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Préface
par Serge Hefez
Du rose et du bleu partout dans les rues de Paris en 2013. La « Manif pour Tous » déferle dans les rues de la capitale, brandissant des milliers de fanions, drapeaux, banderoles à ces deux couleurs. Rose et bleue, la « Manif » est une croisade pour la défense de la famille. La famille, certes, mais pas n’importe laquelle. Le logo dessiné sur ces drapeaux représente une petite famille nucléaire, une image multipliée à l’infini de ce que doit être la vraie famille : un papa bleu, une maman rose, des enfants issus de leur union charnelle.
Et tant pis si des familles de plus en plus nombreuses, recomposées, monoparentales, homoparentales, adoptantes, côtoient aujourd’hui cette famille rose et bleue. Tant pis si les technologies de la reproduction font intervenir plus d’un homme et plus d’une femme dans l’engendrement ou la gestation d’un enfant. Faisons fi de ces situations dans lesquelles un enfant va être amené à se référer à plus d’un père et plus d’une mère, à deux mères ou à deux pères, à un parent et à un donneur ou une donneuse de gestation, pour se raconter sa propre histoire.
« Un père, une mère, pas un de plus, pas un de moins », ce guichet unique de la validation de la bonne famille instaure un mode de pensée fondé sur l’exclusion, sur le « ou/ou » : père ou beau-père, mère adoptive ou mère qui a mis au monde, donneur de sperme ou père d’intention, vraie sœur ou faux frère. Cette vision traditionnelle multiplie à l’infini les clivages et les conflits de loyauté.
Étape après étape, la liberté individuelle trace son chemin : suppression du droit divin, égalité des hommes et des femmes, droit au divorce, puis à la contraception et à l’avortement, reconnaissance des enfants nés hors mariage, puis mariage pour tous qui autorise enfin les lesbiennes, les gays et les trans à être considérés comme des citoyens à part entière. Il y a désormais à apprivoiser le don de gamètes et la gestation pour autrui. Pour tous.
Clair, pédagogique et très instructif, l’ouvrage de Caroline Mecary met en évidence l’urgence qui est la nôtre d’ordonner ces nouvelles configuration familiales, de les protéger, afin que chacun, quel qu’il soit, d’où qu’il vienne et quelle que soit la manière dont il a été conçu, puisse se raconter, s’accorder avec tous les protagonistes qui ont présidé à sa venue au monde, et tisser son identité narrative.


