce qui est de l’accouchement. Celui-ci a lieu de plus en plus souvent dans des « Maisons de naissance ». Après les États-Unis, c’est en Allemagne, rappelons-le, que les premières « Maisons de naissance », dès 1987, ont vu le jour. En grande partie en réaction à la médicalisation croissante de la grossesse et de l’accouchement, et souvent à la demande des femmes elles-mêmes désireuses de vivre pleinement la naissance, ces lieux moins médicalisés que les cliniques ou les hôpitaux tendent à rendre l’accouchement le plus naturel possible. Ces institutions très en vogue à l’heure actuelle sont situées à proximité de centres plus médicalisés, et seules les femmes dont la grossesse se déroule normalement y sont acceptées. D’après une étude comparative américaine (53), il semble que le taux de mortalité ne soit pas supérieur dans ces « Maisons de naissance » à ce qu’il est dans les centres hospitaliers. Néanmoins, même si certaines femmes apprécient de ne plus « se voir voler la naissance de leur enfant » selon l’expression consacrée, et célèbrent l’accouchement dans l’eau, ce retour en arrière n’est pas du goût de toutes. En Allemagne comme dans les autres pays, de nombreuses parturientes rejettent les douleurs traditionnelles de l’accouchement et souhaitent une anesthésie péridurale qui, même dans les cliniques universitaires, sous des prétextes divers, leur est le plus souvent refusée. À cette anesthésie, les médecins préfèrent, pour atténuer la douleur, les tisanes aux feuilles de framboisiers ! Pour faire preuve d’un peu de sérieux, on notera que les femmes, déresponsabilisées en l’occurrence par le corps médical, sont ici l’objet d’enjeux qui les dépassent. Les anesthésies sont chères, et l’absence de péridurale en la matière évite souvent de devoir réveiller le médecin compétent (54) !


			Une remarque relative aux césariennes s’impose encore car l’emploi de cette technique traduit parfaitement le paradoxe évoqué outre-Rhin. On constate, d’une part, un retour à l’accouchement de nos grand-mères lorsqu’aucun problème ne semble devoir se présenter, et, d’autre part, une surmédicalisation de la grossesse et de l’accouchement dès qu’un danger potentiel se présente (55). L’Allemagne est en effet l’un des pays européens où l’on compte le plus grand pourcentage de césariennes, estimé à près de 30 % actuellement (56). Sans doute la césarienne de confort est-elle parfois souhaitée, mais elle est généralement pratiquée à contre-cœur (57) et n’est pas remboursée par les caisses d’assurance maladie sauf si le médecin de la parturiente, quelque peu complaisant, parvient à la justifier.


			Tout comme l’accouchement, la promotion de l’allaitement maternel traduit cette réhabilitation sans doute excessive de la nature chez nos voisins allemands, dont on connaît au demeurant la passion pour l’écologie. L’allaitement, à la demande et aussi longtemps que possible, est une évidence. Malheur aux mères qui souhaiteraient se dispenser de ce plaisir unique ! De cette dictature de l’allaitement maternel, le corps médical est en grande partie responsable. On observera qu’aujourd’hui, sans doute davantage que dans d’autres pays voisins (58), la relation médecin-patient outre-Rhin est encore empreinte de paternalisme, a fortiori lorsque le patient est de sexe féminin, et le médecin de sexe masculin ! Même si l’aliénation de la femme ne découle pas ici, directement, de la biomédecine, elle existe et doit être dénoncée.


			Toujours à propos de la procréation, une pratique nouvelle, particulièrement développée en Allemagne, doit être évoquée : le don du sang de cordon ombilical et du sang placentaire. Autrefois considéré comme un déchet opératoire, ce sang, qui renferme une grande quantité de cellules souches, paraît présenter aujourd’hui un intérêt en médecine régénérative. Depuis plusieurs années, il est collecté dans de nombreux pays et, après analyse, peut être conservé aux fins d’utiliser ses cellules souches (59). Depuis que cette pratique existe, une controverse oppose les scientifiques désireux de n’autoriser que le don anonyme destiné à des greffes allogéniques, et ceux qui préconisent l’implantation de banques autologues pour un usage personnel (60). Or, l’Allemagne fait partie des pays qui autorisent la conservation de ces cellules à la fois pour une utilisation personnelle et pour autrui (61). On dénombrait en 2008 quatre banques publiques qui ne reçoivent, sauf exceptions, que du sang de cordon destiné à des greffes allogéniques, et sept banques privées qui ne stockent que dans le but d’une utilisation personnelle. Lorsqu’il y a don, l’accord de la mère est exigé, et ce don est anonyme et gratuit (62). On notera à nouveau ici l’absence de toute marchandisation du corps de la femme. En revanche, dans l’hypothèse où la conservation se fait dans un but autologue – pour soigner éventuellement l’enfant lui-même – on s’est interrogé : ne risque-t-on pas d’altérer quelque peu la liberté de la mère qui, si elle refuse l’offre privée qui lui est faite (63), et qui est parfois fort chère (64), peut se sentir culpabilisée alors que son attention a été attirée sur les pathologies susceptibles d’atteindre son enfant, et d’être, à l’avenir, traitées par ce procédé ?


			Parmi les pratiques biomédicales relatives à la procréation, on ne saurait enfin passer sous silence les recherches sur la femme enceinte, rares bien que licites, de même au demeurant que les recherches après l’accouchement, pendant la période d’allaitement. Ayant compris la nécessité de disposer de thérapies adaptées aux besoins spécifiques de ces femmes, le corps médical (65) tente de trouver des volontaires pour évaluer tant l’efficacité de certains traitements que les risques de tel ou tel médicament pendant la grossesse. L’expérimentation est réglée partiellement par le législateur depuis la loi relative aux médicaments de 1976 (66) et, bien que les expériences biomédicales engendrent un conflit de principe entre la liberté de la Recherche garantie par la Loi fondamentale et la garantie constitutionnelle de la dignité de l’être humain et de son intégrité, aucune expérimentation dans l’Allemagne moderne n’a jamais été justifiée en l’absence du consentement de son sujet. On relèvera seulement ici la différence faite par la loi relative aux médicaments entre l’essai thérapeutique qui porte sur un médicament de nature à guérir la maladie de la personne qui se prête à la recherche, et l’expérimentation scientifique. Soumise à des conditions plus strictes que l’essai thérapeutique, celle-ci est faite dans l’intérêt collectif. L’expérimentation doit être documentée, et des règles de précaution très détaillées sont fixées (67), en particulier à l’égard de l’embryon qui ne doit courir aucun risque et sur lequel toute recherche est interdite. Certes, la loi relative aux médicaments ne concerne que l’expérimentation médicamenteuse. Mais elle sert d’orientation générale pour les textes qui la complètent, notamment la loi sur les produits médicaux de 1994 (68) et le règlement sur la protection contre les radiations (69).


			Quelle que soit la recherche projetée, la femme enceinte qui, comme tout autre participant à une expérimentation, doit donner un consentement libre, éclairé, exprès et spécifique à celle-ci, dispose librement de son corps ; elle ne se trouve soumise, en l’occurrence, à aucun risque d’instrumentalisation.


			Instrumentalisation, aliénation, exploitation du corps de la femme... il est assez manifeste, au vu des différentes pratiques examinées, que ces conséquences souvent associées aux techniques modernes relatives à la réalisation de la procréation ne sont pas véritablement à l’ordre du jour en Allemagne. Même si cette affirmation doit être quelque peu tempérée en ce qui concerne l’instrumentalisation, notamment en matière d’AMP (70), et que la nuance s’impose, c’est plus une libération de la femme qui, sans conteste, doit être évoquée ici.


			En sera t-il de même pour les autres pratiques biomédicales dont certaines, nouvelles et en pleine expansion, n’ont pas encore permis une prise de conscience exacte de leur impact sur le corps féminin?


			
II. – Les pratiques biomédicales étrangères à la réalisation de la procréation


			Deux sortes de pratiques seront ici examinées : celles qui confèrent à la femme un droit à la non-procréation, et d’autres qui, totalement détachées de tout lien avec la reproduction, se multiplient chaque jour, réservant à l’observateur quelques surprises.


			
A. – Les méthodes nouvelles ouvrant à la femme le refus d’engendrer


			Face à ces méthodes permettant aujourd’hui à la femme de maîtriser sa reproduction, l’ambivalence déjà évoquée (71) réapparaît, et une question s’impose : si celles-ci, assurément, dotent la femme d’une liberté et d’une maîtrise sur son corps inconnues auparavant, ne l’instrumentalisent-elles pas parallèlement trop fréquemment ?


			Mise au point au milieu des années cinquante, la pilule contraceptive est commercialisée en Allemagne dès 1956. Permettant de dissocier sexualité et fécondité, cette pilule devient un élément capital de la libération de la femme qui peut choisir le moment opportun d’engendrer (72). Si le préservatif et d’autres méthodes plus anciennes permettaient souvent cette dissociation, ce n’est qu’avec l’apparition de la pilule et du stérilet que la femme s’émancipe réellement, prenant le contrôle de sa fécondité. La mineure, notons-le, bénéficie également de cette maîtrise sur son corps puisque, depuis 1984, tout contraceptif peut lui être prescrit sans autorisation des parents, quel que soit son âge, à partir du moment où le médecin la considère comme douée de discernement (73). Curieusement, le remboursement de la pilule contraceptive par les caisses d’assurance maladie n’est assuré que lorsque la femme est âgée de moins de 21 ans (74).


			À la différence de la pilule, la stérilisation à visée contraceptive de la jeune fille mineure est toujours interdite (75), stérilisation autorisée au contraire pour la femme majeure, sans condition d’âge, ni de nombre d’enfants (76). À cette opération qui consiste en une ligature des trompes, la femme doit bien sûr consentir librement après avoir reçu une information complète sur son irréversibilité et ses conséquences éventuelles. Libre d’agir comme elle l’entend, la femme désireuse de se faire stériliser n’a pas à apporter la preuve d’une quelconque autorisation de son mari. En revanche, elle doit assumer les coûts de l’intervention lorsque celle-ci n’est pas médicalement nécessaire (77).


			Si la possibilité d’une contraception libre, y compris d’une stérilisation, est devenue le symbole de leur liberté, les femmes ne s’en voient pas moins instrumentalisées dans la mesure où elles sont, le plus souvent, responsables de la contraception dans le couple... et qu’elles doivent financer celle-ci (78) ! Or les effets d’une contraception constante sont connus (79). Au demeurant, pour reprendre la réflexion d’une féministe allemande lors d’une Journée internationale de la femme, la pilule n’a-t-elle pas été inventée par un homme ?


