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Quarante ans après la naissance du premier bébé-éprouvette (1978), les progrès de la

science et de la médecine combinés aux évolutions juridiques permettent toujours plus

d’évolutions en matière d’assistance médicale à la procréation (AMP). Mais sont-elles

conformes aux droits et intérêts des enfants naissant à l’aide de ces techniques ? La

réponse est clairement négative comme le montrent la médecine, la psychologie, le

droit naturel, le droit positif mais aussi le simple bon sens.

L’AMP est contraire au bien de l’enfant qui en est issu.

Ses conséquences négatives pour celui-ci en sont la preuve. Si aucune AMP n’est sans

risque pour la santé physique et psychique de l’enfant (prématurité, faible poids à la

naissance, syndrome du survivant, secrets de famille etc), l’emploi de gamètes de tiers

donneurs (AMP hétérologue) pose des problèmes supplémentaires de nature

psychologique dérivant du fait que l’enfant est intentionnellement empêché d’être

élevé par ses parents biologiques. Ces difficultés sont exacerbées lorsqu’un principe

d’anonymat s’applique à un tel don, l’enfant étant alors empêché de connaître ses

parents biologiques, c’est-à-dire ses origines. Si la potentialité d’effets psychologiques

dévastateurs est évidente, une telle situation induit aussi des dangers sanitaires liés à

l’absence d’accès à l’histoire médicale familiale, de même qu’une augmentation du

risque d’inceste involontaire. En outre, lorsqu’une femme célibataire ou un couple de

femmes est bénéficiaire d’une AMP hétérologue anonyme, l’enfant est conçu pour être

sciemment privé de tout lien de filiation paternelle et de tout référent masculin, ce qui

est fortement préjudiciable à sa construction puisque père et mère sont

complémentaires en la matière et que les conséquences néfastes de l’absence de toute

figure paternelle sont avérées. Quant à la gestation par autrui (GPA), elle recèle non

seulement les conséquences des autres techniques d’AMP (elle peut être effectuée à

l’aide de dons de gamètes éventuellement anonymes et au bénéfice d’hommes

célibataires ou de couples homosexuels), mais elle présuppose un éclatement de la

figure maternelle et repose sur l’abandon du nouveau-né par la femme qui l’a porté et

mis au monde, ce qui est propre à créer un véritable traumatisme d’après ce que la

recherche montre du psychisme du tout-petit.

RÉSUMÉ
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Ces conséquences révèlent qu’en matière d’AMP, l’enfant est utilisé au profit de la

réalisation de désirs d’adultes. L’AMP n’est d’ailleurs généralement présentée qu’en

tenant compte du point de vue et des intérêts des adultes concernés, sans égard au

bien de l’enfant comme le montrent le décalage entre les discours politique et

médiatique sur l’AMP et ses conséquences réelles sur l’enfant, la banalisation du

« don » de gamètes et son appréhension comme le don de tout autre matériau du

corps humain ou encore les justifications de l’anonymat du don étrangères aux intérêts

de l’enfant. Les possibilités offertes par l’AMP réifient ainsi l’enfant qui est fabriqué par

une équipe médicale et sélectionné parmi plusieurs embryons selon des critères

eugénistes. En cas de GPA, il est l’objet d’une commande, d’un contrat, d’une cession

moyennant toujours finance, tel un bien de propriété, ce qui n’est pas sans rappeler la

définition de l’esclavage. Dans les faits, l’enfant devient ainsi objet de droits,

notamment d’un « droit à l’enfant ».

L’AMP s’avère ainsi contraire aux droits de l’enfant qui en est issu et contrevient

aux engagements internationaux des États et au droit européen.

L’AMP viole la Convention internationale des droits de l’enfant (CIDE) de 1989. Celle-ci

consacre notamment l’« intérêt supérieur de l’enfant » (art. 3 § 1) dont font partie son

« droit de connaître ses parents [biologiques] et d’être élevé par eux » (art. 7 § 1) et en

cas de séparation son droit « d’entretenir régulièrement des relations personnelles et

des contacts directs avec ses deux parents [biologiques] » (art. 9 § 3). De plus, un

Protocole à la CIDE engage les États à lutter activement contre la vente d’enfants. Par

ailleurs, l’AMP viole la Convention d’Oviedo de 1997 sur les « applications de la biologie

et de la médecine », devant être utilisées « pour le bénéfice des générations présentes

et futures ». L’AMP contrevient aussi à plusieurs traités qui proclament un droit de jouir

du meilleur état de santé possible, aux plans tant physique que psychique. C’est

notamment le cas de la CIDE (art. 24 § 1), du Pacte international relatif aux droits

économiques, sociaux et culturels de 1966 (art. 12 § 1) et de la Charte sociale

européenne révisée en 1996 (art. 11).
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L’AMP hétérologue viole également la Convention européenne des droits de l’homme

de 1950. En effet, le droit au respect de la vie privée et familiale (article 8) inclut, pour

la CEDH, un « droit à l’identité ». Celui-ci est une condition essentielle du droit à

l’« autonomie personnelle » et à l’« épanouissement personnel » et implique un droit

de connaître ses origines et d’établir la filiation biologique qui en découle. En outre, la

Cour européenne a validé des mesures prises par les États pour restreindre l’AMP et a

confirmé ainsi l’absence de « droit à l’enfant ». Il résulte de l’examen du raisonnement

de la CEDH dans ses décisions relatives à l’accouchement dans le secret qu’il est

probable que la Cour condamne à l’avenir les pays qui, comme la France, ont choisi de

maintenir un anonymat absolu des dons de gamètes, et ce à rebours du consensus

européen qui se fait jour en faveur d’une levée d’anonymat.
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L’assistance médicale à la procréation

(AMP) regroupe l’ensemble des

techniques manipulant des gamètes

humains afin de procéder à la

procréation artificielle d’enfants, pour

des couples stériles ou pour satisfaire

une demande d’enfants exprimée par

des personnes seules ou des couples de

même sexe.

S’il est difficile d’établir le nombre total

de personnes issues d’AMP, les chiffres

disponibles rendent compte de

l’importance du phénomène. Ainsi,

depuis la première naissance résultant

d’une fécondation in vitro (FIV) en 1978,

plus de 7 millions d’enfants seraient nés

par cette seule technique d’AMPi. En

2015 en France, environ 25 000 enfants

sont nés par AMP, ce qui représente une

naissance sur 32, dont 5 % par AMP

hétérologue (c’est-à-dire avec don de

gamètes)ii. Au moins 200 enfants

seraient par ailleurs commandés

chaque année à l’étranger par des

Français dans le cadre de conventions

illégales de GPAiii.

Contrairement à de nombreux travaux

sur le sujet, nous n’appréhenderons pas

l’AMP du seul point de vue des droits et

intérêts des adultesiv ni ne traiterons

des questions éthiques liées aux

atteintes à l’embryon et aux dérives

eugéniques de l’AMPv. Ce rapport se

focalise sur les enfants qui sont issus

d’AMP et naissent d’un « projet

parental ». Ces enfants paraissent en

effet être les principaux concernés par

des techniques qui ont pour objet de les

concevoir artificiellement.

Nous tenterons ainsi d’évaluer l’AMP au

regard du bien et des droits de ces

enfants. Pour cela, le droit naturel, la

médecine, la psychologie et le droit

positif seront mobilisés afin d’étudier

les privations et injustices créées pour

l’enfant par l’AMP selon la technique

utilisée. Par « enfant issu d’une AMP »,

nous entendons toute personne issue

d’une AMP, quel que soit son âge.

Les techniques d’AMP peuvent-elles

être justifiées du point de vue des

enfants qui en sont issus dans le cadre

d’un « projet parental » ? Nous

montrerons que l’AMP est à la fois

contraire au bien (I) et aux droits des

enfants (II).

INTRODUCTION

9
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A. Les conséquences

négatives de

l’assistance médicale à

la procréation sur

l’enfant qui en est issu

1. Toute AMP, qu’elle soit homologue (avec

les gamètes du couple demandeur) ou

hétérologue (avec don de gamètes),

emporte des conséquences pouvant

s’avérer néfastes pour l’enfant qui en est

issu. Elles découlent du fait que l’AMP dissocie

reproduction et sexualité, l’enfant n’étant pas

le fruit de l’acte sexuel de ses père et mère

mais celui de l’intervention de tierces

personnes, généralement d’une équipe

médicale.