Avant-propos
Depuis le début des années 1970, les progrès de la médecine procréative ont opéré une véritable révolution en permettant, dans un premier temps, de dissocier la sexualité de la procréation – notamment grâce à l’insémination artificielle avec ou sans donneur*1 anonyme (IAD*) – puis, quelques années plus tard, de dissocier la procréation de la gestation avec la fécondation in vitro (FIV*) réalisée avec ou sans apport de gamètes tierces, selon les cas, et le don d’embryon*.
Cette révolution de la médecine procréative a conduit la France – et de nombreux autres pays – à mettre en place un cadre légal pour déterminer les conditions d’usage de ces techniques d’assistance médicale à la procréation (AMP*), plus connues sous le nom de procréation médicalement assistée (PMA*), dont l’« usage » a longtemps été laissé aux mains des seuls médecins, ayant désormais le pouvoir de pallier certaines infertilités et donc de permettre la perpétuation de l’humanité. En réalité, ces techniques ne soignent pas à proprement parler l’infertilité : elle la pallie. Ainsi, de la naissance du premier « bébé éprouvette », Louise Brown, en 19782, en Angleterre, aux lois du 29 juillet 1994, ce sont seize années durant lesquelles des couples ne pouvant pas avoir d’enfant ont eu recours aux techniques de PMA, sur la seule appréciation des médecins3 et en l’absence de tout cadre légal. La première loi, no 94-653 du 29 juillet 1994, a défini les règles relatives au respect du corps humain. Elle pose trois fondements éthiques : l’inviolabilité du corps humain, l’impossibilité pour le corps humain d’être l’objet d’un droit patrimonial évaluable en argent et l’exigence d’un consentement. La deuxième loi, du même jour (no 94-654), pose les règles relatives aux dons, à l’utilisation des éléments et produits du corps, ainsi qu’à l’assistance médicale à la procréation (AMP) ou procréation médicalement assistée (PMA4) et au diagnostic prénatal (consentement préalable ou présumé et révocable à tout moment, gratuité, anonymat, respect des règles de sécurité sanitaire). Concrètement, ce deuxième texte encadre l’accès aux PMA en les réservant aux seuls couples hétérosexuels mariés infertiles et en excluant tout recours à une « mère porteuse* ».
Conscient qu’il est impossible de légiférer sur ces questions une fois pour toutes, compte tenu des découvertes scientifiques et des évolutions sociologiques, le législateur a souhaité que la loi de bioéthique puisse être révisée régulièrement. C’est ainsi qu’en 2004, il a créé l’Agence de la biomédecine (ABM). Il a interdit le clonage ayant pour but de faire naître un enfant génétiquement identique à une autre personne vivante ou décédée, ou encore à visée reproductive ; il a créé la qualification criminelle de « crime contre l’espèce humaine » et la qualification délictuelle pour le clonage à visée thérapeutique ; il a ouvert, mais de manière limitée, la recherche sur les embryons* ; enfin, il a interdit le diagnostic préimplantatoire avec de possibles exceptions qui se donnaient pour objectif d’apporter un traitement à un aîné atteint d’une maladie5. Puis, en 2011, le législateur a autorisé le don croisé d’organes intervenant en cas d’incompatibilité entre proches. Il a aussi donné une nouvelle définition des modalités et des critères permettant l’accès aux techniques de PMA en supprimant la condition de mariage ; il a étendu les compétences de l’Agence de biomédecine (ABM)6 et a fixé à sept ans le délai de révision de la réglementation. Deux ans plus tard, en 2013, le législateur a mis fin au régime de l’interdiction de la recherche sur l’embryon pour instaurer un système d’autorisation encadrée7.
L’année 2018 marque l’entrée dans une nouvelle phase de révision de la législation actuelle, conformément aux prescriptions de la loi de 2011. La révision de la loi bioéthique a rencontré un écho important, d’une part parce que les questions relatives à la bioéthique sont de plus en plus nombreuses (à la mesure des évolutions technologiques) et nous concernent tous ; d’autre part, parce que, depuis le début des années 2000, trois d’entre elles ont occupé l’espace public et médiatique, de manière récurrente, sans qu’il y soit apporté, jusqu’à ce jour, de réponse satisfaisante. Il s’agit de la question de l’ouverture des techniques de PMA à toutes les femmes, des questions relatives à la gestation pour autrui (GPA*) et de la question de la fin de vie, que nous n’aborderons pas ici, car elle fait l’objet d’un autre ouvrage de la collection8.
Pour s’en tenir à la PMA et la GPA, ces deux thématiques alimentent le débat national depuis bientôt deux décennies parce qu’elles touchent à des questions sensibles et clivantes et en même temps parce que le cadre légal, fixé il y a vingt-cinq ans, est, aujourd’hui, manifestement en décalage avec la sociologie des familles françaises ; en effet, les personnes LGBT (lesbienne, gay, bisexuel/le et trans*) ont acquis une première légitimité juridique avec la création du pacs le 15 novembre 1999 ; reconnues par le droit, elles ont cessé de censurer leur désir de fonder une famille. Qui plus est, depuis le 17 mai 2013, les couples de femmes et d’hommes peuvent se marier civilement, et même adopter. Cependant, parce qu’il n’est pas si simple d’adopter et qu’en parallèle les techniques médicales de procréation existent depuis maintenant cinquante ans et sont accessibles à l’étranger, nombre de couples de femmes et d’hommes s’y rendent, qui pour bénéficier d’une PMA9, qui pour entrer dans un processus de GPA, avant de revenir en France. Depuis de nombreuses années, ces parcours familiaux, la naissance d’enfants et les conséquences juridiques qui en résultent, alimentent la chronique judiciaire et, par voie de conséquence, les médias10. Ces parcours nous conduisent aujourd’hui à réinterroger nombre des choix retenus par le législateur en 1994. Les techniques de PMA doivent-elles être ouvertes à tous les couples ? Aux personnes célibataires ? Doit-on mettre fin à l’anonymat des dons de gamètes* ? Et au refus d’une PMA post mortem ? Quant à la GPA, quelle réalité recouvre-t-elle ? Comment procèdent les pays qui l’ont légalisée ? Doit-on la légaliser en France ? Quels sont les arguments pour et contre ?
 
Autant de questions dont l’importance est indéniable à l’heure où la France s’apprête à réviser une nouvelle fois sa loi de bioéthique. Nous verrons dans une première partie les questions relatives à la PMA telle qu’elle est conçue en France, et ses évolutions possibles, puis, dans la seconde partie, les questions relatives à la GPA.