			Par ailleurs, même si l’on dénombre un chiffre toujours plus faible de stérilisations féminines, probablement en raison du pouvoir des médecins souvent opposés à cette pratique et de son non-remboursement, les chiffres de la vasectomie, méthode de stérilisation masculine plus simple et plus rapide, apparaissent bien inférieurs encore (80). Il n’est pas inintéressant ici de rapporter un fait peu connu relatif à la stérilisation féminine en Allemagne, pour tempérer l’accent trop souvent mis sur l’épanouissement de la femme, sur sa nouvelle égalité avec les hommes suite à l’avènement de la contraception. Peu après la réunification, certaines femmes dans l’ancienne Allemagne de l’Est ont recouru à la stérilisation contraceptive et répandu cette nouvelle pour améliorer leur chance de trouver un emploi !


			L’ablation de l’utérus enfin, assimilée parfois il y a quelques décennies à une technique contraceptive, n’est plus que très rarement pratiquée aujourd’hui (81).


			Contrairement à la contraception qui génère des effets parfois ambivalents à l’égard des femmes, l’interruption volontaire de grossesse, point de rupture dans l’histoire de celles-ci, est synonyme en Allemagne comme dans les autres pays qui la dépénalisent, d’émancipation et de liberté. Depuis plus de trente ans (82), peu de sujets ont agité les esprits, outre-Rhin, avec la même constance que celui de la protection de la vie prénatale et, face à l’embryon, de la liberté de la femme. Tandis que la situation paraissait réglée en Allemagne de l’Ouest par une loi de 1976 qui limitait l’IVG à des causes justificatives (83), notamment la situation d’extrême détresse de la femme, une nouvelle législation fut exigée au moment de la réunification de 1989, législation applicable à l’Allemagne unifiée. Après bien des péripéties qu’il serait trop long de rapporter ici (84), une loi en date du 21 août 1995 (85) sur l’assistance prénatale et l’aide aux familles fut adoptée. Opposé au principe général de la dépénalisation de l’interruption volontaire de grossesse durant les douze premières semaines (86), le législateur prévoit que l’intervention pratiquée pendant ce délai par un médecin n’échappe à toute sanction pénale que lorsqu’elle intervient après une consultation visant essentiellement à protéger la vie de l’enfant à naître (87). Un délai de réflexion de trois jours est obligatoire entre la consultation et l’intervention (88). Même non punissable, l’intervention demeure, dans cette hypothèse, illégale. Quant à la consultation, envisagée très précisément par le législateur, elle a pour but de faire prendre conscience à la femme du droit de l’embryon à la vie et du caractère exceptionnel, dans l’ordre juridique allemand, de l’IVG (89). Le personnel des organismes accrédités pour ces consultations a pour mission, en outre, de donner à la femme un certain nombre d’informations médicales, sociales et juridiques pouvant la décider à poursuivre sa grossesse. Quelles qu’importantes que soient ces informations, dont l’efficacité est très contestée, et malgré la subordination de l’impunité de l’avortement à des conditions très précises, une conséquence s’impose. L’ultime décision de garder ou non l’enfant appartient toujours à la femme seule, qui peut choisir de rester anonyme. Nombreux au demeurant sont ceux qui se demandent si la réglementation retenue depuis 1995 en matière d’IVG ne revient pas finalement peu ou prou à la fameuse solution des « délais », qui dépénalisait sans conditions l’avortement pratiqué avant la fin de la douzième semaine, une solution toujours condamnée par les juges constitutionnels.


			La contradiction fondamentale relevée à maintes reprises dans les décisions de la Cour constitutionnelle fédérale persiste, à savoir le droit à la vie de l’enfant conçu même à l’encontre de sa mère, et la possibilité pour cette dernière, lorsqu’elle s’est soumise aux consultations prévues, d’interrompre sa grossesse dans les douze premières semaines sans encourir de sanction pénale. On évoque, outre-Rhin, la désacralisation de l’embryon dans l’utérus de sa mère (90). Les frais de l’opération ne sont pris que partiellement en charge par les caisses d’assurance maladie (91), cette interruption de grossesse, bien que non punissable, restant considérée comme un acte illicite.


			L’IVG, comme la contraception, est désormais ouverte aux mineures sans que soit exigée l’autorisation des parents (92). C’est sur les épaules du médecin que repose la décision. À partir du moment où l’adolescente lui semble apte à comprendre la portée de ses actes, celui-ci peut pratiquer l’intervention. Un point intéressant doit être relevé : en cas de conflit entre les parents et l’adolescente à propos d’une éventuelle IVG, la volonté de cette dernière, lorsqu’elle dispose d’une maturité suffisante, l’emporte (93). Mais on notera actuellement, outre un recul du nombre total des IVG (94), une diminution constante des interventions pratiquées chez les adolescentes de moins de 18 ans, résultat indubitable des progrès de la contraception (95).


			Même si l’expression « droit de la femme à disposer de son corps » est inadaptée dans la mesure où le suicide ou l’euthanasie pourraient ainsi se voir légitimés (96), il est clair que le droit de contrôler sa propre fertilité et, par suite, celui de ne pas procréer est conforté en Allemagne par la réglementation de l’IVG, également à l’égard des mineures.


			À côté de cette IVG dépénalisée mais toujours illégale, deux catégories de causes justificatives existent (97). Les raisons « criminologiques » (die kriminologische Indikationen), d’une part, justifient dans les douze premières semaines l’interruption volontaire des grossesses résultant d’un viol (98). Dans cette hypothèse où les frais d’IVG sont totalement pris en charge par les caisses d’assurance maladie, l’avortement est considéré comme licite. Les raisons « médicales », d’autre part, justifient cette interruption en cas de péril pour la vie ou la santé de la femme enceinte. Celle-ci n’est donc plus traitée comme un simple réceptacle du sperme masculin ! On rappellera que, malgré l’absence d’indications embryopathiques dans la loi de 1995, l’avortement thérapeutique, également remboursé, demeure licite (99). Depuis une loi de 2009 (100), la femme susceptible de faire pratiquer un tel avortement, qui peut être très tardif, apparaît au demeurant particulièrement protégée (101).


			Telle qu’elle est réglementée en Allemagne, l’IVG est donc, sans conteste, un facteur incontestable de liberté pour la femme. On regrettera cependant l’absence, chez les médecins tout au moins, d’une quelconque prise en compte de la souffrance psychique consécutive à cette intervention, une souffrance qui se traduit souvent par des maladies somatiques. De même, la douleur physique de l’IVG médicamenteuse – autorisée en Allemagne seulement depuis 1999 (102) mais très fréquemment pratiquée aujourd’hui – est ignorée, et le fameux « syndrome post-abortif » rarement pris en considération.


			Parfois difficilement supportables pour la femme, toujours en première ligne, souvent rançon de l’IVG et de la contraception, ces effets pervers se retrouvent dans d’autres pratiques biomédicales très éloignées de tout désir d’engendrer ou de ne pas engendrer.


			
B. – De quelques autres pratiques biomédicales étrangères à la reproduction


			On observera tout d’abord le sérieux avec lequel les consultations de gynécologie préventive auprès de toute femme en bonne santé sont organisées. Incitée périodiquement à effectuer ce suivi gynécologique, la femme, quel que soit son âge, bénéficie régulièrement de consultations placées sous le signe de la prévention et du dépistage, prises en charge par les caisses d’assurance maladie (103).


			Par ailleurs, les tests de prédisposition génétique, relativement récents, considérés lorsqu’ils sont apparus comme une véritable panacée, sont en réalité pour la femme une arme à double tranchant. Ces tests, qui permettent entre autres de dépister les mutations génétiques prédisposant au cancer du sein et de l’ovaire, vont donner à la patiente « à risque » la possibilité d’intervenir très précocement aux fins d’éviter un cancer probable... mais pas certain. Dès 1998, en l’absence de toute disposition légale en la matière, des directives prises par la Chambre fédérale des médecins, obligatoires pour les praticiens (104), ont souligné l’obligation pour le médecin généraliste d’abord, puis pour le généticien, de donner au patient une information complète sur le test proposé, qui ne pourra être réalisé qu’avec son consentement écrit. Les bénéfices et les dangers de ces tests ont également été précisés. On sait en effet qu’aucun de ces tests propres à la femme n’est performant à cent pour cent. Les risques de dérive en la matière sont réels, et l’Allemagne ne sait pas encore y faire face. Si ces tests de prédisposition ne peuvent être légalement utilisés que suite à une prescription médicale, leur vente traditionnelle sur Internet, bien que prohibée outre-Rhin depuis 2010 (105), contourne les règles en vigueur. Il importe cependant de nuancer cette affirmation. Certains tests de prédisposition étant très chers – environ 5 000 euros pour celui susceptible d’informer sur la composante génétique d’un trouble multifactoriel augmentant considérablement le risque de cancer du sein avant 50 ans–, peu de femmes se résoudront à payer de telles sommes pour un examen pris en charge par les caisses d’assurance-maladie dans certains cas bien définis (106). Mais des tests plus accessibles sont disponibles, de qualité scientifique douteuse, et le corps médical souligne leurs dangers pour les patients souvent incapables de comprendre précisément l’information qui leur est communiquée.


			C’est par une loi du 31 juillet 2009, la loi sur le diagnostic génétique (107), que le législateur est intervenu, établissant des règles juridiques plus précises entourant les tests génétiques qui ne doivent être pratiqués que lorsque le risque de cancer d’origine génétique est élevé. Si le but essentiel de ce texte est de prévenir tout abus ou discrimination s’appuyant sur des données génétiques (108), la nécessité de l’intervention d’un généticien pour réaliser et commenter de tels tests est établie (109). Par ailleurs, une question récurrente relative aux résultats n’est pas clairement réglée : les maladies génétiques survenant fréquemment au sein d’une même famille, la communication d’une prédisposition découverte chez un membre de celle-ci s’avère généralement utile aux autres. Cette utilité devra au demeurant être expliquée par le généticien au patient (110). Le principe posé par la loi sur le diagnostic génétique semble sans équivoque (111). En effet, le consentement exprès et écrit du patient est nécessaire à l’information des éventuels intéressés. Cependant il semble que, malgré ce texte, les généticiens procèdent parfois sans autorisation à une telle information. La protection d’un membre de la famille, gravement menacé, l’emporte alors sur leur obligation au secret professionnel (112).


			Il ne fait aucun doute que ces tests de prédisposition génétique, qu’ils concernent le cancer du sein ou celui de l’ovaire, peuvent être d’un grand bénéfice pour la femme dont la surveillance clinique sera accrue. Mais faire un test génétique, c’est s’imposer également une grande angoisse lors de l’attente des résultats. Même lorsque le test a été fait légalement, dans le cadre d’une prescription médicale, il arrive que la patiente, qui considère souvent l’information positive comme une prédisposition absolue, décide de faire procéder à une ablation préventive des seins ou des ovaires. Le médecin est alors seul juge, et certains regrettent l’absence de toute décision collégiale. Des opérations de ce type, faites dans la précipitation et trop souvent injustifiées, considérées comme faute professionnelle, ne sont pas des hypothèses d’école (113) ! Même en l’absence d’une telle décision parfois trop rapide, l’aliénation de la femme face à ces tests doit être dénoncée. Les résultats de ceux-ci, a fortiori lorsqu’ils ont été souvent inutilement pratiqués via Internet (114), vont influencer le mode de vie de l’intéressée, qui parfois refusera d’avoir des enfants pour ne pas leur transmettre la mutation génétique dont elle est porteuse.