À ce titre, des études scientifiques ont permis

d’établir que l’emploi des techniques d’AMP

n’est pas sans risque médical et physique

pour le futur enfant : risques de prématurité

(cause de handicaps), de faible poids de

naissance, d’affections résultant de l’utilisation

de substances favorisant la production

ovocytairevi.

Des conséquences psychologiques de toute

AMP ont également été mises en évidence par

les spécialistesvii. Ceux-ci ont ainsi décelé

« une véritable mutation, un changement

profond, dans la structure

LA CONTRARIÉTÉ DE

L’AMP AU BIEN DE

L’ENFANT EST

VISIBLE PAR LA MISE

EN ÉVIDENCE DES

CONSÉQUENCES

NÉGATIVES DE CELLE-

CI POUR L’ENFANT

QUI EN EST ISSU (A),

CE QUI PERMET

D’AFFIRMER

L’ÉXISTENCE D’UNE

RÉIFICATION DE

L’ENFANT EN LA

MATIÈRE (B).

11
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intersubjective de l’être humain conçu,

qui ne se définit plus comme « être

conçu d’un homme et d’une femme »,

mais comme « être conçu d’un

homme et d’une femme et d’une

équipe médicale (et peut-être aussi

d’un ou plusieurs donneurs de

gamète) » (…) L’identité

conceptionnelle ne possède pas la

même structure »viii que celle d’une

personne conçue « naturellement ».

Par ailleurs, le syndrome du survivant

trouve un terreau favorable en AMP,

en lien avec les pertes embryonnaires

résultant des techniques utilisées

(transfert d’embryons après FIV,

congélation embryonnaire, diagnostic

préimplantatoire (DPI) etc.)

nécessitant généralement plusieurs

embryons pour une

naissance, « surproduction

embryonnaire qui fait le lit de la

survivance »ix. Enfin, dès lors que

« selon les spécialistes, 80 à 90 % des

couples taisent à l’enfant les

conditions de sa conception »x, l’AMP

favorise les secrets de famille qui ne

sont pas sans danger pour l’équilibre

psychologique de l’enfant et le bien-

être de la famille dont les relations ne

sont pas fondées sur la totale

confiancexi. En effet, « Si les secrets de

famille ne sont pas tous pathogènes,

les secrets sur les origines le seront le

plus souvent. (…) La psychanalyse,

depuis près de cent ans, nous apprend

que l’histoire du début de notre vie et

les circonstances de nos origines

s’impriment en nous à l’insu de notre

savoir immédiat et que le non-dit sur

l’origine et l’histoire (…) inaugure un

destin de souffrance »xii. Françoise

Dolto a ainsi mis en évidence que « Le

non-dit, les lacunes dans l’histoire

personnelle, engendrent des

traumatismes graves, qui sont souvent

à la base de névroses, voire de

psychoses, chez ces enfants »xiii.

2. L’AMP hétérologue empêche

l’enfant d’être élevé par ses parents

biologiques, l’intention étant de le

priver par avance de tout lien de

filiation avec son père biologique en

cas de don de sperme, avec sa mère

biologique en cas de don d’ovocyte,

voire de ses père et mère biologiques

L’histoire du début de notre

vie et les circonstances de nos

origines s’impriment en nous

à l’insu de notre savoir

immédiat et le non-dit sur

l’origine et l’histoire (…)

inaugure un destin de

souffrance.
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en cas de double don ou d’accueil

d’embryonxiv. Il y a ainsi dissociation

des dimensions sociale et biologique

de la filiation.

Une telle situation emporte des

conséquences psychologiques

néfastes, même lorsque le don n’est

pas anonyme et que l’enfant connaît

l’identité de ses parents biologiques.

En effet, « les gamètes sont des

vecteurs tant biologiques que

psychiques. Le corps de l’enfant conçu

après un don de sperme est en soi un

questionnement. Il renvoie à l’histoire

de celui qui lui a donné la vie, et par

conséquent à une problématique

identitaire autour de l’identité

conceptionnelle, qu’aucun être

humain conçu ne peut résoudre sans

la franchise d’autrui » et le fait de

cacher le don à l’origine de la

conception de l’enfant donne lieu à

« une substitution sur son identité

conceptionnelle qui présente

d’incontestables effets pathogènes

potentiels, y compris cinquante ans

plus tard ! Une telle attitude présente

un risque psychopathologique

évident, mais il faut savoir, en

contrepartie, si la transmission de

l’identité conceptionnelle véritable

présente également des risques

psychologiques »xv. Il semble d’ailleurs

que tout risque psychologique n’est

pas éliminé lorsque l’enfant est mis tôt

au courant de l’identité de ses parents

biologiquesxvi. C’est ainsi que des

études ont par exemple mis en

évidence que certaines personnes

issues de dons de gamètes souffrent

de sentiments de moindre estime de

soi ou d’isolement, que la manière

dont l’enfant perçoit son identité peut

être négativement affectée, de même

que la relation entre l’enfant et sa

famille socialexvii, ou encore que ces

personnes, par rapport à celles élevées

par leurs parents biologiques, sont

plus susceptibles de faire face à des

problèmes de toxicomanie (18 %

contre 11 %) et de délinquance (20 %

contre 11 %)xviii.

La dissociation des

dimensions sociale et

biologique de la

filiation emporte des

conséquences

psychologiques

néfastes.
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3. Quand le don de gamètes

nécessaire à l’AMP hétérologue est

anonyme, l’enfant est empêché, de

manière plus ou moins drastique

selon les législations, de connaître

ses parents biologiques : alors que

« le donneur en tant que personne

disparaît de la scène, comme si le don

n’avait pas eu lieu »xix, la création

intentionnelle d’enfants « orphelins

génétiques »xx peut être dénoncée,

c’est-à-dire la constitution d’une

classe de « citoyens de seconde

zone »xxi, d’une « sous-classe

d’enfants « à part des autres », du fait

que l’accès à leurs origines – ou une

partie de leurs origines – leur est non

seulement interdit mais rendu

irrévocablement impossible par la

loi »xxii. Une partie de l’histoire de

l’enfant est ainsi effacée en la lui

rendant inaccessible : l’enfant se

trouve transformé en origine de lui-

même par « un montage idéologique

et juridique prétendant (…) qu’il est né

de la rencontre d’une personne et d’un

« matériau », comme si – du moins

pour la part issue du don – l’histoire de

sa vie ne pouvait jamais,

irrévocablement, remonter au-delà de

lui-même »xxiii.

Cette rupture de la transmissionxxiv

n’est pas dépourvue de

conséquences psychologiquesxxv :

l’anonymat des dons de gamètes peut

être à l’origine de crises d’identitéxxvi et

autres problèmes psychiquesxxvii. Il a

ainsi été dénoncé par les psychiatres,

psychanalystes et sociologuesxxviii, de

même que par les juristesxxix. En effet,

« Le développement de la psychologie

a mis en évidence le rôle considérable

que la connaissance des origines joue

dans le développement de la

personnalité. De nombreuses études

ont pu montrer que l’être humain,

pour grandir et se développer dans les

meilleures conditions possibles, a

besoin, dès son enfance, de se situer

par rapport à son passé (origines au

sens large) et son avenir »xxx. La

plupart des personnes conçues à l’aide

d’un don de gamètes témoignent en

ce sensxxxi : nombreux sont ceux qui

demandent à pouvoir accéder aux

informations concernant leurs parents

biologiques à l’origine de leur

naissance. Le plus souvent, ils ne

souhaitent pas trouver leur « père » ou

« mère », ceux-ci étant pour eux

l’homme et la femme qui les ont

élevés, mais compléter leur histoire.

Une partie de l’histoire de l’enfant est ainsi effacée

en la lui rendant inaccessible.



15

À cette souffrance s’ajoute celle de

savoir que les informations désirées

existent, détenues par les

institutionsxxxii.

L’anonymat du don de gamètes

induit encore d’évidentes

conséquences physiques et

médicales dues à l’absence d’accès à

l’histoire médicale familiale

(antécédents médicaux, héritage

génétique). Cela pose problème en

termes sanitaires pour l’obtention de

soins médicaux appropriés et pour les

possibilités de prévention bien plus

réduites que pour d’autres enfantsxxxiii.

De même, en cas de maladie transmise

par le donneur, les parents de l’enfant

peuvent ne pas se douter que le don

est en cause et ne pas avertir la

banque de gamètes, au risque que

d’autres enfants soient conçus avec les

dons du même donneurxxxiv.