1. À la première occurrence, les mots suivis d’un astérisque font l’objet d’une définition dans le Lexique figurant en fin de volume.
2. Louise Brown, née en Angleterre, est le premier cas de prise en charge d’une infertilité de mère ; en France, il s’agira d’Amandine et d’Alexia, nées en 1982.
3. Marie-Laure Picard, bien que vivant avec une femme, Carla Boni, a bénéficié en 1993 d’une insémination artificielle avec donneur anonyme en France, et c’est ainsi qu’est née leur première fille, en juin 1994. Les deux autres enfants seront conçus grâce à des PMA pratiquées à l’étranger, la loi étant intervenue pour limiter l’accès aux PMA aux seuls couples hétérosexuels.
4. Le législateur a retenu l’expression d’« assistance médicale à la procréation » (AMP), mais le langage courant lui préfère celle de « procréation médicalement assistée » (PMA). Dans les deux cas, il s’agit de l’ensemble des pratiques médicales permettant la procréation en dehors d’un processus qualifié de « naturel ».
5. Loi no 2004-800 du 6 août 2004 relative à la bioéthique.
6. Loi no 2011-814 du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique. Désormais, les recherches peuvent être menées à partir d’embryons surnuméraires ne faisant plus l’objet d’un projet parental, après information et consentement écrit du couple concerné. La recherche sur ces embryons est limitée à cinq ans et doit avoir pour seul objectif de permettre des progrès thérapeutiques.
7. Article L2151-5 du Code de la santé publique, modifié par la loi no 2013-715 du 6 août 2013.
8. N. Aumonier, B. Beignier, P. Letellier, L’Euthanasie, Paris, Puf, « Que sais-je ? », 2017.
9. M. Gross, J. Courduriès, A. de Federico, « Le recours à l’AMP dans les familles homoparentales : état des lieux. Résultats d’une enquête menée en 2012 », Socio-logos, no 9, 2014.
10. Voir C. Mecary, L’Amour et la Loi, Paris, Alma Éditeur, 2012.

PREMIÈRE PARTIE
LA PMA AUJOURD’HUI ET DEMAIN

1. International Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology (ICMART) and the World Health Organization (WHO) revised glossary of ART terminology, 2009.
2. Art. L.2141-1 du Code de la santé publique.
3. Rapport de l’Agence de biomédecine, janvier 2018, p. 27.
Selon l’Organisation mondiale de la santé (OMS) et l’International Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology (ICMART), les techniques de PMA se définissent comme :
Tous les traitements ou procédures qui incluent la manipulation in vitro des ovocytes* et du sperme humain ou d’embryons afin d’obtenir une grossesse. Cela comprend, sans y être limité, la fertilisation in vitro et le transfert d’embryons, le transfert tubaire des gamètes, le transfert tubaire de zygote, le transfert tubaire d’embryons, la cryopréservation de gamètes et d’embryons, le don d’ovocytes et d’embryons et la gestation pour autrui1.

L’OMS retient donc une définition très large, incluant la gestation pour autrui (GPA).
En France, la réglementation concernant les PMA est codifiée aux articles L.2141-1 et suivants du Code de la santé publique. Le législateur français a choisi de définir les PMA comme l’ensemble « […] des pratiques cliniques et biologiques permettant la conception in vitro, la conservation des gamètes, des tissus germinaux et des embryons, le transfert d’embryons et l’insémination artificielle2 », à l’exclusion de la GPA. C’est un arrêté du 18 juin 2012 qui précise que la fécondation in vitro (FIV) est possible avec ou sans micromanipulation ; cet arrêté prévoit aussi la congélation des gamètes, des tissus germinaux, des zygotes et des embryons. Aucune de ces techniques médicales ne soigne l’infertilité : la personne, femme ou homme infertile, reste infertile, l’usage des techniques médicales ne faisant que pallier l’infertilité, sans jamais la résoudre. Selon le rapport de l’ABM de janvier 2018, ce sont, en 2015 en France, 24 839 enfants qui sont nés vivants après une PMA, soit 3,1 % des naissances ; pour arriver à ce résultat, il a fallu 54 167 tentatives d’insémination artificielle ayant donné naissance à 6 188 enfants, et 62 230 tentatives de fécondation in vitro (FIV) ayant donné naissance à 18 651 enfants. Ajoutons que 5 893 patients ont bénéficié d’une autoconservation en vue de la préservation de leur fertilité3.
Nous examinerons dans un premier temps les conditions actuelles de l’accès aux PMA, puis, dans un second temps, les possibles évolutions de la réglementation actuelle.