			À l’instar des tests de prédisposition génétique, la médecine esthétique engendre pour la femme, outre-Rhin, des effets ambivalents. Si la chirurgie réparatrice apparaît toujours bénéfique, il en va différemment de la médecine purement esthétique, moins prisée certes en Allemagne qu’aux États-Unis, au Brésil ou en France. Néanmoins, malgré quelques réticences et une pression probablement moins forte de la société que dans les pays cités, les interventions esthétiques se multiplient et se banalisent (115). Si cette médecine d’un genre nouveau (116) peut libérer la femme, défigurée par son nez ou moquée en raison d’une poitrine trop généreuse, si elle est parfois considérée comme un symbole de l’émancipation, elle traduit surtout l’instrumentalisation du corps féminin réifié (117). La femme, souvent encore relativement jeune, devient l’otage d’un monde dans lequel l’apparence physique est souvent synonyme de réussite.


			Si un certain flou juridique entoure encore la médecine esthétique outre-Rhin (118), des progrès ont été récemment accomplis. Visée par certains textes applicables aux Heilpraktiker (praticiens de santé non médecins) (119), cette médecine pour patients bien-portants est désormais encadrée par des normes protectrices de la personne et par conséquent de la femme, beaucoup plus souvent demandeuse de cette médecine. C’est ainsi, entre autres, que depuis 2006, suivant la loi applicable à la publicité dans le domaine spécifique des Heilpraktiker (120), la représentation de photos de chirurgie esthétique « avant-après » est interdite (121). Cette mesure, qui freine quelque peu la propagande publicitaire, a démontré combien elle était protectrice du patient éventuel, qui franchira moins souvent la porte du chirurgien pour prendre connaissance des photos qui, peut-être, le décideront. Bien qu’il y ait très peu de jurisprudence en Allemagne sur la médecine esthétique et une absence regrettable de directives de la Chambre fédérale des médecins, certaines recommandations (Leitlinien) prises dans les différents Länder existent, qui renforcent en la matière l’obligation d’information (122), l’éventuel patient devant être très précisément averti des risques encourus au cours de l’opération ou du traitement envisagé. Par ailleurs, une différence parfois lourde de conséquences est faite entre les interventions médicalement indiquées (die indizierte Eingriffe) et celles qui ne le sont pas (123), pour lesquelles le devoir d’information du praticien est encore plus strictement apprécié. Tandis que les interventions « indiquées » sont remboursées, en partie tout au moins, par les caisses d’assurance maladie, celles qui ne le sont pas demeurent à la charge du patient.


			Il convient sans doute d’ajouter qu’aux fins de protéger les jeunes filles tentées par des interventions esthétiques de nature diverse, certains auteurs, de même que le parti chrétien-démocrate, ont préconisé l’établissement d’une limite d’âge, entre 18 et 25 ans, au dessous de laquelle tout traitement chirurgical devrait être prohibé (124). Mais à la différence de la règlementation adoptée pour les dons d’organes entre autres (125), aucune limite semblable n’a encore été établie (126). Quoi qu’il en soit et malgré les quelques obligations complémentaires imposées aux praticiens dans le domaine de la médecine esthétique, celle-ci, parfois considérée à tort comme magique, pousse trop souvent la femme sous la pression sociale à considérer son corps comme une matière première qu’il convient sans cesse de remodeler.


			Le remodelage du corps – le terme de « métamorphose » en l’occurrence serait sans doute plus adapté – se retrouve également en matière de transsexualisme. Le droit allemand a été l’un des premiers à se pencher sur ce phénomène, certes marginal, et à le régler de manière plutôt satisfaisante ; même si ce sont majoritairement les transsexuels homme/femme qui entendent « faire le grand saut » de conversion sexuelle, les femmes sont également présentes. Or, en ce domaine les dérives ont été évitées, et seule la libération des intéressées, grâce à la biomédecine, doit être soulignée. Le transsexualisme, trouble de l’identité qui confère à celui qui en souffre la conviction d’appartenir au sexe opposé (127), a été reconnu très tôt outre-Rhin. En effet, suite à une décision de la Cour constitutionnelle fédérale (128) ayant jugé qu’en refusant au transsexuel le changement juridique de sexe, le droit allemand violait à la fois le droit à la dignité et celui à l’épanouissement de la personnalité, le législateur est intervenu. Dès 1980 (129), il permet la modification de la mention du sexe de l’intéressé lorsque celui-ci, entre autres conditions, s’est soumis à divers traitements et à des interventions chirurgicales de plus en plus sophistiquées (130) qui lui donnent une apparence voisine de celle de l’autre sexe (131). La biomédecine va donc permettre, en l’occurrence, par la « métamorphose » physique qu’elle offre au transsexuel, femme comme homme, de vivre libéré de ce besoin obsédant de changer d’état sexuel. Dans la mesure où, après ce changement, les droits de la femme sont alors logiquement fixés en fonction de son nouveau sexe – avec la possibilité notamment pour celle-ci d’épouser une personne du sexe opposé au sien à l’état civil – la biomédecine confère à la femme transsexuelle une libération extraordinaire, lui permettant enfin de vivre selon le sexe qu’elle considère comme le sien.


			Une seule disposition, depuis la loi de 1980, ouvrait la voie à de nombreuses critiques : celle qui contraignait le transsexuel, féminin comme masculin, entre autres conditions (132), à être définitivement inapte à la procréation pour pouvoir changer juridiquement de sexe (133). Autrement dit, ce texte aliénait la liberté pour la femme, lorsqu’elle était concernée, de se reproduire. Or, dans une décision du 11 janvier 2011 (134), la Cour constitutionnelle fédérale a déclaré inconstitutionnelle cette obligation de stérilisation définitive, jugeant qu’elle violait la dignité humaine et le droit à l’intégrité physique. Le texte incriminé s’est donc vu supprimé, de même au demeurant que celui qui exigeait certaines interventions chirurgicales précises modifiant les caractères sexuels. Cette décision, entrée immédiatement en vigueur, est doublement intéressante : elle marque les limites assignées outre-Rhin à la biomédecine au nom des droits de l’homme et traduit pour la femme transsexuelle, bien qu’elle ne lui soit pas spécifique, une nouvelle libération.


			Une dernière pratique, heureusement peu fréquente en Allemagne, doit cependant être évoquée : les mutilations génitales féminines. Bien évidemment interdite, cette pratique est condamnée au titre des « coups et blessures » (135); elle peut l’être également au titre des « coups et blessures ayant entraîné une infirmité permanente » (136). Toujours en cours dans certaines populations d’immigrés africains (137), ces mutilations sont passibles d’un procès pénal, et ceci même si la patiente elle-même a demandé l’intervention.


			Les médecins ayant pratiqué l’excision ou tout autre type de mutilation génitale (138) sont condamnés non seulement au pénal mais également sur le plan professionnel (139) pour avoir violé les droits fondamentaux de la femme, notamment le droit au développement, et celui à l’intégrité physique et psychique. Très engagé aux fins de faire cesser toute pratique de ce genre, l’Ordre fédéral des médecins allemands, lors d’une réunion du 25 novembre 2005, a pris des « Recommandations relatives au traitement de patientes ayant subi une mutilation génitale (140) ». Soulignant les conséquences physiques et psychiques de telles mutilations, l’Ordre formule un certain nombre de conseils destinés aux gynécologues et obstétriciens qui prendront en charge les patientes concernées lorsqu’une intervention se révèlera nécessaire, en vue ou à la suite d’un accouchement notamment. L’accent est mis sur l’information qui doit être apportée à la femme, et la nécessité de son consentement éclairé à tout traitement envisagé.


			Conclusion


			Le lecteur l’aura constaté, les transformations vertigineuses de la biomédecine contemporaine apparaissent en Allemagne, comme un facteur incontestable d’émancipation de la femme. Les pratiques envisagées, dont la liste est loin d’être exhaustive, celles relatives à la procréation comme celles d’un tout autre ordre, sont généralement synonymes pour la femme de maîtrise nouvelle sur son corps, d’affranchissement, de délivrance. Plus que dans d’autres sociétés dites avancées, ces pratiques sont aussi, pour la plupart, particulièrement respectueuses du droit à la dignité, principe constitutionnel et droit subjectif dont peut se prévaloir toute femme. Les débats ont toujours été nombreux en Allemagne sur la justification et les risques des techniques biomédicales les plus récentes, les perspectives qu’elles ouvrent au corps médical, mais également sur leur compatibilité avec les droits de chacun. De même que face aux pratiques biomédicales le droit allemand a toujours cherché à donner à l’intérêt de l’enfant la priorité, l’intérêt de la femme n’a pas été oublié. La réflexion éthique, outre-Rhin, véritable sujet de société (141), les influences religieuses toujours présentes et la référence à la philosophie kantienne ont su en effet mettre un frein aux nouvelles méthodes biomédicales susceptibles d’entraîner non seulement une commercialisation du corps féminin mais plus largement une aliénation de la femme.


			Sans doute parmi tout l’éventail des méthodes d’AMP certaines d’entre elles déresponsabilisent-elles quelque peu la future mère en l’instrumentalisant, et les risques, tant physiques que psychiques encourus par celle-ci ne doivent pas être sous-estimés (142). Il en va de même fréquemment, au demeurant, pour la surmédicalisation de la grossesse (143). Sous la pression d’une soumission excessive à la technique, le sentiment nouveau d’affranchissement de la femme doit alors être nuancé. La pression sociale, par ailleurs, souvent masculine, n’est jamais très loin ; parce que les progrès de la biomédecine le permettent, en partie tout au moins, le devoir de jeunesse, de beauté et de minceur se voit trop souvent imposé à la femme dans certains milieux où la tyrannie de l’apparence est grande. On recense néanmoins peu de domaines dans lesquels les méthodes biomédicales engendrent une véritable instrumentalisation féminine.


			Une telle instrumentalisation, anachronique, due non pas à ces nouvelles méthodes mais aux mentalités, existe cependant outre-Rhin : celle de la femme, lorsqu’elle devient mère. Même si le taux de fertilité des Allemandes est le plus bas d’Europe (144), l’ancien adage Kinder-Küche-Kirche (enfants-cuisine-église), paradoxalement, pèse encore sur les esprits, en partie tout au moins (145). Dès qu’elles projettent d’être mères ou qu’elles le deviennent, les femmes allemandes, sous la pression de « l’offensive naturaliste » (146), rentrent à la maison ou adoptent un emploi à temps partiel, le tire-lait devenant l’objet-phare de leur nouvelle vie !