Le risque d’inceste involontaire et

de mariage entre demi-frère et

demi-sœur se trouve également

augmenté en cas d’AMP hétérologue

anonymexxxv, avec les risques

médicaux que cela comportexxxvi. En

effet, le risque que des enfants nés des

dons d’un même donneur se

rencontrent n’est pas nul, notamment

dans les petits paysxxxvii : un scénario

de ce type ne relève pas du cas

d’école, vu l’écho que s’en fait la

pressexxxviii. D’ailleurs des législations

européennes reconnaissent qu’un tel

risque d’inceste existe dès lors que

diverses mesures ne semblent avoir

d’autre but que de le limiter, avec plus

ou moins de précautionxxxix :

limitations du nombre d’enfants

pouvant être conçus à l’aide du

sperme d’un même donneurxl, du

nombre d’établissements dans lequel

une personne peut effectuer un don

de gamètes, du nombre de couples

pouvant utiliser les gamètes d’un

même donneurxli. Les mariages

consanguins étant largement prohibés

en Europe, les législations autorisant

ou exigeant par ailleurs l’anonymat

des dons de gamètes (p. ex. la France)

sont également incohérentes

puisqu’elles empêchent d’accéder à
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ses origines pour s’assurer du respect

du droit matrimonialxlii. Ce risque

d’inceste involontaire semble en outre

préoccuper les personnes issues d’un

don de gamètes : une étude indique

que 43 % d’entre eux, contre 16 % des

personnes adoptées et 9 % des

personnes élevées par leurs parents

biologiques, admettent craindre

d’entretenir des relations sexuelles

avec une personne avec laquelle ils

sont sans le savoir en parentéxliii.

Enfin, les conséquences de

l’anonymat du don de gamètes se

répercutent de génération en

génération, comme l’expliquent des

personnes issues de tels dons. Une

jeune femme se dit ainsi « démunie

face à mon fils dont je ne connais

finalement qu’une partie de ses

origines »xliv. « C’est aussi un don

d’hérédité que je vais transmettre à

mes enfants qui transmettront eux-

mêmes cette part d’inconnu.

Aujourd’hui, je sais que j’ai

potentiellement des dizaines de demi-

frères et sœurs dans la nature. Mes

enfants et leurs enfants sont

susceptibles de se rencontrer, or

toutes ces personnes ont en partie le

même patrimoine génétique. Le

problème ne concerne pas que

nous »xlv.

4. Lorsqu’une femme célibataire ou

un couple de femmes est

bénéficiaire d’une AMP hétérologue

anonyme, l’enfant est sciemment

privé de tout lien de filiation

paternelle et de tout référent

masculinxlvi, en plus de la

connaissance de son père biologique :

le projet parental n’incluant en ce cas

aucun homme, c’est

l’institutionnalisation de l’absence de

père.

C’est ce que note le Comité consultatif

national d’éthique français dans son

avis du 15 juin 2017 : « dans le cadre

parental résultant du choix des

couples de femmes et des femmes

seules, l’enfant n’aurait, dans son

histoire, aucune image de père, connu

ou inconnu, mais seulement celle d’un

donneur »xlvii.

Légale dans certains pays (Belgique,

Danemark, Pays-Bas, Espagne etc.) et

faisant l’objet de discussions dans

d’autres (France notamment), cette

pratique constitue un détournement

de l’usage médical de l’AMP, au profit

d’un usage « sociétal » alors qu’une

femme seule ou deux femmes sont

objectivement et naturellement

stériles.
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L’absence de référent masculin est

préjudiciable à la construction de

l’enfant car père et mère y sont

complémentaires. Souvent « on

demande en la matière de prouver ce

qui relève du principe –l’enfant a

besoin d’un père et d’une mère– alors

qu’il faudrait au contraire établir que

ce n’est pas le cas pour qu’il y ait

concordance avec l’intérêt supérieur

de l’enfant »xlviii. Si certains affirment

que l’« on manque de recul pour

mesurer quels risques on prend en

acceptant la médicalisation sans limite

de la procréation »xlix, des études

montrent pourtant que l’enfant a

besoin d’un père et d’une mère pour

sa construction car chacun d’eux y

contribue spécifiquementl et qu’être

élevé par un père et une mère ou deux

personnes de même sexe ne revient

pas au mêmeli. L’Assemblée

parlementaire du Conseil de l’Europe a

d’ailleurs affirmé que « la majorité de

la Commission a estimé que seul

l’intérêt de l’enfant devait prévaloir et,

selon elle, un couple homosexuel

n’était pas le mieux à même de

l’assurer »lii.

L’absence de toute figure paternelle

n’est d’ailleurs pas sans danger.

C’est ainsi que l’AMP pour les femmes

célibataires et les couples de femmes

inquiète les psychanalystes. En effet,

des études ont montré la forte

corrélation entre le fait de vivre dans

un foyer sans père et les risques de

délinquance, de criminalité et de

troubles psychologiquesliii. De manière

générale, « la multiplication des

enfants élevés par un seul parent et

l’adoption possible pour les

célibataires ont accrédité l’idée qu’un

enfant pourrait se passer d’un père ou

d’une mère, alors même que très vite

les études réalisées démontraient la

vulnérabilité des enfants dans les

situations de parent seul en général ou

dans l’adoption »liv.

L’absence de référent

masculin est

préjudiciable à la

construction de l’enfant

car père et mère y sont

complémentaires.

Les conséquences de

l’anonymat du don de

gamètes se répercutent

de génération en

génération.
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En ce sens, il importe de souligner

que la « PMA sans père » est une

porte ouverte à l’admission de la

« GPA sans mère » qui pose les

mêmes questions en termes d’absence

de tout référent féminin pour la

construction de l’enfant. Si l’AMP pour

les femmes seules et les couples de

femmes crée sciemment des enfants

orphelins de père, la GPA pour les

hommes célibataires et les couples

d’hommes crée volontairement des

enfants orphelins de mère. En effet,

l’AMP hétérologue constitue le seul

moyen pour les femmes célibataires

ou en couple de « concevoir » un

enfant qui leur soit partiellement lié

génétiquement, mais les hommes

célibataires et couples d’hommes ne

peuvent avoir recours qu’à la GPA

pour aboutir à ce même résultatlv.

5. Du fait de l’emploi d’une mère

porteuse, la GPA éclate la figure

maternelle. Celle-ci se trouve

dissociée entre la mère gestatrice

(mère porteuse) et la mère d’intention

(commanditaire), voire la mère

génitrice au cas où l’ovule utilisé n’est

pas celui de la mère porteuse. La

diversité des configurations de GPA

synthétise l’ensemble de ce qui a été

dit précédemment quant aux

conséquences d’autres techniques

d’AMP. En effet, cette technique

d’AMP (cf. A.1) peut être initiée par un

couple composé d’un homme et d’une

femme souffrant d’infertilité médicale

ou liée à l’âge, comme par un homme

célibataire ou un couple d’hommes

naturellement infertileslvi, ce qui pose

alors la question de l’absence de

référent féminin pour la construction

de l’enfant (cf. A.4). La GPA peut être

homologue et effectuée avec les

gamètes du couple commanditaire ou

hétérologue et effectuée avec les

gamètes d’un des membres du couple

et un don ou un double don d’ovocyte

et de sperme (cf. A.2 et 3). Dans ce

dernier cas, la GPA consiste à

« fabriquer des orphelins », c’est-à-

dire des enfants adoptables.

La particularité de la GPA réside

alors dans l’abandon de l’enfant,

traumatisant, par la mère porteuse

au profit de la personne ou du

couple commanditaire, en vertu du

contrat de GPA. En effet, les

recherches sur l’attachement mère-

La particularité de la GPA

réside alors dans

l’abandon de l’enfant,

traumatisant, par la mère

porteuse au profit de la

personne ou du couple

commanditaire.
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enfant, liens relationnels de base

primordiaux pour le devenir du petit

enfant, ont montré l’importance de

l’environnement hormonal et des

attitudes de la femme enceinte pour

l’enfant qui est préparé pendant la

grossesse à la vie extra-utérine par la

capacité à reconnaître à la voix,

l’odeur, la vue, la femme qui l’a porté

pendant neuf moislvii : l’enfant

abandonné par cette dernière et

confié aux parents d’intention se

retrouve donc en perte de repères

dans un environnement étranger. De

la même manière, « aucun des

supports biologiques de l’attachement

ne sont présents chez la mère

commanditaire » (si mère d’intention il

y a) et « ceux qui existent chez la mère

gestante sont niés, voire parfois

prohibés par les contrats de maternité

de substitution »lviii. Tous ces éléments

sont propres à créer un véritable

traumatisme qui appelle donc à la plus

élémentaire prudencelix. En ce sens, il

est possible d’affirmer qu’il n’existe

aucune GPA « éthique » puisque le

principe-même de la GPA repose sur

l’organisation d’un abandon d’enfantlx.