CHAPITRE PREMIER

Une exclusivité réservée aux couples hétérosexuels



I. – Les conditions posées par la loi

C’est l’article L.2141-2 du Code de la santé publique qui définit l’ensemble des conditions permettant d’avoir accès aux PMA. Il faut d’abord que le couple soit composé d’une femme et d’un homme, « […] vivants, en âge de procréer et consentir préalablement au transfert des embryons ou à l’insémination. Font obstacle à l’insémination ou au transfert des embryons le décès d’un des membres du couple, le dépôt d’une requête en divorce ou en séparation de corps ou la cessation de la communauté de vie, ainsi que la révocation par écrit du consentement par l’homme ou la femme auprès du médecin chargé de mettre en œuvre l’assistance médicale à la procréation ». Il faut ensuite que ce couple souffre d’une infertilité pathologique médicalement constatée ou qu’il faille « éviter la transmission à l’enfant ou à un membre du couple d’une maladie d’une particulière gravité ».

 

1. Être un couple… composé d’une femme et d’un homme. – Seuls les couples hétérosexuels peuvent prétendre à une PMA. En outre, depuis la loi de 2011, il n’est plus nécessaire d’être marié ou de justifier d’une communauté de vie de deux ans, comme l’exigeait le régime antérieur. Sont donc exclus de l’accès aux PMA les couples de femmes et les femmes célibataires. Un couple de femmes dont l’une souffre d’une infertilité pathologique, médicalement constatée, a néanmoins demandé au CHU de Toulouse un accès aux techniques de PMA. Le CHU de Toulouse a refusé et ce couple de femmes a saisi la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) en mai 2015. Après trente mois de procédure, avec échanges d’arguments entre le couple de requérantes et le gouvernement français, la CEDH a, le 8 février 2018, botté en touche, considérant, sans se prononcer sur le fond, que le couple de femmes aurait dû épuiser les voies de recours internes et demander l’annulation de la décision du CHU au tribunal administratif1. Le couple de femmes a alors saisi, en avril 2018, le tribunal administratif de Toulouse d’une demande d’annulation du refus de PMA. Dans le cadre de cette seconde procédure, elles ont déposé une question prioritaire de constitutionnalité (QPC) afin de voir examiné le caractère discriminant de l’article L.2141-2 du Code de la santé publique par le Conseil constitutionnel2. Le tribunal a transmis la demande de QPC le 2 juillet 2018 au Conseil d’État, qui a un rôle de filtre3. Le 28 septembre 2018, le Conseil d’État, considérant que la QPC ne devait pas être transmise au Conseil constitutionnel, a répondu lui-même à la question, s’érigeant ainsi en juge constitutionnel, position critiquable si on la compare à celle de la Cour de cassation lors de l’examen des QPC sur l’adoption et sur le mariage4. Ce sera la seule et unique tentative pour remettre en cause judiciairement l’article L.2141-2. De fait, nombreux sont les couples de Françaises ou les femmes célibataires qui ne s’embarrassent pas d’une procédure susceptible de durer des années, alors qu’il leur suffit d’aller par exemple en Belgique ou en Espagne pour obtenir relativement rapidement ce qui ne leur est pas accessible en France.

 

2. Les situations pouvant entraîner une intervention de la médecine procréative. – La législation actuelle prévoit trois situations de ce type : soit le couple souffre d’une infertilité médicalement diagnostiquée, soit il y a un risque de transmettre à l’enfant une maladie d’une particulière gravité, soit encore il y a un risque de transmettre à un membre du couple une maladie d’une particulière gravité (on cite l’exemple de l’hépatite B et C ou du VIH). Cette condition, qui paraît simple au premier abord, est en vérité plus complexe. En effet, environ 25 % des impossibilités de procréer ne sont pas liés à des problématiques physiologiques : tout fonctionne bien, et néanmoins le couple ne parvient pas à procréer. Pourtant, quoique l’infertilité ne soit pas médicalement constatée, ces couples hétérosexuels ont accès aux PMA.

En outre, contrairement à une idée reçue, aucune des techniques de PMA ne soigne l’infertilité de la personne ou la maladie grave dont elle est atteinte. Ces techniques contournent l’infertilité ou la maladie grave qui pourrait être transmise, et ce, grâce, le plus souvent, à un don de gamètes.

À signaler également : lorsqu’une personne risque de voir sa fertilité altérée par un traitement médical comme une chimiothérapie, l’autoconservation des gamètes est possible en vue d’une PMA ultérieure. Cette autoconservation est possible pour les mineurs, auquel cas il faut l’accord des représentants légaux (parents).