			Cette dépendance nouvelle est étonnante alors que la question du féminisme et la place de la femme dans la société sont, depuis les années 70, des thèmes de réflexion majeurs en Allemagne. Elle est, au demeurant, de plus en plus souvent dénoncée. Nombreux sont ceux qui préconisent aujourd’hui une libération des mères, libération logique dans ce pays qui a su gérer de manière si efficace les risques d’aliénation de la femme inhérents à la biomédecine.


			

				


				

					 (1)  Principales abréviations allemandes utilisées : AG = Amtsgericht/Tribunal cantonal ; BGB = Bürgerliches Gesetzbuch/Code civil ; BGBl. = Bundesgesetzblatt/Journal officiel fédéral ; BGH = Bundesgerichtshof/Cour fédérale de justice ; BVerfG = Bundesverfassungsgericht/Cour constitutionnelle fédérale ; BVerfGE = Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts/Décisions de la Cour constitutionnelle fédérale ; FamRZ = Zeitschrift für das gesamte Familienrecht (périodique) ; JZ = Juristenzeitung (périodique) ; LG = Landgericht/Tribunal régional ; MedR = Medizinrecht (périodique) ; NJW = Neue Juristische Wochenschrift (périodique) ; OLG = Oberlandesgericht/Tribunal régional supérieur ; SGB = Sozialgesetzbuch/Code social ; StGB = Strafgesetzbuch/Code pénal ; ZfL = Zeitschrift für Lebensrecht (périodique).


				


				

					 (2)  La Loi fondamentale, rappelons-le, sert de Constitution à la République fédérale d’Allemagne depuis le 23 mai 1949.


				


				

					 (3)  On notera au demeurant que, se fondant sur ce principe, l’Allemagne n’a toujours pas signé la Convention européenne sur la bioéthique et les droits de l’Homme de 1997, la jugeant trop laxiste sur de nombreux points.


				


				

					 (4)  Selon la jolie expression du Professeur Jean Hauser.


				


				

					 (5)  Rappelons que l’insémination hétérologue est pratiquée avec tiers donneur, à la différence de l’insémination homologue, pratiquée avec le sperme du mari ou du concubin.


				


				

					 (6)  C’est en 1981 que fut effectuée avec succès, en Allemagne, la première fécondation in vitro. En 2003, environ 20.000 enfants furent conçus par assistance médicale à la procréation, soit 2 % de la totalité des naissances.


				


				

					 (7)  Les expressions d’« assistance médicale à la procréation » (AMP) et de « procréation médicalement assistée » (PMA) sont, ici, utilisées indifféremment.


				


				

					 (8)  Que l’on songe simplement aux injections quotidiennes d’hormones pendant de longues périodes et aux nombreux incidents, telle l’apparition de kystes ovariens, qui peuvent survenir suite à la stimulation ovarienne.


				


				

					 (9)  Gesetz zum Schutz von Embryonen, BGBl, 1990, I, pp. 2746 et s. (Voir la traduction française dans la Revue Éthique, La vie en question, n° 1, Paris, 1991, pp. 101 et s.).


				


				

					 (10)  Sur la mise en œuvre des diverses techniques d’AMP en RFA avant la loi sur la protection des embryons (préc.), voir, en langue française, E. Bernat, « La procréation assistée et la recherche sur l’embryon in vitro –Quelques remarques sur l’état de la discussion en Autriche et en Allemagne », in Procréation artificielle – où en sont l’éthique et le droit ?, Médecine et Société, n° 143, sous la dir. de Ch. BYK, Lacassagne, Masson, 1989, pp. 145 et s.


				


				

					 (11)  D. Coester-Waltjen, « Rechtliche Probleme der für andere übernommenen Mutterschaft », NJW, 1982, pp. 2528 et s. La rémunération de telles opérations pouvait atteindre plus de 20.000 DM à l’époque (Voir OLG Hamm, 2 décembre 1985, JZ, 1986, pp. 441 et s.).


				


				

					 (12)  Préc., note 9. Sur cette loi, voir entre autres Keller, Günther, Kaiser, Kommentar zum Embryonenschutzgesetz, Kohlhammer, 1992.


				


				

					 (13)  § 1, al. 1, n° 7, Embryonenschutzgesetz. Par cette interdiction, le législateur vise aussi bien la femme qui porte son enfant génétique que celle qui porte un embryon étranger. Le critère de la gestation pour autrui est l’accord donné par la mère porteuse avant la naissance de l’enfant à la remise de celui-ci à un tiers ou à un couple tiers.


				


				

					 (14)  Adoptionsvermittlungsgesetz, 27 nov. 1989, BGBl, 1989, I, pp. 2014 et s.


				


				

					 (15)  § 1, al. 1 et 3, n° 2, Embryonenschutzgesetz. Une peine pouvant aller jusqu’à trois ans d’emprisonnement est prévue pour les praticiens délictueux.


				


				

					 (16)  § 1, al. 1, n° 2, Embryonenschutzgesetz.


				


				

					 (17)  On observera en effet le silence de la loi sur la légitimité et la légalité du don de sperme. Mais l’absence de toute condamnation pénale de cette pratique a conduit la doctrine et la jurisprudence allemandes à admettre son admission, « une admission du bout des lèvres » cependant, comme on l’a souvent qualifiée outre-Rhin (K.-H. Kirchmeier, « Zivilrechtliche Fragen der homologen und heterologen Insemination de lege lata et ferenda », FamRZ, 1998, pp. 1282 et s.).


				


				

					 (18)  Il ne semble pas au demeurant que la procréation des « mamies » de plus de soixante ans – qui serait illégale – dont le Docteur Antinori s’est fait une spécialité en Italie, ait jamais eu cours outre-Rhin.


				


				

					 (19)  À l’époque en effet, les gynécologues allemands avaient fréquemment recours à des étudiants en médecine qui, pour quelques dizaines de DM, vendaient leur semence (D. Coester-Waltjen, in Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Munich, 1986, t. I, B13). Aujourd’hui, suivant les directives de la Chambre fédérale des médecins (Richtlinien zur Durchführung der assistierten Reproduktion, 17 février 2006, Deutsches Ärzteblatt, cahier n° 20 A, pp. 1392 et s.), le don de sperme doit se faire gratuitement.


				


				

					 (20)  Deutsch, Spickhoff, Medizinrecht, Springer, 2008, pp. 487 et s. Pour ce qui est du don de sperme, au contraire du don d’ovocytes, le doute est permis et les avis sont partagés.


				


				

					 (21)  FIV pratiquée avec les gamètes du couple, à la différence de la FIV hétérologue, pratiquée avec tiers donneur.


				


				

					 (22)  Le système d’assurance maladie allemand se divise en assurance maladie publique et assurance maladie privée. Les caisses d’assurance maladie privées, chères et réservées à ceux qui dépassent un certain seuil de revenus, prennent en charge généralement le coût de certains soins médicaux non remboursés par les caisses d’assurance maladie publiques.


				


				

					 (23)  Le couple ayant bénéficié d’une procréation avec donneur pourra sous certaines conditions, il est vrai, déduire les coûts – totalement à sa charge – de ses impôts !


				


				

					 (24)  Cette condition, vivement discutée, a été consacrée par la Cour constitutionnelle fédérale dans une décision du 28 février 2007 (NJW, 2007, pp. 1343 et s.).


				


				

					 (25)  Cf. § 27a SGB V.


				


				

					 (26)  En 2003, 16.961 enfants sont nés à la suite de ces pratiques, contre 5.260 en 2005.


				


				

					 (27)  Affaire S.H. contre Autriche, requête n° 57813/00.


				


				

					 (28)  J. Cornides, « Das Verbot der Eizellspende als Diskriminierung », ZfL, 2010, pp. 106 et s. ; voir aussi F. Wollenschläger, « Das Verbot der heterologen In vitro Fertilisation und der Eizellspende », MedR, 2011, pp. 26 et s.


				


				

					 (29)  Sur cet arrêt, NJW, 2012, pp. 207 et s.


				


				

					 (30)  Préc.


				


				

					 (31)  § 1, al. 1, n° 5 Embryonenschutzgesetz.


				


				

					 (32)  De nombreuses critiques sont apportées par les médecins à cette réglementation très stricte de leur action qui leur interdit toute adaptation individuelle du traitement selon l’âge de la femme (K. Bühler, in Bioéthique : les enjeux du progrès scientifique, colloque Nancy, 7 mars 1998, sous la dir. de F. Furkel, Bruylant, Bruxelles, 2000, p. 76). Sur les embryons surnuméraires, même si leur existence reste exceptionnelle, Keller, Günther, Kaiser, Kommentar zum Embryonenschutzgesetz, op. cit., p. 95.


				


				

					 (33)  § 1, al. 1, nos 3 et 4 Embryonenschutzgesetz.


				


				

					 (34)  Keller, Günther, Kaiser, Kommentar zum Embryonenschutzgesetz, op. cit., p. 95.


				


				

					 (35)  § 4, al. 1, n° 3 Embryonenschutzgesetz.


				


				

					 (36)  § 1, al. 1, n° 2 Embryonenschutsgesetz.


				


				

					 (37)  Embryonenschutzgesetz, préc.


				


				

					 (38)  Le paragraphe 8, alinéa 1, définit en effet l’embryon comme « un ovule humain fécondé capable de se développer dès que la fusion des noyaux a eu lieu », et considère comme tel toute cellule totipotente prélevée sur l’embryon. Dans la mesure où le DPI implique ce prélèvement de cellules totipotentes, il semble bien prohibé par la loi. Voir en langue française sur cette interprétation traditionnelle, R. Andorno, « Le diagnostic préimplantatoire dans les législations des pays européens : sommes-nous sur une pente glissante ? », Bioethica Forum, vol. 1, n° 2, 2008. Voir cependant M. Frommel et K. Bühler, « Auslegungsspielräume des Embryonenschutzgesetzes », Reproduktionsmedizin und Endokrinologie, 2010, 6 (1) : 16-29.


				


				

					 (39)  De manière générale, il semble que, sous l’emprise du passé, les Allemands – y compris la chancelière Angela Merkel – aient encore bien des difficultés à différencier eugénisme totalitaire et eugénisme humaniste.


				


				

					 (40)  Voir notamment les prises de position adoptées par le Conseil national d’éthique, « Genetische Diagnostik vor und während der Schwangerschaft », 23 janvier 2003, consultable en ligne sur : [http://www.ethikrat.org/de], cité par R. Andorno, article précité, note 34.


				


				

					 (41)  BGH, 6 juillet 2010, ZfL, 2010, pp. 87 et s. Voir également, auparavant, LG Berlin, 14 mai 2009, ZfL, 2009, pp. 93 et s.