D’autres problématiques relatives au

bien de l’enfant se posent en matière

de GPA.

D’une part, les parents

commanditaires sont généralement

âgés, ce qui risque d’amener

l’enfant à devoir plus rapidement

s’occuper de parents vieillissantslxi.

D’autre part se pose la question du

devenir de l’enfant à naître ou né que

l’on découvre porteur d’un handicap :

« Dans le premier cas, la décision finale

de se faire avorter ou non appartient

généralement aux seuls parents

commanditaires alors qu’une telle

décision concerne en droit la mère qui

porte l’enfant. (…) Dans le second cas

de figure - le handicap n’est découvert

Se pose la question du

devenir de l’enfant à naître

que l’on découvre porteur

d’un handicap : la décision

finale de se faire avorter ou

non appartient généralement

aux seuls parents

commanditaires alors qu’une

telle décision concerne en

droit la mère qui porte

l’enfant.

19
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qu’à la naissance - le sort des enfants

malades est généralement tragique »

comme le montre l’histoire médiatisée

du petit Gammy, atteint de trisomie,

que le couple commanditaire a laissé à

la mère porteuse en emportant sa

sœur jumelle en bonne santélxii.

Par les ruptures, les séparations,

les dissociations induites par les

techniques d’AMP, c’est le « lien » qui

est mis à mal alors qu’il est

fondamental pour l’être humain qui

est « un être de lien, de relation »lxiii.

Les conséquences en sont portées par

l’enfant qui se trouve ainsi comme

réifié : « il faut être réaliste et se rendre

compte que ces particularités sont un

réel poids (…) à porter, dont nous

risquons de découvrir un jour certains

méfaits. Il faut arrêter de croire et de

faire croire que tout cela n’est

rien. »lxiv.
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Toutes ces conséquences des

techniques d’AMP pour les enfants qui

en sont issus sont révélatrices de

l’utilisation de celle-ci au profit de la

réalisation du désir des adultes. En

effet, si ces conséquences forment ce

que l’on pourrait considérer comme le

« revers de la médaille », sur sa

« face » les techniques d’AMP sont

présentées en ne tenant compte que

du point de vue et des intérêts des

adultes concernés, couples ou

personnes en désir d’enfant, sans

égard au bien de l’enfantlxv, ce qui se

voit à différents niveaux.

D’abord, un décalage est ainsi visible

entre les discours politique et

médiatique sur l’AMP et ses

conséquences réelles sur l’enfant.

Par exemple, en matière de don de

gamètes ou de GPA, l’avancée de la

science, la gratuité du geste, ainsi que

la générosité et l’altruisme des

donneurs de gamètes, et même

parfois des mères porteuses, sont mis

en avant. C’est ainsi « l’arbre qui cache

une forêt de dommages dans une

société clivée, devenue schizophrène.

Elle offre d’une part des soins

démesurés à certains, révèle des

B. Une réification

de l’enfant

LA CONTRARIÉTÉ DE

L’AMP AU BIEN DE

L’ENFANT EST

VISIBLE PAR LA MISE

EN ÉVIDENCE DES

CONSÉQUENCES

NÉGATIVES DE CELLE-

CI POUR L’ENFANT

QUI EN EST ISSU (A),

CE QUI PERMET

D’AFFIRMER

L’ÉXISTENCE D’UNE

RÉIFICATION DE

L’ENFANT EN LA

MATIÈRE (B).
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découvertes très pointues sur la fine

sensibilité du fœtus,… et fabrique en

même temps des enfants qu’on va

séparer de leur mère avec toutes les

conséquences que l’on connait

déjà !»lxvi.

Ensuite, le don de gamètes est

généralement banalisé. Il est favorisé

par des campagnes se résumant à

encourager à donner son sperme ou

ses ovocytes, comme un petit cadeau

fait à un couple qui lui permettra

d’accéder au bonheur d’être

parentslxvii. Sont ainsi avancés la

simplicité (au-moins pour le don de

sperme) et l’altruisme d’un tel acte

face à la souffrance des adultes

touchés par l’infertilité. Seul le point

de vue de ces derniers est valorisé

alors que les conséquences à long-

terme sur l’enfant, voire sur le donneur

de gamètes, et plus loin sur les

générations suivantes, sur la société

sont occultées. L’accent est mis sur les

gamètes donnés, plutôt que sur l’être

humain qui en sera issu.

Ces observations rejoignent

également le fait que le don de

gamètes est appréhendé comme le

don de tout autre matériau du corps

humain. Cela conduit à déshumaniser

le produit du don et par suite

l’engendrement avec don de

gamèteslxviii, et à considérer ces

derniers comme une matière première

médicale ou un traitement administré

contre l’infertilitélxix. Cette

déshumanisation est encore renforcée

lorsque le don est anonyme. Pourtant

ce don si particulier n’implique non

pas deux personnes (donneur et

receveur) comme un don de sang ou

d’organe mais au-moins trois

personnes : le donneur, la personne

ou le couple receveur et l’enfant tout

particulièrementlxx. En effet, « Le don

de gamètes crée la vie, le don

d’organes maintient la vie. Le donneur

ne m’a pas donné un bras, un rein ou

une jambe, il me constitue. Ma mère a

été concernée dans sa chair pendant

neuf mois par ce don, moi c’est toute

ma vie »lxxi. Ceci étant dit, il y a lieu de

s’interroger sur la qualité du

consentement que peut exprimer une

personne proposant de donner ses

gamètes et de douter du fait que la

banalisation de ce don permette un
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consentement véritablement éclairé

quant aux implications de cet acte. Il

s’avère en effet que des donneurs

« disent que leur consentement à

l’époque n’était peut-être pas

vraiment éclairé au sens où on leur

avait dit au moment de leur don qu’ils

donnaient seulement des cellules, et

qu’ils réalisent maintenant que c’est

un peu plus que ça »lxxii.

Le paradoxe que renferme le

principe d’anonymat du don de

gamètes relativement à la

continuité génétique et à l’origine

biologique rend également visible la

prise en compte unique des intérêts

des adultes en désir d’enfant.

En effet, dès lors que des personnes

privilégient le recours aux techniques

d’AMP pour concevoir un enfant

plutôt que l’adoption d’un enfant déjà

existant dans le but d’avoir « leur »

enfant qui leur soit au-moins

partiellement lié par le sanglxxiii, cette

continuité ne peut pas être considérée

comme étant importante pour eux

mais de peu d’importance pour

l’enfant issu du don. Ainsi, de deux

choses l’une : soit l’origine biologique

est importante pour chaque personne

humaine et l’anonymat du don

impliquant l’impossibilité de

rechercher l’identité du donneur est

nécessairement contraire au bien de

l’enfant, soit « il ne servirait à rien de

s’opposer à cette recherche d’une

hérédité biologique si celle-ci était

vraiment quantité négligeable »lxxiv.

Relativement à l’anonymat du don

de gamètes, les justifications de ce

principe reflètent des

préoccupations étrangères aux

intérêts de l’enfant. Dès lors que le

don de gamètes a été pensé sur le

modèle du don d’autres éléments et

produits du corps humain, comme

pour ceux-ci « l’anonymat apparaît

naturellement comme la garantie

d’une démarche éthique. (…) or, dès

lors qu’il s’agit d’un don qui n’est pas

destiné à guérir mais à donner la vie,

sa nature est toute différente » lxxv.

Dans cette perspective, l’anonymat du

don permet de garantir le principe de

non-patrimonialité du corps

humain et son corollaire le principe de

gratuité.

Le paradoxe que

renferme le principe

d’anonymat du don

de gamètes rend

visible la prise en

compte unique des

intérêts des adultes

en désir d’enfant.
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Il serait en outre nécessaire pour

« préserver l’intimité de la vie du

donneur et permettre aux parents

reconnus comme tels de se sentir

fondés à l’être »lxxvi.

Il faciliterait donc le recrutement des

donneurs et les détracteurs de la levée

de l’anonymat redoutent une

diminution du nombre de donneurs.