 

3. Être en âge de procréer. – L’âge de procréer peut varier physiologiquement d’une personne à l’autre, et les limites acceptables varient aussi d’un pays à l’autre5. En France, le conseil d’orientation de l’ABM a défini un seuil fixé à 43 ans pour les femmes et à 60 ans pour les hommes6. Ce seuil a été contesté à l’occasion de la demande de deux hommes âgés respectivement de 68 et 69 ans. Chacun de ces hommes a demandé à l’ABM une autorisation d’exporter ses gamètes dans l’un des pays qui acceptent de pratiquer une PMA avec un futur père âgé de plus de 60 ans7. L’ABM a refusé l’autorisation d’exportation. Le tribunal administratif de Montreuil saisi par chacun des deux hommes a autorisé, le 29 février 2017, l’exportation de leurs gamètes à l’étranger8. L’ABM a fait appel et la cour administrative d’appel lui a donné raison en considérant que l’âge limite pour procréer pour un homme, à la lumière des connaissances scientifiques actuelles, devait être de 59 ans9.

 

4. Être vivants. – Les deux membres du couple demandeur à la PMA doivent être vivants. Si l’un des deux membres du couple décède, le processus de PMA ne peut pas être enclenché. Cela paraît plutôt évident lorsque la femme décède ; en revanche, lorsque c’est l’homme, la question s’est posée d’une PMA post mortem demandée par la femme survivante.

La PMA post mortem est possible dans un certain nombre de pays comme l’Allemagne, la Belgique, le Danemark, l’Espagne, l’Italie et les Pays-Bas. En France, le texte est clair : il faut être vivant. Cependant, les lignes bougent depuis que le Conseil d’État a, le 31 mai 2016, écarté cette condition à l’occasion de la demande d’une jeune femme, Madame A., mariée avec Monsieur B. atteint d’un cancer10. L’histoire est la suivante : les époux, anticipant une possible infertilité du mari en raison de son traitement médical, ont fait congeler les gamètes de ce dernier. Monsieur B. décède brutalement. Madame A. demande alors au centre d’étude et de conservation des œufs et du sperme humains (CECOS)11 la restitution des gamètes de son époux ou leur transfert dans un centre de fertilité en Espagne, pays dont Madame A. est originaire. Le centre a refusé et Madame A. a saisi le juge administratif. Le Conseil d’État a jugé que le refus d’exportation opposé à Madame A. porte, « au vu de l’ensemble des circonstances particulières de l’affaire », une atteinte « manifestement excessive à son droit au respect de la vie privée et familiale » ; en conséquence, le Conseil d’État a ordonné le transfert des gamètes vers un centre de fertilité espagnol dans un délai de sept jours.

Quelques mois plus tard, le 12 octobre 2016, le tribunal administratif de Rennes a accepté qu’une femme ayant perdu son enfant in utero à huit mois de grossesse, puis son mari d’un cancer en janvier 2016, soit autorisée à exporter les gamètes de son défunt époux vers le pays européen de son choix permettant une insémination post mortem. Le tribunal a expliqué, dans un communiqué de presse, que « des circonstances exceptionnelles justifient qu’il soit enjoint au centre hospitalier régional universitaire (CHU) de Rennes de prendre toutes les mesures utiles afin de permettre l’exportation, dans un établissement européen acceptant de procéder à une insémination post mortem, des gamètes d’un époux décédé ». Le tribunal a retenu que « les circonstances très particulières que représentent pour la requérante le décès de son époux puis celui de leur enfant au terme de sa grossesse constituent, dans la présente affaire, une atteinte disproportionnée à son droit au respect de sa décision et de celle de son défunt époux de devenir parents », ce qui justifient « que soit écartée l’interdiction de la procréation médicalement assistée post mortem et le transfert des gamètes à cette fin ». A contrario, le 13 octobre 2016, le tribunal administratif de Toulouse a débouté une Française qui demandait au CHU de Toulouse la restitution des gamètes de son époux décédé en 2014, à des fins « de conservation » et non d’insémination, comme l’indique le communiqué de presse publié par la juridiction.

Plus récemment, le Conseil d’État, sur une demande de la mère d’un jeune homme décédé, a refusé le transfert des gamètes du de cujus en Israël en considérant qu’« il n’apparaît pas que l’intéressé (de cujus) ait eu un projet parental précis, pour lequel il aurait procédé, à titre préventif, à un dépôt de gamètes en vue de bénéficier d’une assistance médicale à la procréation dans les conditions prévues par le Code de...
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