				


				

					 (42)  Pour le détail de cette argumentation, voir notamment U. Scheffer, « Zur Zukunft der Präimplantationsdiagnostik in Deutschland », ZfL, 2011, 9 et s. ; U. Schroth, « Präimplantationsdiagnostik zur Feststellung genetischer Schäden eines extrakorpora erzeugten Embryos », NJW, 2010, pp. 2676 et s.


				


				

					 (43)  Präimplantationsdiagnostikgesetz, 21 novembre 2011, BGBl, 2011, I, pp. 2228 et s. Ce texte modifie la loi sur la protection des embryons du 13 décembre 1990.


				


				

					 (44)  Cette affirmation est faite par le Conseil des médecins allemands tout au moins. Rappelons que le « bébé du double espoir », comme on le nomme parfois, est à l’origine un embryon fécondé in vitro, sélectionné lorsqu’il n’est pas porteur du gène défectueux que l’on cherche à combattre, et lorsque ses tissus sont compatibles avec ceux de l’enfant malade.


				


				

					 (45)  Voir note 8 ; au delà du mal-être imposé à la femme, un risque de cancer susceptible d’apparaître chez la patiente ayant subi de nombreuses stimulations ovariennes a été évoqué par certains scientifiques. D’après une étude récente effectuée aux USA sur le sujet, il semble que ce risque, en deçà de douze stimulations, soit inexistant (Prof. René Frydman, France Inter, 23 février 2012).


				


				

					 (46)  Schwangeren- und Familienhilfeänderungsgesetz, BGBl, 1995, I, pp. 1050 et s.


				


				

					 (47)  Entre autres, BVerfG, 25 février 1975, BVerfGE, 39, 1 ; BVerfG, 28 mai 1993, BVerfGE 88, 203.


				


				

					 (48)  § 218 a, al. 2 StGB.


				


				

					 (49)  Notamment un nombre déterminé d’échographies.


				


				

					 (50)  D’après l’Office fédéral de la statistique, depuis 2004, environ 25 % des enfants ont une mère qui était âgée de plus de 35 ans au moment de leur naissance. De nombreuses femmes accouchent aujourd’hui entre 46 et 49 ans.


				


				

					 (51)  Le nombre moyen d’enfants par femme était en Allemagne, en 2010, de 1,3 contre 2 en France [http://www.ined.fr/fr/pop_chiffres/pays_developpes/indicateurs_fecondite/].


				


				

					 (52)  Entre autres l’hypertension, le diabète gestationnel, la prématurité.


				


				

					 (53)  Cette étude a été publiée par le New England Journal of Medecine en février 1989. À notre connaissance, aucune étude de ce type n’a été effectuée en Allemagne.


				


				

					 (54)  On notera néanmoins que ces anesthésies, lorsqu’elles sont faites, sont prises en charge par les caisses d’assurance maladie.


				


				

					 (55)  Influencés par les États-Unis, les obstétriciens allemands appliquent très strictement le principe de précaution, entendant éviter tout risque de procès.


				


				

					 (56)  D’après l’Office fédéral de la statistique, on dénombrait en 2007 très exactement 28 % de césariennes, un chiffre, semble t-il, en constante augmentation.


				


				

					 (57)  Mais dès que le souhait d’une césarienne de confort formé par la parturiente se double d’un risque, si minime soit-il, lié à l’accouchement naturel, la césarienne est toujours préférée (interview du Dr. P. Dietz, gynécologue, Sarrebruck).


				


				

					 (58)  Notamment en France.


				


				

					 (59)  Voir en la matière les directives de la Chambre fédérale des médecins du 14 mai 1999 (Richtlinien zur Transplantation von Stammzellen aus Nabelschnurblut, Deutsches Ärzteblatt 1999, 96, cahier 19).


				


				

					 (60)  À l’encontre de ces banques, on fait valoir à la fois un risque de dérive commerciale, et l’absence actuelle de fondement scientifique susceptible de justifier la greffe autologue. On signalera cependant une information de dernière minute selon laquelle des médecins allemands affirment avoir guéri une fillette de sa leucémie à la suite de l’injection de cellules souches de son propre cordon ombilical.


				


				

					 (61)  En Allemagne, le sang de cordon ombilical est considéré comme un médicament. Or, la loi du 24 août 1976 relative au médicament (Arzneimittelgesetz, BGBl, 1976, I, pp. 2445 et s.) garde le silence sur le statut des banques de sang de cordon, ce qui a permis de justifier la coexistence des banques publiques et privées.


				


				

					 (62)  R. Dettmeyer, Medizin und Recht, Springer, 2009, pp. 8 et 66.


				


				

					 (63)  Une offre qui fera d’elle parfois, actuellement tout au moins, la victime d’une publicité abusive.


				


				

					 (64)  Les tarifs s’échelonnent entre 1 800 euros pour une conservation sur 20 ans (tarif actuellement appliqué par la banque Vita 34 de Leipzig, probablement la plus connue) et 3 000 euros pour une conservation plus longue.


				


				

					 (65)  Tout particulièrement les médecins rattachés aux cliniques universitaires.


				


				

					 (66)  Loi du 24 août 1976 Arzneimittelgesetz – AMG, préc. Cette loi a été modifiée à plusieurs reprises, notamment le 12 décembre 2005 (BGBl, 2005, I, pp. 3394 et s.). Sur l’expérimentation en général, Voir H. Jung, « L’expérimentation sur les êtres humains. Réflexions d’un juriste allemand », Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 1991, pp. 33 et s.


				


				

					 (67)  Sur l’expérimentation sur la femme enceinte, très discutée aujourd’hui, V. Wild, Arzneimittelforschung an schwangeren Frauen : Dilemma, Kontroversen und ethische Diskussion, éd. Campus, 2010.


				


				

					 (68)  Medizinproduktgesetz (MPG), 2 août 1994, BGBl, 1994, I, pp. 1963 et s. À la différence de la loi relative aux médicaments, ce texte comporte quelques règles spécifiques à la femme enceinte.


				


				

					 (69)  Strahlenschutzverordnung, 1er août 2001 (BGBl, 2001, I, pp. 1714 et s.), qui règle l’utilisation de substances radioactives pour la recherche.


				


				

					 (70)  Cf. supra, pp. 9 et s.


				


				

					 (71)  Cf. supra, pp. 17 et 18 notamment.


				


				

					 (72)  En Allemagne, 66 % des femmes utilisent une méthode contraceptive et près de la moitié prennent un contraceptif oral.


				


				

					 (73)  Selon les lignes directrices de la Société allemande de gynécologie.


				


				

					 (74)  24a, al. 2 SGB V.


				


				

					 (75)  1631c BGB.


				


				

					 (76)  Ratzel, Luxenburger, Handbuch Medizinrecht, Deutscher Anwalt Verlag, 2011, 680. Pour plus de détails sur l’histoire tourmentée de la stérilisation en Allemagne, Laufs, Katzenmeier, Lipp, Arztrecht, Beck, 2009, pp. 225 et s.


				


				

					 (77)  § 24b SGB V. La stérilisation à visée contraceptive n’est plus remboursée depuis le 1er janvier 2004.


				


				

					 (78)  Cf. supra.


				


				

					 (79)  Risques d’accidents cardiovasculaires, d’augmentation du cholestérol. Quant à la « pilule du lendemain », également commercialisée en Allemagne, plus fortement dosée, elle provoque des effets secondaires nettement plus importants.


				


				

					 (80)  Si l’on compte actuellement en Allemagne 8 % de femmes en âge d’engendrer qui sont stérilisées, on ne compte que 2 % d’hommes.


				


				

					 (81)  Interview du Dr. P. Dietz, gynécologue, Sarrebruck.


				


				

					 (82)  Depuis la loi introduisant la solution dite des « délais » (Fristenlösung) adoptée le 18 juin 1974 (BGBl, 1974, I, pp. 1297 et s.).


				


				

					 (83)  Loi du 18 mai 1976 (BGBl, 1976, I, pp. 1213 et s.). L’Allemagne de l’Est, beaucoup plus libérale, avait admis depuis 1972 la possibilité de l’IVG sans conditions pendant les douze premières semaines.


				


				

					 (84)  Notamment une loi du 27 juillet 1992 déclarée inconstitutionnelle comme ne protégeant pas suffisamment l’embryon. Pour plus de détails sur l’histoire de l’IVG en Allemagne, Deutsch, Spickhoff, Medizinrecht, op. cit, pp. 465 et s.


				


				

					 (85)  Schwangeren- und Familienhilfeänderungsgesetz, BGBl, 1995, I, pp. 1050 et s. ; sur cette loi, V. H. Tröndle, « Das Schwangeren- und Familienhilfeänderungsgesetz », NJW, 1995, pp. 3009 et s.


				


				

					 (86)  Solution qui était retenue par l’ex-RDA.


				


				

					 (87)  § 218a, al. 1 StGB.


				


				

					 (88)  Sur le déroulement et la teneur de cette consultation, Schwangerschaftskonfliktgesetz, 26 août 2009, BGBl, 2009, I, pp. 2990 et s.


				


				

					 (89)  § 219, al. 1 StGB.


				


				

					 (90)  À la différence de l’embryon en éprouvette. Rappelons en effet que toute recherche sur l’embryon est interdite outre-Rhin (cependant l’importation de cellules souches embryonnaires à des fins de recherche est autorisée depuis 2002 !).


				


				

					 (91)  En cas d’impossibilité pour la femme de régler les frais d’IVG restant normalement à sa charge, l’aide sociale prend le relais.


				


				

					 (92)  Depuis une décision de 1997 (AG Schlüchtern, 29 avril 1997, NJW, 1998, p. 832).


				


				

					 (93)  Pour plus de détails, F. Furkel, « L’adolescent face à l’acte médical en RFA », in Adolescent et acte médical, regards croisés, approche internationale et pluridisciplinaire, sous la dir. de B. Feuillet-Liger, Bruylant, Coll. « Droit, Bioéthique et Société », 2011, pp. 77 et s.


				


				

					 (94)  Depuis dix ans, le nombre d’avortements diminue régulièrement en effet outre-Rhin (117.000 en 2007 contre 135.000 en 2001).


				


				

					 (95)  D’après les chiffres de l’Office fédéral allemand de la statistique, la baisse des IVG chez ces adolescentes a été de 8,2 % en 2011 par rapport à l’année précédente.


				


				

					 (96)  De même au demeurant que le don d’ovocytes ou la gestation pour autrui.


				


				

					 (97)  Peu d’avortements sont pratiqués en Allemagne sur le fondement de ces causes justificatives. En 2010 en effet, 97 % des IVG ont été effectuées à la seule demande de la femme, après la consultation obligatoire prescrite.