Ce dernier argument en faveur de

l’anonymat s’avère toutefois infondé

puisque « Dans les nombreux pays qui

ont levé l’anonymat des donneurs, à

court terme la baisse des dons est

compensée par de nouveaux

donneurs plus motivés et plus

responsables dans leur acte de

solidarité »lxxvii.

Certaines possibilités qu’offrent les

techniques de procréation

artificielle font de l’enfant un objet

: celui du désir, non-désir, projet

parental etc. Cela amène à se

demander : « N’est-on pas tout

simplement en train d’assister à

l’entérinement d’une réification de

l’enfant, objet de désir des couples en

quête de parentalité, dont les droits et

intérêts sont subordonnés à ceux des

acteurs qui, contrairement à lui, ont

une certaine maîtrise de la situation

grâce au principe de l’anonymat

(parents et donneur) ? »lxxviii. En

matière d’AMP, l’enfant est en effet

utilisé, donc réifié, afin de satisfaire

le désir d’enfant ressenti par des

adultes. Ce lien entre techniques de

procréation artificielle et réification de

l’enfant a par exemple été mis en

évidence par l’Eglise catholique dès

1987 : « L’enfant à naître (…) ne peut

être ni voulu ni conçu comme le

produit d’une intervention de

techniques médicales et biologiques ;

cela reviendrait à le réduire à devenir

l’objet d’une technologie

scientifique»lxxix.

La procréation artificielle est d’ailleurs

le lieu propice à l’eugénisme où

l’enfant n’est pas reçu comme un don

mais sélectionné (sélection de

l’embryon à réimplanter), “fabriqué”

conformément aux désirs des adultes,

en fonction de ce qu’il est supposé

“apporter” à la société.

La réification de l’enfant est

particulièrement visible en matière de

GPA où elle s’ajoute à celle de la mère

porteuse, elle aussi utilisée pour

satisfaire le désir d’enfant du ou des

L’AMP est le lieu propice à l’eugénisme où l’enfant est

"fabriqué” conformément aux désirs des adultes.
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commanditaire(s)lxxx. L’enfant fait

l’objet d’une commande, souvent

auprès de sociétés spécialisées. Il est

« produit » par la mère porteuse qui

cède ses droits parentaux aux

commanditaires en vertu du contrat,

l’enfant leur étant finalement livré, cela

toujours moyennant finance : en effet,

il n’existe pas de GPA gratuite car

même au cas où la mère porteuse

n’est pas rémunérée, il n’est pas rare

qu’elle reçoive certains avantages et

une indemnité. Quant aux sociétés

intermédiaires et équipes médicales

impliquées, elles n’exercent pas à titre

gratuit. La GPA s’apparentant donc à

une vente, l’enfant se trouve ainsi

réduit à l’état de marchandise, de bien

de consommationlxxxi.

En outre, « Même si les

commanditaires ont le plus souvent de

bonnes intentions à son égard,

l’enfant est traité comme un bien dont

on dispose par contrat, ce qui n’est pas

sans rappeler la définition de

l’esclavage »lxxxii : en effet, dès lors que

l’on ne peut céder ou vendre que ce

dont on est propriétaire, il faut

reconnaître que si l’enfant peut faire

l’objet d’une transaction, c’est qu’il est

considéré comme bien de propriété.

Or la Convention contre l’esclavage de

1926 le définit comme « l’état ou

condition d’un individu sur lequel

s’exercent les attributs du droit de

propriété ou certains d’entre eux ».

Avec les techniques de procréation

artificielle, l’enfant se trouve donc

employé comme un moyen et non

considéré comme une fin en soi, ce qui

est contraire à l’impératif pratique

kantienlxxxiii et à la dignité humaine.

Devenant objet de droits,

notamment d’un prétendu « droit à

l’enfant », l’enfant devrait pourtant

être particulièrement protégé en

raison de sa vulnérabilité. En effet,

tout ne peut pas être justifié par la

douleur de couples souffrant

d’infertilité médicale et par la

frustration de personnes célibataires

ou de couples homosexuels. Le

Comité consultatif national d’éthique

français s’est d’ailleurs exprimé en ces

termes à propos des limites de

la médecine : « il faut se garder

L’enfant fait l’objet

d’une commande,

souvent auprès de

sociétés spécialisées.

L’enfant se trouve

ainsi réduit à l’état

de marchandise.
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d’accréditer l’idée que toute injustice,

y compris physiologique, met en cause

l’égalité devant la loi. Même si la

détresse des femmes stériles suscite

un sentiment d’émotion ou de révolte,

elle ne saurait imposer à la société

d’organiser l’égalisation par la

correction de conditions compromises

par la nature. Une telle conception

conduirait à sommer la collectivité

d’intervenir sans limites pour restaurer

la justice au nom de l’égalité et

correspond à l’affirmation d’un droit à

l’enfant – alors que le désir ou le

besoin d’enfant ne peut conduire à la

reconnaissance d’un tel droit »lxxxiv.

Pourtant, il n’existe pas de « droit à

l’enfant », ni, a fortiori, de droit à

l’usage des techniques permettant

de concevoir artificiellement un

enfant, comme l’a souvent souligné la

Cour européenne des droits de

l’homme (CEDH). Le « droit de se

marier et de fonder une famille »

garanti à l’article 12 de la Convention

européenne des droits de l’homme

n’impose à l’État que l’obligation

négative de ne pas faire obstacle à la

décision du couple marié composé

d’un homme et d’une femme

d’essayer de procréer. En effet, la Cour

a souligné que « le droit de procréer

n’est pas couvert par l’article 12 ni par

aucun autre article de la

Convention »lxxxv. Elle a seulement

affirmé l’existence d’un « droit au

respect des décisions de devenir ou de

ne pas devenir parent »lxxxvi et d’un

«droit au respect de (la) décision de

devenir parents génétiques »lxxxvii.

C’est ainsi que la Cour a admis en

toute logique « que les États ne sont

nullement tenus de légiférer en

matière de procréation artificielle ni de

consentir à son utilisation »lxxxviii : il

n’existe donc pas d’obligation pour les

États de légaliser l’AMP.

Il n’existe pas de « droit à

l’enfant » comme l’a souvent

souligné la Cour européenne

des droits de l’homme.



R
apport de l'EC

LJ - European C
entre  for Law

 and Justice 

L’assistance médicale à 

la procréation est 

contraire aux droits de 

l'enfant 

DEUXIÈME PARTIE 



28

Si le désir d’avoir un enfant est

profondément humain, la nature

humaine qui fait naître le désir de

devenir parent a aussi placé en l’enfant

le besoin d’être élevé et aimé par ses

véritables parents. Ainsi, connaître ses

parents biologiques, être élevé par

eux, et avoir une filiation biologique

font partie de la situation dont tout

enfant venant au monde devrait

pouvoir bénéficier. L’exercice libre de

ces droits naturels est profondément

lié à la personnalité. Priver

volontairement un enfant de ses

véritables parents et de la

connaissance de sa filiation est

toujours une injustice grave, cause de

souffrances, comme le montre

l’observation des conséquences

négatives de l’AMP. Cette réalité

sociale témoigne de la pertinence de

ces droits naturels et de la vérité qu’ils

révèlent sur l’homme. Pour les

protéger, le droit international les a

consacrés et reconnus comme

essentiels pour l’identité de l’enfant, sa

santé, sa dignité, son bien-être et son

développement. Nous montrerons

que l’AMP est une violation de ces

droits naturels et que les États qui

l’autorisent violent diverses normes de

droit international (A) et le droit à

l’identité protégé dans la

jurisprudence de la Cour européenne

des droits de l’homme (B).

L’AMP EST UNE

VIOLATION DES

DROITS NATURELS ET

LES ÉTATS QUI

L’AUTORISENT

VIOLENT DIVERSES

NORMES DE DROIT

INTERNATIONAL (A)

AINSI QUE LE DROIT

À L’IDENTITÉ

PROTÉGÉ DANS LA

JURISPRUDENCE DE LA

COUR EUROPÉENNE

DES DROITS DE

L’HOMME (B).
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A. Une violation

du droit

international

Aucune AMP n'est réalisée en vue

de l’« intérêt supérieur de

l’enfant ». Pourtant, l’article 3 § 1 de

la Convention internationale des

droits de l’enfant (CIDE) adoptée par

l’Assemblée générale des Nations

unies le 20 novembre 1989 énonce :

« Dans toutes les décisions qui

concernent les enfants, qu’elles soient

le fait des institutions publiques ou

privées de protection sociale, des

tribunaux, des autorités

administratives ou des organes

législatifs, l’intérêt supérieur de

l’enfant doit être une considération

primordiale »lxxxix.