				


				

					 (98)  § 218a, al. 3 StGB.


				


				

					 (99)  Voir supra.


				


				

					 (100)  Schwangerschaftskonfliktgesetz, 26 août 2009, préc.


				


				

					 (101)  Elle doit être précisément informée, entre autres, de la maladie du fœtus, et des risques d’un avortement pratiqué parfois après la 22e semaine. Voir K. Weilert, « Spätabbruch der Schwangerschaft », ZfL 2010, pp. 70 et s.


				


				

					 (102)  C’est sous l’influence conjuguée de l’Église catholique et du parti démocrate-chrétien que cette commercialisation n’a pas eu lieu plus tôt. On rappellera que de nombreux pays, notamment la France, avaient donné le feu vert à cette pilule dix ans auparavant.


				


				

					 (103)  Ces consultations sont en effet remboursées tous les deux ans. Les femmes ménopausées sont particulièrement surveillées.


				


				

					 (104)  Richtlinien zur Diagnostik der genetischen Disposition für Krebserkrankungen, Deutsches Ärzteblatt 95, cahier 22, 29 mai 1998. Des directives plus récentes ont complété, en 2003, celles de 1998 (Richtlinien zur prädiktiven genetischen Diagnostik, Deutsches Ärzteblatt, cahier 19, 9 mai 2003).


				


				

					 (105)  Gendiagnostikgesetz, (GenDG), 31 juillet 2009 (BGBl, 2009, I, pp. 2529 et s.), en vigueur depuis le 1er février 2010.


				


				

					 (106)  Interview du Professeur Wolfgang Henn, chef de service du laboratoire de génétique de la clinique universitaire de Hombourg/Sarre.


				


				

					 (107)  Gendiagnostikgesetz, préc. ; sur cette loi, W. Eberbach, « Das neue Gendiagnostikgesetz », MedR, 2010, pp. 155 et s. ; J. Kersten, « Die genetische Optimierung des Menschen », JZ, 2011, pp. 161 et s.


				


				

					 (108)  § 1 GenDG.


				


				

					 (109)  § 7 GenDG.


				


				

					 (110)  § 10, al. 3 GenDG.


				


				

					 (111)  Aux termes du § 11, al. 3 GenDG.


				


				

					 (112)  Interview du Professeur Wofgang Henn (Voir note 106).Voir Aussi OLG Francfort, 5 octobre 1999, 8U 67/99.


				


				

					 (113)  Ce genre d’ablation, qui ne devrait se pratiquer que dans des cas bien définis, est beaucoup moins fréquent en Allemagne qu’aux États-Unis ou aux Pays-Bas (interview du Professeur Henn, préc.).


				


				

					 (114)  Cf. supra.


				


				

					 (115)  On recense actuellement en Allemagne environ 12 millions d’actes esthétiques par an. Certaines nouvelles pratiques poussent très loin l’exploitation du corps féminin, même outre-Rhin. Que l’on songe simplement à la chirurgie intime de la femme qui, si elle se justifie dans des cas pathologiques, dénote, lorsqu’elle a pour but l’amélioration esthétique du corps, une réification peu supportable de celui-ci !


				


				

					 (116)  Sur la médecine esthétique, W. Eberbach, « Die Verbesserung des Menschen », MedR, 2008, pp. 325 et s.


				


				

					 (117)  Peu d’hommes, pour l’instant, se plient en Allemagne aux interventions esthétiques.


				


				

					 (118)  On notera l’absence en la matière de directives de la Chambre fédérale des médecins.


				


				

					 (119)  Loin d’être des gourous, ces Heilpraktiker, très nombreux en Allemagne, sont surtout spécialisés en médecine naturelle.


				


				

					 (120)  Heilmittelwerbegesetz (HWG), modifié le 26 avril 2006 (BGBl, 2006, I, pp. 984 et s).


				


				

					 (121)  Voir le § 1, al. 1, n° 2, HWG, préc. ; Voir aussi LG Lubeck, 15 mai 2007, MedR 2007, pp. 737 et s.


				


				

					 (122)  OLG Francfort, 11 octobre 2005, MedR 2006, 294.


				


				

					 (123)  Roxin, Schroth, Handbuch des Medizinstrafrechts, Boorberg, 2010, pp. 393 et s. Une intervention médicalement indiquée, c’est, entre autres, la réduction d’une poitrine dont la dimension excessive provoque des maux de dos insupportables. Sur la différence entre ces deux sortes d’interventions, M. Teichner et B. Schröder, « Medizinisch nicht indizierte ästhetische Eingriffe und das GKV-WSG ; aktuelle Rechtsfragen und Folgen für die Praxis », MedR, 2009, pp. 586 et s.


				


				

					 (124)  Voir entre autres ROXIN/SCHROTH, Handbuch des Medizinstrafrechts, op. cit., p. 439.


				


				

					 (125)  F. Furkel, « L’adolescent face à l’acte médical en RFA », in Adolescent et acte médical, regards croisés, op. cit., p. 70.


				


				

					 (126)  Dans cette hypothèse, le consentement des titulaires de l’autorité parentale, à côté de celui du mineur, est requis. Une exception, cependant, à l’absence de limite d’âge évoquée : l’interdiction aux mineurs des cabines de solarium adaptées à l’usage esthétique (voir BVerfG, 21 déc. 2011, NJW, 2012, pp. 1062 et s.).


				


				

					 (127)  F. Pfäfflin et A. Junge, Geschlechtsumwandlung, Abhandlungen zur Transsexualität, Schattauer, 1992, pp. 76 et s.


				


				

					 (128)  BVerfG, 11 octobre 1978, BVerfGE, 49, 286.


				


				

					 (129)  Loi sur les transsexuels (Transsexuellengesetz – TSG), BGBl, 1980, I, pp. 1654 et s., modifiée le 17 juillet 2009 (Gesetz zur Änderung des Transsexuellengesetzes, (BGBl, 2009, I, pp. 1978 et s.).


				


				

					 (130)  L’ensemble de ces interventions sont remboursées par les caisses d’assurance maladie.


				


				

					 (131)  Sur le transsexualisme en Allemagne, F. Furkel, « La situation juridique du transsexuel en RFA », in L’identité de la personne humaine, sous la dir. de J. Pousson-Petit, Bruylant, 2002, pp. 773 et s.


				


				

					 (132)  L’intéressé devait notamment s’être soumis à des interventions chirurgicales et à des traitements hormonaux lui ayant donné une apparence voisine de celle de l’autre sexe (§ 8, al. 1, n° 4, TSG).


				


				

					 (133)  Il s’agissait d’une disposition prévue au § 8, al. 1, n° 3, TSG.


				


				

					 (134)  BVerfG, 11 janvier 2011, JZ, 2011, pp. 363 et s.


				


				

					 (135)  Visés par le paragraphe 223 du Code pénal (StGB).


				


				

					 (136)  § 226 StGB.


				


				

					 (137)  Bien qu’il n’existe pas de véritables statistiques, on estime à environ 20.000 le nombre des femmes excisées vivant en Allemagne. Mais de nombreuses petites filles risquent encore de l’être aujourd’hui.


				


				

					 (138)  On rappellera que, selon la classification de l’OMS, quatre types de mutilations génitales sont distingués parmi lesquels l’excision et l’infibulation.


				


				

					 (139)  Suivant les règles déontologiques.


				


				

					 (140)  La sensibilisation à ce problème est grande en Allemagne. Des centres ont d’ailleurs été créés dans plusieurs Länder (le centre Intact, en Sarre, entre autres), pour lutter contre ces mutilations.


				


				

					 (141)  Les questions éthiques, en effet, occupent régulièrement outre-Rhin le devant de la scène, les Allemands tenant à être étroitement associés aux progrès des techniques biomédicales (V. A. Rogers et D. Durand de Bousingen, Une bioéthique pour l’Europe, éd. du Conseil de l’Europe, 1995, pp. 200 et s.).


				


				

					 (142)  En plus des infections diverses et des naissances multiples qui la guettent, c’est la santé psychique de la femme qui apparaît parfois menacée.


				


				

					 (143)  Cf. supra.


				


				

					 (144)  V. supra, note 51.


				


				

					 (145)  Pour l’Église, l’affirmation doit être nuancée.


				


				

					 (146)  L’expression est d’Elisabeth Badinter, Le conflit – La femme et la mère, Flammarion, 2010, p. 45. Pour Mme Badinter, c’est au nom de la philosophie naturaliste « qui détient le pouvoir suprême de culpabilisation » qu’au XVIIIe siècle les mères se voyaient convaincre « de se consacrer entièrement à leurs enfants, de les allaiter, de les soigner et de les éduquer » (op. cit., p. 93).


				


			


		


	

		

			L’autonomie de la femme et les interventions biomédicales sur son corps en droit belge


			Geneviève Schamps


			Professeur ordinaire à la Faculté de droit et de criminologie


			Directrice du Centre de droit médical et biomédical


			Université catholique de Louvain (Belgique)


			1. En droit belge, toute personne qui dispose de ses facultés de discernement, qu’il s’agisse d’une femme ou d’un homme, jouit d’une entière autonomie pour la prise de décision relative aux soins de santé en général ou pour les autres interventions en matière biomédicale qui sont pratiquées sur son corps.


			La loi relative aux droits du patient est une lex generalis et s’applique ainsi aux prestations de soins de santé qui ne sont pas régies par une loi particulière. Elle a été élaborée en parallèle avec la loi du 28 mai 2002 relative à l’euthanasie et la loi du 14 juin 2002 relative aux soins palliatifs (1). D’autres législations ont été adoptées antérieurement afin de régir des interventions à caractère personnel dans le domaine médical, ainsi le prélèvement et la transplantation d’organes (2), le prélèvement de sang (3) ou encore la dépénalisation, sous certaines conditions, de l’interruption volontaire de grossesse (4). Des législations spécifiques ont aussi été adoptées postérieurement à la loi relative aux droits du patient. Elles concernent notamment la recherche sur les embryons in vitro (5), les expérimentations humaines (6) ou encore le matériel corporel humain (7).


			2. Après une brève présentation de l’autonomie du patient en matière de soins de santé (I), cette contribution examine dans quelle mesure les interventions sur le corps de la femme sont encadrées par la réglementation belge, en ce qui concerne le refus de la procréation (II), les activités de procréation pour soi-même ou pour autrui (III), les prestations médicales qui relèvent de la solidarité ou de la prévention d’affections, les actes esthétiques ou à finalités reconstructrices et les opérations de conversion sexuelle (IV). Un aperçu est également donné de l’incrimination des mutilations effectuées sur les femmes (V). Les développements portent sur la mesure de la liberté de la femme au regard des limites établies par le droit et des éléments de protection qui sont instaurés pour les situations de vulnérabilité éventuelle.