Ce principe d’« intérêt supérieur de

l’enfant » est central dans le droit

international des droits de l’enfant. Il

était d'ailleurs déjà présent dans la

Déclaration des droits de l’enfant

proclamée par l’Assemblée générale

de l’ONU le 20 novembre 1959xc. En

effet, son principe 2 fait de l'intérêt

supérieur de l'enfant « la condition

déterminante » des lois touchant à

l’enfant.

Cela implique que les décisions

concernant l’enfant doivent être prises

de manière à le servir et dans le

respect de ses droits et intérêts. Cette

disposition devrait donc s’appliquer

aux lois autorisant et encadrant l’AMP,

car elles ont pour objet la procréation

artificielle d’enfants. Or, il découle

naturellement des arguments

développés précédemment (cf. I.) que

l’AMP a des impacts négatifs divers sur

les enfants qui en sont issus et n’est

donc pas fondée sur leur intérêt

supérieur.

L'AMP viole la CIDE, car elle ne

constitue pas une dérogation à des

droits de l'enfant conforme à ce

traité international.

Des limites aux droits de l’enfant sont

parfois posées sur le fondement de

son intérêt supérieurxci, ce que certains

articles de la CIDE rappellent

explicitementxcii. À titre d’illustration,

les législations autorisant

l’accouchement dans le secret

Aucune AMP n'est réalisée en

vue de l’« intérêt supérieur

de l’enfant ».
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dérogent à certains droits de l’enfant

afin d’éviter l’accouchement

clandestin, l’avortement, l’abandon

sauvage ou encore l’infanticidexciii. La

possibilité offerte aux femmes

d’accoucher dans le secret protège

donc l’intérêt supérieur de l’enfant, en

l’occurrence sa naissance et sa viexciv. À

l’inverse, l’AMP étant une procréation

artificielle d’enfants n’ayant pas

d’existence préalable, elle est justifiée

par des considérations sociales liées

seulement aux adultes demandeurs et

en aucun cas par l'intérêt supérieur de

l'enfant. De même et surtout, le

principe d’anonymat des donneurs de

gamètes est au service de prétendus

intérêts d’adultes, en particulier ceux

des donneurs de gamètes, des

« parents d’intention » et des

organismes de gestion des dons (cf. I.

B.). Non seulement les arguments

pour justifier l’anonymat ne

correspondent pas toujours à des

réalités, mais ils sont surtout

illégitimes, car ils mettent de côté les

droits et intérêts des enfants. C’est

pourquoi l’AMP hétérologue

contrevient à des droits de l’enfant

proclamés dans la CIDE.

La violation la plus

dommageable pour l’enfant est

celle de son droit « de connaître ses

parents et d’être élevé par eux »

proclamé par l’article 7 § 1 de la

CIDE qui stipule :

« L’enfant est enregistré aussitôt sa

naissance et a dès celle-ci le droit à un

nom, le droit d’acquérir une

nationalité et, dans la mesure du

possible, le droit de connaître ses

parents et d’être élevé par eux ».

Cet article a pour objet la naissance et

fait donc référence aux père et mère

biologiques de l’enfant, au sens

étymologique latin « parens, accusatif

Parentem : qui a mis au monde »xcv, et

non aux « parents d’intention ».

Cette compréhension de l’article 7 est

conforme à la vision des rédacteurs de

la CIDE et est partagée par le Comité

sur les droits de l’enfant (CRC), qui

contrôle l’application de cette

Convention par les États qui l’ont

ratifiée. Les Observations finales du 9

octobre 2002 au rapport soumis par la

Grande Bretagne et l’Irlande du Nord

en témoignentxcvi.

La violation la plus dommageable pour l’enfant est

celle de son droit « de connaître ses parents et d’être

élevé par eux » proclamé par l’article 7 § 1 de la CIDE.
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Par ailleurs, le droit de connaître ses

parents et d’être élevé par eux est

garanti « dans la mesure du possible »,

c’est-à-dire en l’absence d’obstacles

matériels que la législation ne pourrait

pas lever.

Pour ces raisons, le principe

d’anonymat des donneurs régissant

l’AMP viole l’article 7 § 1 de la CIDE. En

outre, le rapport du CAHBI précité

demande, dès 1989, que l’enfant issu

d’une AMP puisse avoir accès « à un

âge approprié » à des informations

liées à sa conception et à l’identité de

son ou ses donneur(s) (principe 13).

L’AMP hétérologue viole

également plusieurs autres droits

proclamés dans la CIDE. En effet,

l’article 8 § 1 reconnaît le droit de

l’enfant de « préserver son identité (...)

et ses relations familiales ». Plus

spécifiquement, l’article 9 § 3

proclame le « droit de l’enfant

séparé de ses deux parents ou de

l’un d’eux d’entretenir

régulièrement des relations

personnelles et des contacts directs

avec ses deux parents ». Par ailleurs,

d’après l’article 16, « nul enfant ne fera

l’objet d’immixtions arbitraires ou

illégales dans sa vie privée, sa famille

(…) ou sa correspondance » (§ 1) et

« l’enfant a droit à la protection de la

loi contre de telles immixtions ou de

telles atteintes » (§ 2). Ces dispositions

sont à comprendre en lien les unes

avec les autres et montrent que les

États ont l’obligation positive de

favoriser les relations entre l’enfant,

d’une part, et ses parents et plus

globalement sa famille biologiques,

d’autre part.

Même en cas de « levée

d’anonymat » des donneurs de

gamètes, l’AMP hétérologue viole

ces droits de l’enfant à l’égard de

ses parents. D’une part, les pays ayant

levé l’anonymat permettent aux

personnes issues d’une AMP de

connaître l’identité de leurs parents

biologiques seulement à partir de leur

majorité (cf. II. B.). Or, la CIDE

s’applique à « tout être humain âgé de

moins de dix-huit ans, sauf si la

majorité est atteinte plus tôt en vertu

de la législation qui lui est

applicable ».
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D’autre part, l’article 7 § 1 proclame

un droit d’être élevé par ses parents

biologiques, et lie ainsi la

connaissance des origines

biologiques avec la filiation et

l’éducation. Or, toute AMP

hétérologue empêche par définition

l’enfant de voir sa filiation biologique

reconnue et d’être élevé par ses deux

parents biologiques. Elle organise la

séparation entre l’enfant et au moins

l’un de ses parents et la création d’un

lien de filiation non biologique avec au

moins une personne.

En outre, un Protocole

facultatif à la CIDE ratifié par 173

États interdit la vente d’enfants, ce

qui inclut la GPA. Ce Protocole

« concernant la vente d’enfants, la

prostitution des enfants et la

pornographie mettant en scène des

enfants » a été adopté le 25 mai 2000

et est entré en vigueur le 18 janvier

2002xcvii. La vente d’enfants est définie

comme « tout acte ou toute

transaction en vertu desquels un

enfant est remis par toute personne

ou tout groupe de personnes à une

autre personne ou groupe de

personnes contre rémunération ou

tout autre avantage » (article 2).

Une convention de mère porteuse est

donc, selon cette définition, une vente

d’enfants dans la mesure où des

sommes d’argent plus ou moins

importantes sont toujours déboursées

par les commanditaires en vue de

l’obtention de l’enfant.

Cela a été confirmé par plusieurs

rapports du Comité sur les droits de

l’enfantxcviii et du Rapporteur spécial

des Nations Unies sur la vente et

l'exploitation sexuelle des enfantsxcix.

Si dans son rapport du 15 janvier 2018

le Rapporteur ne condamne

malheureusement pas la GPA en elle-

même, il explique néanmoins que la

GPA commerciale, « telle qu’elle est

actuellement pratiquée, relève de la

vente d’enfant telle que définie par le

droit international des droits de

l’homme »c. Par ailleurs, le Rapporteur

rappelle que la GPA dite « altruiste »

constitue en réalité souvent une vente

d’enfants et occasionne de nombreux

abusci. Les États parties au Protocole

Le Rapporteur spécial

des Nations Unies

rappelle que la GPA dite

« altruiste » constitue

en réalité une vente

d’enfants.
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ont donc pris un engagement

international impliquant de ne pas

autoriser la GPA (obligation

négative) et de lutter activement

contre les conventions clandestines

de mère porteuse (obligation

positive). Ce Protocole « engage les

États à ne pas donner effet à ces

[conventions] et à en poursuivre les

parties »cii.

Par ailleurs, l’AMP

contrevient au principe de la

Convention d’Oviedo selon lequel

«les progrès de la biologie et de la

médecine doivent être utilisés pour

le bénéfice des générations

présentes et futures ». En effet,

comme nous l’avons expliqué, l’AMP

est réalisée au détriment des enfants

qui en sont issus et de leur

descendance (cf. I. A.). La Convention

d’Oviedo a été signée le 4 avril 1997

afin de permettre « la protection des

droits de l’homme et de la dignité de

l’être humain en rapport avec les

applications de la biologie et de la

médecine »ciii. En insistant sur les

« générations présentes et futures »,

cette Convention complète le Pacte

international relatif aux droits

économiques, sociaux et culturels

(Pacte I), adopté le 16 décembre 1966

et entré en vigueur le 3 janvier 1976,

qui reconnaît le droit pour chacun « de

bénéficier du progrès scientifique et

de ses applications » (article 15 § 1

b)civ. Plus spécifiquement, un comité

ad hoc d’experts sur les progrès des

sciences biomédicales (CAHBI) a

exposé dans un rapport de 1989 des

principes visant à fonder la

procréation artificielle sur « des

L’AMP viole

également le principe

plusieurs fois

proclamé selon lequel

chaque personne, en

particulier l’enfant,

doit pouvoir « jouir du

meilleur état de santé

possible ».

Selon les textes internationaux, c’est avant tout l’enfant

qui devrait pouvoir bénéficier des progrès scientifiques,

et non les adultes au détriment de l’enfant.
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conditions appropriées (…) assurant le

bien-être du futur enfant » (principe

1)cv. Selon ces textes internationaux,

c’est avant tout l’enfant qui devrait

pouvoir bénéficier des progrès

scientifiques, et non les adultes au

détriment de l’enfant comme pour

l’AMP.

L’AMP viole également le

principe plusieurs fois proclamé

selon lequel chaque personne, en

particulier l’enfant, doit pouvoir

« jouir du meilleur état de santé

possible ». Le Pacte I de 1966

reconnaît « le droit qu’a toute

personne de jouir du meilleur état de

santé physique et mentale qu’elle soit

capable d’atteindre » (article 12 § 1).

La CIDE (article 24 § 1)cvi et la Charte

sociale européenne (révisée) du 3 mai

1996 (article 11)cvii proclament le

même droit. En vue d’« assurer le plein

exercice de ce droit », les États se sont

notamment engagés dans le Pacte I à

prendre « les mesures nécessaires

pour assurer (…) le développement

sain de l’enfant » (article 12 § 2 a). Or,

l’AMP et la GPA, comme nous l’avons

montré, compromettent la santé

psychologique et parfois physique des

enfants qui en sont issus. Par ailleurs,

les États parties à la CIDE se sont

engagés à « développer les soins de

santé préventifs » (article 24 § 2). Or, le

principe d’anonymat des donneurs de

gamètes ne permet pas de procurer de

tels soins aux enfants concernés et

met donc en danger leur santé

physique, car l’accès à leur histoire

médicale familiale n’est pas assuré.

L’engagement des

États à « développer les

soins de santé

préventifs » (article 24

§ 2 CIDE) est rendu

impossible car

l’anonymat des

donneurs empêche

l’accès à l’histoire

médicale familiale.
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B. Une violation

du droit à

l’identité protégé

par la CEDH

L’anonymat des dons de gamètes

viole le « droit à l’identité » de

l’enfant en le privant de la

connaissance de ses origines.

L’article 8 de la Convention

européenne des droits de l’homme

consacre le respect de la vie privée, ce

qui englobe un droit à l’identité

reconnu par la Cour européenne des

droits de l’homme (CEDH) comme

condition essentielle du droit à

l’autonomiecviii et à

l’épanouissementcix. Le droit à

l’identité exige « que chacun puisse

établir les détails de son identité d’être

humain », car « le droit d’un individu à

de telles informations est essentiel du

fait de leurs incidences sur la

formation de la personnalité ». En

particulier, la CEDH précise que cela

« inclut l’obtention des informations

nécessaires à la découverte de la vérité

concernant un aspect important de

[l’]identité personnelle, par exemple

l’identité de ses géniteurs »cx.

L’AMP EST UNE

VIOLATION DES

DROITS NATURELS

ET LES ÉTATS QUI

L’AUTORISENT

VIOLENT DIVERSES

NORMES DE DROIT

INTERNATIONAL (A)

AINSI QUE LE DROIT

À L’IDENTITÉ

PROTÉGÉ DANS LA

JURISPRUDENCE DE

LA COUR

EUROPÉENNE DES

DROITS DE L’HOMME

(B).
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La CEDH reconnaît ce droit de

connaître ses origines biologiques

pour toute personne, c’est-à-dire à la

fois pour l’enfant et pour l’adultecxi.

Non seulement les États doivent

s’abstenir d’ingérences arbitraires

dans l’exercice de ce droit, mais ils ont

également une obligation positive

de faciliter l’accès des personnes à

l’identité de leurs parents

biologiques, en prenant en

particulier en compte l’intérêt

supérieur de l’enfantcxii. Le principe

d’anonymat des donneurs, en ce qu’il

organise l’ignorance des enfants issus

d’AMP sur leurs origines, est donc une

violation de leur droit à l’identité.

Même en cas de « levée

d’anonymat », l’AMP hétérologue

contrevient au droit à l'identité en

empêchant encore l’enfant de faire

reconnaître sa filiation biologique.

En effet, le droit à l’identité inclut pour

la CEDH « le droit de connaître et de

faire reconnaître son ascendance »cxiii.

La Cour reconnaît donc un droit à

l’établissement de sa filiation

biologique, ce qui va au-delà de la

simple connaissance des origines. Elle

a également consacré le droit de

contester une filiation non-conforme à

la vérité biologiquecxiv. La CEDH fait

ainsi un lien clair entre la

connaissance des origines

biologiques et l’établissement de la

filiation qui doit généralement en

découler. Dans les affaires ayant trait

à la GPA, la Cour prend en compte

l’existence éventuelle d’un lien

biologique entre l’enfant et ses

commanditaires. Ainsi, même en cas

de convention illégale de GPA, la

CEDH affirme qu’« au regard de

l’importance de la filiation biologique

en tant qu’élément de l’identité de

chacun, on ne saurait prétendre qu’il

est conforme à l’intérêt d’un enfant de

le priver d’un lien juridique de cette

nature alors que la réalité biologique

de ce lien est établie et que l’enfant et

le parent concerné revendiquent sa

pleine reconnaissance »cxv.

À titre de comparaison, la Cour a

admis l’absence de violation de la

Convention dans une affaire où l’État

Les États ont une

obligation positive de

faciliter l’accès des

personnes à l’identité

de leurs parents

biologiques, en

prenant en particulier

en compte l’intérêt

supérieur de l’enfant.
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avait rapidement retiré l’enfant à ses

commanditaires afin de le placer en

vue d’une adoption, car il n’existait

aucun lien biologique entre ceux-cicxvi.

La jurisprudence en matière de GPA

confirme ainsi l’importance accordée

par la CEDH au fondement biologique

de la filiation. L’AMP hétérologue, en

préméditant une filiation non-

biologique comme condition de

l’existence même de l’enfant, viole son

droit à l’identité.

La CEDH admet la pertinence

de mesures prises par les États pour

restreindre l’AMP dans le but de

protéger l’enfant. La Cour reconnaît

ainsi le « but légitime de la défense de

l’ordre et aussi de la protection de

l’enfant – pas seulement de celui dont

il est question en l’espèce mais des

enfants en général – eu égard à la

prérogative de l’État d’établir la

filiation par l’adoption et par

l’interdiction de certaines techniques

de procréation médicalement

assistée »cxvii. De même, la CEDH

considère qu’« il est de l’intérêt de la

société dans son ensemble de

préserver la cohérence d’un ensemble

de règles de droit de la famille plaçant

au premier plan le bien de l’enfant

»cxviii. Ces éléments montrent qu’il est

conforme à la Convention d’interdire

le recours à certaines formes d’AMP,

ce qu’a par exemple fait l’Italie en 2004

en interdisant l’AMP hétérologue. La

CEDH a d’ailleurs validé en 2011 la

législation autrichienne interdisant

la fécondation in vitro avec

donneurcxix. La possibilité pour les

États de poser des limites à l’AMP

confirme l’absence de droit à l’enfant

dans la jurisprudence de la CEDH (cf. I.