			
I. – Les soins de santé


			3. Comme tout patient à qui des soins de santé sont prestés, la femme bénéficie des droits inscrits dans la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient, entre autres le droit à l’information sur son état de santé et son évolution probable et le droit au (refus de) consentement libre et éclairé à une prestation (8). Elle a également le droit d’accéder directement à son dossier et d’en obtenir une copie, au plus tard dans les quinze jours de la réception de la demande (9).


			Le mineur jouit également d’une autonomie quant à l’exercice des droits du patient dans le cadre des soins de santé, pour autant qu’il soit estimé apte à apprécier raisonnablement ses intérêts (10). Aucun seuil d’âge n’a été retenu par le législateur pour reconnaître cette autonomie ou déterminer cette aptitude.


			4. Les soins de santé sont les services dispensés par un praticien professionnel en vue de promouvoir, de déterminer, de conserver, de restaurer ou d’améliorer l’état de santé d’un patient, de modifier son apparence corporelle à des fins principalement esthétiques ou de l’accompagner en fin de vie (11).


			Le praticien professionnel (12) est le médecin, la sage-femme, l’infirmier, le dentiste, le pharmacien, le kinésithérapeute, le secouriste-ambulancier ou encore une personne exerçant une profession paramédicale. Est également visé le praticien ayant une pratique non conventionnelle dans les domaines de l’art. médical, de l’art. pharmaceutique, de la kinésithérapie, de l’art. infirmier et des professions paramédicales (13), ainsi l’acupuncteur, le chiropracteur, l’homéopathe et l’ostéopathe.


			Enfin, le patient est la personne physique à qui des soins de santé sont dispensés, à sa demande ou non (14). Il peut dès lors s’agir d’une personne qui ne dispose pas de ses facultés de discernement (15) ou encore d’une personne qui se trouve dans une relation non thérapeutique avec le praticien, par exemple avec le médecin-conseil d’une mutualité ou d’une compagnie d’assurance ou encore le médecin du travail ou un médecin expert.


			
II. – Le refus de la procréation


			5. En Belgique, la femme majeure agit de façon autonome dans les aspects qui touchent à la procréation ou au refus de celle-ci. Les interventions de l’assurance soins de santé peuvent faciliter l’exercice de cette autonomie.


			
A. – La contraception et la stérilisation


			6. La femme peut décider de faire usage d’un moyen de contraception ou de faire procéder à une stérilisation, et ce même à l’insu de son conjoint ou de son partenaire. Le médecin est en effet tenu au secret professionnel.


			Depuis quelques années (16), l’État belge soutient la prévention, chez les jeunes, de grossesses non désirées et de la transmission de maladies sexuellement transmissibles, par des campagnes d’information, la distribution gratuite de préservatifs et le financement d’une intervention spécifique dans le coût de l’achat de moyens contraceptifs par les jeunes femmes jusqu’à l’âge de 20 ans inclus.


			Des conventions peuvent ainsi être conclues entre le Comité de l’assurance du Service des soins de santé de l’Institut national d’assurance maladie-invalidité (INAMI), les organismes assureurs et les organisations représentatives des pharmaciens en vue du financement de ces interventions. En cas d’achat en pharmacie, l’intervention supplémentaire est octroyée directement (17), sur la présentation d’une prescription médicale d’un moyen contraceptif et de la carte SIS (18) ou d’une attestation y assimilée.


			7. Quant à la stérilisation (19), il n’existe pas de législation spécifique réglementant la décision de la femme de demander une telle intervention. Dans un arrêt du 14 décembre 2001 (20), la Cour de cassation a rappelé qu’aucune disposition légale ne requiert le consentement d’un époux à une intervention tendant, même sans nécessité thérapeutique, à la stérilisation, fût-elle irréversible, de l’épouse. La Cour a souligné que toute personne jouit des droits de la personnalité, qui comprennent le droit à la vie et à l’intégrité physique, et que le consentement nécessaire à la licéité d’un acte médical portant atteinte à l’intégrité physique d’une personne est celui de cette seule personne.


			
B. – L’interruption volontaire de grossesse



			8. C’est à la femme seule, mineure ou majeure, qu’il revient de décider si elle souhaite une interruption volontaire de grossesse, lorsqu’elle se trouve dans les situations légalement autorisées. Cette intervention est presque entièrement financée par l’assurance soins de santé.


			Il n’y a pas d’infraction, selon l’article 350 du Code pénal (21), lorsque la femme enceinte, que son état place en situation de détresse, a demandé une telle interruption et que celle-ci est intervenue avant la fin de la douzième semaine de la conception. Une interruption volontaire de grossesse peut être néanmoins pratiquée au-delà de ce délai lorsque la poursuite de la grossesse met en péril grave la santé de la femme ou lorsqu’il est certain que l’enfant à naître sera atteint d’une affection d’une particulière gravité et reconnue comme incurable au moment du diagnostic. En ce cas, l’avis d’un second médecin doit être joint au dossier.


			9. L’interruption de grossesse doit être pratiquée par un médecin dans un établissement de soins où existe un service d’information qui accueillera la femme enceinte et lui donnera des informations circonstanciées, notamment sur les droits, les aides et les avantages qui sont garantis aux familles, aux mères célibataires ou non, et à leurs enfants, ainsi que sur les possibilités offertes par l’adoption de l’enfant à naître. Ce service doit fournir à la femme, à sa demande ou à celle du médecin, une assistance et des conseils sur les moyens auxquels elle peut avoir recours pour résoudre les problèmes psychologiques et sociaux posés par sa situation.


			Le médecin sollicité doit informer la femme des risques médicaux actuels ou futurs qu’elle encourt à raison de l’interruption de grossesse et lui rappeler les diverses possibilités d’accueil de l’enfant à naître. Il doit s’assurer de sa détermination à faire pratiquer cette intervention. L’appréciation de cette détermination et de l’état de détresse est souveraine lorsque les conditions légales sont respectées. Par ailleurs, le médecin, ou toute autre personne qualifiée de l’établissement de soins où l’intervention a été pratiquée, doit assurer l’information de la femme en matière de contraception.


			Un temps de réflexion doit être laissé à la femme enceinte. L’interruption de grossesse ne peut ainsi être pratiquée au plus tôt que six jours après la première consultation. La femme doit exprimer par écrit, le jour de l’intervention, sa détermination à y faire procéder et cette déclaration est jointe au dossier médical.


			10. L’intervention est effectuée dans un hôpital ou un centre de planning familial (abortuscentrum, en Flandre). Les centres proposent des consultations médicales, psychologiques, sociales ou juridiques et ils organisent des activités de prévention et d’éducation sexuelle et affective. Des accords existent avec l’INAMI pour une prise en charge, directe et presque totale, du coût de l’intervention par l’assurance soins de santé. Dans certaines situations, une aide peut être demandée auprès des services sociaux. Le choix de la méthode (pilule abortive, curetage, intervention chirurgicale par aspiration) est lié au stade de la grossesse.


			11. L’article 350 du Code pénal ne requiert pas l’obtention du consentement des parents de la mineure ou de son représentant. Les brochures de mutuelles ou de centres de planning familial mentionnent parfois l’article 12 de la loi relative aux droits du patient, soulignant que le mineur apte à apprécier raisonnablement ses intérêts agit de façon autonome pour les soins de santé. Le médecin est en outre tenu au secret professionnel. Il est néanmoins conseillé à la jeune fille de se faire assister par une personne de confiance (22). L’intervention nécessitée par l’état de détresse voire la situation de péril grave pour la santé de la femme peut être en effet considérée comme une prestation de soin, au sens de la loi relative aux droits du patient. 


			Tout en souhaitant que le législateur règle expressément la question, certains soulignent que cette situation ne relève pas du droit commun de l’autorité parentale car la décision d’interrompre la grossesse a un impact personnel sur la mineure (23). Dans un arrêt du 19 décembre 1991, la Cour d’arbitrage (actuellement dénommée « Cour constitutionnelle ») a considéré que le principe d’égalité n’exige pas que la femme mineure qui envisage d’interrompre sa grossesse soit obligée, sous peine de commettre une infraction, de consulter ses parents, ni que ceux-ci puissent saisir un tribunal (24).


			12. Tous les deux ans, la Commission nationale d’évaluation de l’application des dispositions relatives à l’interruption de grossesse transmet un dossier à l’intention des Chambres législatives, au départ des documents d’enregistrement d’interruptions de grossesse qui doivent lui être communiqués par les médecins. Elle établit ainsi un rapport statistique et effectue une évaluation de l’application de la loi et de son évolution. Elle émet également des recommandations en vue d’une initiative législative éventuelle ou d’autres mesures susceptibles de contribuer à réduire le nombre d’interruptions de grossesse et à améliorer la guidance et l’accueil des femmes en état de détresse (25).


			
III. – Les activités liées à la procréation pour soi-même ou pour autrui


			13. La liberté de la femme majeure est étendue en matière de procréation médicalement assistée, dans la mesure où elle peut y avoir recours, qu’elle soit seule, mariée ou vivant en couple, hétérosexuelle ou homosexuelle (26). Elle peut aussi bénéficier d’un don de sperme ou d’embryons. En cas de décès de son partenaire, elle peut également demander, moyennant certaines conditions, que les embryons cryoconservés lui soient implantés ou de recevoir l’insémination des gamètes cryoconservés du défunt.


			Les activités liées à la procréation médicalement assistée sont régies par la loi du 6 juillet 2007 (27). Celle-ci réglemente également l’affectation des embryons surnuméraires et des gamètes. Elle règle aussi le recours au diagnostic génétique préimplantatoire et établit les conditions de licéité de l’implantation post mortem d’embryons surnuméraires et de l’insémination post mortem de gamètes surnuméraires (28).


			
A. – La procréation médicalement assistée



			14. La procréation médicalement assistée est définie comme étant l’ « ensemble de modalités et conditions d’application des nouvelles techniques médicales d’assistance à la reproduction dans lesquelles est réalisée : 1° soit une insémination artificielle, 2° soit une des techniques de fécondation in vitro, c’est-à-dire des techniques dans lesquelles il est, à un moment du processus, donné accès à l’ovocyte et/ou à l’embryon » (29).


			L’accès à la procréation médicalement assistée est facilité par le fait que l’assurance soins de santé rembourse, dans certaines conditions, les spécialités pharmaceutiques administrées dans le cadre d’un traitement pour une fertilisation in vitro. Une allocation est accordée aux hôpitaux disposant d’un programme de soins agréé de « médecine de la reproduction B ». Il s’agit, à l’heure actuelle, d’un montant forfaitaire par cycle (pour un maximum de six cycles), attribué lorsque femme concernée est âgée de maximum 42 ans accomplis (30). Des discussions sont en cours pour diminuer l’intervention de l’assurance soins de santé à l’âge de 41 ans (31), en fixant une période transitoire. Afin de bénéficier de ce financement, le programme de soins doit respecter les règles fixant le nombre d’embryons à implanter par essai. Celui-ci varie en fonction de l’âge de la femme et de l’ordre du cycle (32). Le financement couvre les coûts de laboratoire de la médecine de reproduction, tels que les frais de personnel, d’appareillage, de matériel et les coûts indirects.