B.).

La jurisprudence

montre qu’il est

conforme à la

Convention européenne

d’interdire le recours à

certaines formes

d’AMP.



38

Les décisions relatives à

l’accouchement dans le secret

montrent comment la CEDH a pu

privilégier le droit de l’enfant à

l’identité sur d’autres droits et

considérations. La Cour laisse une

large marge d’appréciation aux

autorités nationales pour effectuer

cette mise en balance entre des droits

et intérêts divergents, mais garde le

pouvoir de contrôler celle-ci. Ainsi, la

CEDH a approuvé la loi française du 22

janvier 2002 concernant notamment

l’accouchement dans le secret, car elle

« peut (…) permettre à la requérante

de solliciter la réversibilité du secret de

l’identité de sa mère sous réserve de

l’accord de celle-ci de manière à

assurer équitablement la conciliation

entre la protection de cette dernière et

la demande légitime de

l’intéressée »cxx.

À l’inverse, la Cour a condamné en

2012 le dispositif italien

d’accouchement dans le secret, en

raison de l’impossibilité de lever le

secret, même partiellement. La

CEDH a estimé que l’Italie,

contrairement à la France, « n’a pas

cherché à établir un équilibre et une

proportionnalité entre les intérêts des

parties concernées et a donc excédé la

marge d’appréciation qui doit lui être

reconnue »cxxi. Cette condamnation

témoigne du fait que la Cour refuse

que le droit au secret de la mère, en

étant irréversible et absolu, empêche

l’enfant de demander des

informations sur ses parents

biologiques.

Eu égard à ces décisions, le

principe d’anonymat des donneurs

résulte d’une mise en balance

déséquilibrée et injuste entre les

droits et intérêts en cause. Comme

nous l’avons vu, la possibilité

d’accoucher dans le secret est au

service de l’intérêt supérieur de

l’enfant, ce qui n’est pas le cas de

l’AMP. Les justifications de l’anonymat,

c’est-à-dire « la préservation de la vie

familiale au sein de la famille légale,

l’intérêt moral et familial du donneur

et, accessoirement, l’impact positif de

l’anonymat sur le nombre de

dons »cxxii, sont beaucoup moins

solides que celles de l’accouchement

dans le secret. En effet, ces dernières

incluent non seulement la

préservation de la vie familiale due aux

parents adoptifs, mais aussi le droit à

la vie de l’enfant lui-même et la

sauvegarde de la santé voire de la vie

de la mère biologique. Cette

différence entre les deux situations

montre que les prétendus bienfaits
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de l’AMP anonyme ne sont pas

proportionnés à l’atteinte portée au

droit à l’identité de l’enfantcxxiii. Il est

donc injuste que le droit à l’identité

des enfants issus d’AMP ne soit

souvent pas mieux protégé que celui

des enfants nés sous X.

Paradoxalement, les enfants issus

d’AMP subissent même parfois une

différence de traitement inverse à la

logique. Par exemple en France, ils ne

peuvent en aucun cas accéder à

l’identité de leurs géniteurs inconnus

ou même à des informations non

identifiantes sur ceux-ci, et n’ont donc

pas les mêmes droits que les enfants

nés sous X qui bénéficient pour leurs

démarches de recherches du Conseil

national pour l’accès aux origines

personnelles (CNAOP).

Un mouvement européen se

dégage en faveur de la levée de

l’anonymat, ce qui tendra à

diminuer la marge d’appréciation

laissée aux États par la CEDH. En

effet, la marge d’appréciation

nationale sur les questions de société

dépend en général de l’existence ou

non d’un « consensus européen »

dans la matière en cause et de la force

de celui-ci. Or, de nombreux pays

européens ont levé l’anonymat du don

de gamètes, comme la Suède en 1984,

l’Autriche en 1992, la Norvège en

2003, les Pays-Bas en 2004, le

Royaume-Uni en 2005 ou encore la

Finlande en 2006. En Allemagne, c’est

la cour constitutionnelle qui a reconnu

dès 1989 un droit pour toute personne

à la connaissance de ses origines

génétiquescxxiv. La plupart de ces pays

ont institué une autorité centrale

chargée de recueillir les informations

relatives aux donneurs de gamètes, et

de faire l’intermédiaire entre l’enfant

et ses parents, d’une part, et les

donneurs, d’autre part. Certains États,

comme l’Islande depuis 1996 et la

Belgique depuis 2007, laissent le choix

aux donneurs et aux parents

d’intention entre un don anonyme et

un don nominatif.

De nombreux pays

européens ont levé

l’anonymat du don de

gamètes, comme la

Suède, l’Autriche, la

Norvège, les Pays-Bas, le

Royaume-Uni ou encore

la Finlande.

Contrairement aux enfants issus d’AMP, les enfants nés sous X bénéficient de

l’aide du Conseil national pour l’accès aux origines personnelles (CNAOP).
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Par ailleurs, plusieurs pays, comme

l’Espagne ou le Danemark, permettent

aux enfants nés par AMP d’accéder à

des données non identifiantes sur

leurs donneurscxxv. Les pays

conservant un anonymat absolu,

comme la France, se trouvent de

plus en plus isolés en Europe. La

CEDH pourrait donc reconnaître un

certain « consensus européen », ce qui

diminuerait la marge d’appréciation

nationale.

Les enfants issus d’AMP ne

connaissent pas encore l’ampleur de la

protection que la CEDH accordera à

leur droit à l’identité. La Cour pourrait

décliner cette protection en trois

droits, à savoir ceux de connaître ses

origines, de faire reconnaître en l'état

sa filiation biologique et d’obtenir une

réparation pour le préjudice subi.

Récemment, la CEDH a été saisie par

une femme née d’AMP hétérologue

et demandant à l’État français des

informations relatives à son père

biologique. La requérante, Audrey

Kermalvezen, est avocate et militante

de l’association PMAnonymecxxvi. Sa

demande a été rejetée par le Conseil

d’État le 12 novembre 2015cxxvii, bien

que le rapporteur public Édouard

Crépey ait admis que la législation

française pourrait être condamnée par

la CEDHcxxviii. La Cour pourrait en effet

demander à la France de lever

l’anonymat des dons de gamètescxxix et

de reconnaître le préjudice subi par les

enfants issus d’AMP.

Le droit français permet du reste

d’indemniser un enfant en raison

d’un préjudice moral subi avant sa

naissance. À titre d’illustration, la

deuxième chambre civile de la Cour de

cassation a considéré le 14 décembre

2017 qu’un enfant pouvait obtenir

La Cour pourrait en effet

demander à la France de

lever l’anonymat des dons

de gamètes et de

reconnaître le préjudice

subi par les enfants issus

d’AMP.

La Cour de cassation a

considéré le 14 décembre

2017 qu’un enfant pouvait

obtenir réparation du

préjudice résultant de

l’« absence définitive de

père ».
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réparation du préjudice résultant de

l’« absence définitive de père » du fait

d’un accident mortel de travail alors

que l’enfant n’était pas encore né.

Cette décision pourrait faire figure de

précédent en la matière pour les

enfants qui naîtraient par « PMA sans

père »cxxx.

Si le préjudice de l’absence de père

résultant d’un accident de la vie

peut obtenir réparation en justice,

d’autant plus devrait-il en être de

même du préjudice de l’enfant

délibérément conçu par AMP afin

d’être privé de père.
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Les enfants qui sont l’objet d’un « projet parental » employant l’AMP

subissent une injustice grave. Quarante ans après la naissance du

premier bébé-éprouvette (1978), la réalité sociale témoigne des

nombreux dommages affectant les enfants. Ceux-ci rappellent qu’il est

indispensable de respecter le droit naturel, en partie traduit dans le droit

international. Le bien de l’enfant, qui inclut le respect de ses droits

conformément à sa nature humaine, est indissociable du bien de la

famille et du bien commun.

Les législations nationales doivent mieux prendre en compte les droits

de l’enfant et faire de leur garantie une condition sine qua non de

l’autorisation éventuelle de certaines formes d’AMP. En cas de violation

de leurs droits, les personnes issues d’AMP doivent pouvoir être

soutenues, conformément au droit international, lorsqu’elles

demandent la possibilité de connaître leurs origines, de faire reconnaître

leur filiation réelle et d’obtenir la réparation du préjudice qu’elles

subissent.

CONCLUSION
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