			
1. – Les conditions d’accès à la procréation médicalement assistée


			15. La législateur n’a pas instauré de critère concernant le profil du ou des demandeur(s) : comme indiqué, il n’est pas requis d’être marié ou de vivre en couple, voire de démontrer une certaine stabilité dans celui-ci, qu’il soit hétérosexuel ou homosexuel. La possibilité pour une femme seule de bénéficier d’une procréation médicalement assistée a permis l’existence de pratiques de gestation pour autrui en Belgique. Celle-ci n’est en effet pas interdite par la loi (33).


			Si le centre de fécondation donne suite à la demande de procréation médicalement assistée, il doit vérifier, « pour les cas où cela s’indique », que les causes de la stérilité, de l’infertilité ou de l’hypofertilité de la demandeuse ou du couple demandeur ont été déterminées et traitées conformément aux données acquises de la science et aux usages de la profession (34).


			16. Les centres sont tenus de faire preuve de la plus grande transparence quant à leurs options relatives à l’accessibilité au traitement. Ils peuvent invoquer une clause de conscience et disposent ainsi d’une liberté d’appréciation pour accepter ou refuser les demandes qui leur sont adressées. Une procédure est établie pour chaque activité liée à la procréation médicalement assistée. Elle consiste, entre autres, et avec des nuances selon le type d’acte entrepris, en une information loyale préalable et un accompagnement psychologique des parties intéressées, avant et au cours du processus de procréation médicalement assistée, outre la conclusion d’une convention entre le centre de fécondation et les personnes impliquées (35).


			17. Le prélèvement de gamètes et la demande d’implantation d’embryons ou d’insémination de gamètes sont ouverts aux femmes majeures, âgées de 45 ans maximum. L’implantation d’embryons ou l’insémination de gamètes ne peut être effectuée chez la femme âgée de plus de 47 ans (36).


			Néanmoins, le prélèvement pour cryoconservation de gamètes, d’embryons surnuméraires, de gonades ou de fragments de gonades peut être effectué, sur indication médicale, sur un mineur (37). Durant les discussions parlementaires, il a été souligné que l’indication médicale devait être sérieuse (38). Une attention particulière est ainsi accordée au mineur (39) atteint d’une affection et qui doit faire l’objet d’un traitement présentant des risques pour sa fertilité.


			
2. – La destination des embryons et des gamètes surnuméraires


			18. La convention conclue avec le centre de fécondation doit prévoir la destination des embryons et des gamètes surnuméraires. Elle doit ainsi mentionner le choix légalement possible du ou des demandeur(s) (40) : la cryoconservation des embryons ou des gamètes en vue d’un projet parental, leur destruction, leur intégration dans un protocole de recherche ou leur affectation à un programme de don.


			Le délai de cryoconservation des embryons surnuméraires en vue de la réalisation d’un projet parental est de cinq ans, à partir du jour de la cryoconservation (41). Il est de dix ans pour les gamètes surnuméraires (42). Une diminution ou une prolongation (43) du délai peut être demandée au centre de fécondation.


			19. Si des embryons surnuméraires sont cryoconservés, la convention doit prévoir leur affectation au cas où l’une des situations suivantes surviendrait : la séparation, le divorce, l’incapacité permanente de décision d’un des auteurs du projet parental, la divergence d’opinions insoluble entre eux, le décès de l’un d’eux et l’échéance du délai de conservation (44). Quant aux gamètes surnuméraires cryoconservés, la convention doit mentionner leur affectation en cas d’incapacité permanente de décision ou de décès de celui qui a sollicité la cryoconservation ou encore lors de l’arrivée à échéance du délai de conservation (45).


			Dès lors, si la convention le prévoit, une femme séparée ou divorcée pourrait, le cas échéant (46), donner naissance à un enfant, grâce à l’implantation de l’embryon ou l’insémination des gamètes cryoconservés (47) de son ancien partenaire.


			
3. – Le diagnostic génétique préimplantatoire


			20. Une convention peut être conclue avec un centre de fécondation afin qu’il soit procédé à un diagnostic génétique préimplantatoire (DPI). La loi du 6 juillet 2007 relative à la procréation médicalement assistée ne le soumet pas à des conditions particulières. Elle interdit (48) toutefois le DPI à caractère eugénique (49), c’est-à-dire axé sur la sélection ou l’amplification de caractéristiques génétiques non pathologiques de l’espèce humaine. L’interdiction porte également sur le DPI axé sur la sélection du sexe, sauf si celle-ci permet d’écarter les embryons atteints de maladies liées au sexe (50).


			En outre, le diagnostic génétique préimplantatoire est exceptionnellement autorisé dans l’intérêt thérapeutique d’un enfant déjà né du ou des auteur(s) du projet parental. L’enfant à venir est parfois qualifié, dans le langage courant, de « bébé-miracle », « bébé double espoir » ou « bébé-médicament ». Le centre de fécondation doit toutefois estimer que le projet parental n’a pas pour seul objectif la réalisation de cet intérêt thérapeutique. Cette estimation doit être confirmée par le centre de génétique humaine consulté, dont l’avis sera joint au dossier (51).


			21. Les examens prénataux ou les tests génétiques, de manière générale, ne font pas l’objet d’une législation spécifique et relèvent de la notion de soins de santé au sens de la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient. Un triple test pour détecter la trisomie 21 ou une amniocentèse est parfois proposé aux femmes enceintes, selon leur situation. Elles ont la liberté de l’accepter ou de le refuser.


			
4. – L’implantation ou l’insémination post-mortem


			22. Après le décès de son partenaire ou de son conjoint, une femme peut demander l’implantation des embryons surnuméraires ou l’insémination des gamètes surnuméraires, qui ont été cryoconservés (52).


			Il convient toutefois que les auteurs du projet parental ou la personne qui a sollicité la cryoconservation des gamètes surnuméraires en vue d’un projet parental ultérieur l’ai(en)t expressément prévu dans la convention signée au préalable. L’implantation ou l’insémination post mortem ne pourra avoir lieu qu’après un délai de six mois, à partir du décès de la personne, et, au plus tard, dans les deux ans qui le suivent. Toute disposition contraire est nulle de plein droit.


			
5. – Le don d’embryons surnuméraires ou de gamètes


			23. Le don, à titre gratuit (53), d’embryons surnuméraires ou de gamètes est autorisé. Une femme seule peut en bénéficier ou faire elle-même un don de ses ovocytes. Une convention doit être également établie avec le centre de fécondation.


			Le don est irrévocable, une fois la procédure engagée. La loi impose l’anonymat (54), sans levée possible de celui-ci, pour le don d’embryons mais elle admet le don non anonyme de gamètes en cas d’accord entre le donneur et le(s) receveur(s) (55). Le législateur a ainsi tenu compte des difficultés d’obtenir des dons d’ovocytes. Le délai de conservation des embryons surnuméraires et des gamètes est fixé par le centre de fécondation (56).


			Le don ne peut pas avoir un caractère eugénique ou être axé sur la sélection du sexe, à l’exception de celle qui permet d’écarter les embryons ou les spermatozoïdes atteints de maladies liées au sexe (57).


			
B. – Le refus de soins de la femme enceinte


			24. Selon la loi du 22 août 2002 précitée, le patient, qu’il soit majeur ou mineur apte à apprécier raisonnablement ses intérêts, a le droit de refuser des soins, de façon libre et éclairée. Il doit avoir reçu toutes les informations pertinentes, notamment quant aux conséquences de son refus (58). En 2012, le Comité consultatif de Bioéthique de Belgique a examiné la problématique du refus de soins médicaux par une femme enceinte, ayant une incidence sur le fœtus. La question était posée notamment de l’intérêt ou non de demander au législateur d’instaurer en pareil cas une exception à ce droit au refus de soins (59).


			25. Des membres du Comité ont souligné qu’il était essentiel de maintenir ou de renouer le dialogue avec la femme enceinte et d’ouvrir éventuellement la discussion à des médiateurs linguistiques ou culturels, afin de l’inciter à exprimer sa propre volonté dans la décision qu’elle prendra, dans l’hypothèse où elle serait assujettie, dans les faits, à une quelconque autorité (maritale, religieuse, communautaire,…).


			Ils mettent l’accent sur l’importance de donner à la femme enceinte une information complète et répétée sur les conséquences de son refus, pour sa santé et celle du fœtus, et ils insistent sur la nécessité d’instaurer des moyens appropriés pour surmonter les difficultés de compréhension qu’il peut y avoir entre la patiente et l’équipe médicale, afin de permettre à cette dernière de mieux la convaincre du bien-fondé d’un plan de soins de santé. Ils recommandent ainsi le recours aux dispositifs d’information et de médiation existants dans les hôpitaux et de solliciter l’avis du comité d’éthique local.


			26. Les opinions des membres du Comité varient toutefois quant à la position à adopter si la femme enceinte persiste dans son refus. Certains considèrent qu’en pareil cas, ce refus doit être respecté sur le plan éthique, quelles qu’en soient les motivations et les conséquences qu’il est susceptible d’entraîner, en raison du droit au respect de la vie privée et de l’intégrité physique. Le nombre peu élevé de situations apparentées à cette problématique les incite à recommander au législateur de ne pas modifier la législation.


			D’autres membres du Comité estiment au contraire qu’il est du devoir de l’équipe médicale d’intervenir au mieux des connaissances scientifiques, pour donner au fœtus une chance de vivre et ce, en bonne santé. Bien qu’ils admettent que, selon l’état actuel du droit, le médecin ne peut pas contraindre la femme enceinte – et pratiquer, par exemple, une césarienne si elle la refuse –, ils considèrent que, d’un point de vue éthique, il peut être souhaitable, voire indispensable d’intervenir, le cas échéant contre la volonté de la femme, si cela est nécessaire pour préserver la santé, voire la vie du fœtus.


			Lorsque la naissance est proche, ils estiment aussi qu’il faut protéger l’enfant à naître et ils souhaitent que l’équipe médicale puisse user de sa liberté de conscience face à une décision de refus de soins persistant, qu’elle considérerait déraisonnable. Selon eux, il convient de reconnaître à l’équipe médicale le droit d’intervenir, après avoir évalué collégialement le degré d’urgence de la situation, mis en balance les intérêts en présence et délibéré de la meilleure mesure à prendre, dans le respect de la déontologie de leur profession. Ils estiment qu’il existe une obligation raisonnable de protéger le fœtus et qu’à défaut de modification législative, il devrait y avoir au moins une déclaration éthique forte en ce sens, même si les cas sont rares.
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