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Introduction

Les nouvelles technologies appliquées a 1’étre humain ont provoque
I’émergence de la biomédecine, composée de différents secteurs. Parmi
eux, 1’assistance médicale a la procréation (AMP) occupe une place
essentielle dés lors qu’on la mesure a I’aune de ’intensité des débats
dont elle fait I’objet. Ces débats, aujourd’hui, se cristallisent autour de la
gestation pour autrui, de 1’acces aux techniques procréatives des couples
de méme sexe et de la question qui est I’objet de cet essai : I’anonymat
des donneurs de gametes.

L'AMP s'entend des pratiques cliniques et biologiques permettant la
conception in vitro, la conservation des gametes, des tissus germinaux et
des embryons, le transfert d'embryons et I'insémination artificielle (Code
de la santé publique, art. L. 2141-1). L’ensemble des techniques qui
composent ce domaine se divise en deux grandes catégories : les
techniques endogénes ou intraconjugales et les techniques exogénes ou
extra-conjugales, qui nécessitent I’intervention de tierces personnes. En
France, cette intervention prend la forme d’un don qui peut étre un don
de gamétes masculins ou féminins, voire, dans certains cas, d’embryon.

Deés la préparation des lois du 29 juillet 1954, la question fut posée
de savoir si les dons de matériaux génétiques devaient ou non étre
soumis au principe d’anonymat des dons d’organes et de produits du
corps humain. En d’autres termes, un don de gametes devait-il ou non,
du point de vue de ’anonymat des donneurs, étre considéré comme
n’importe quel autre produit du corps humain ?

La réponse dépend de celle donnée a une autre question, essentielle
en ce qu’elle fonde 1’opinion dans un sens ou dans un autre. Qu’est-ce
qu'un don de gametes ? Si ’on considere, avec certains défenseurs du
systeme actuel, que les gameétes ne sont que des cellules comparables a
d’autres, un simple produit du corps humain comme le sang ou les
cellules hématopoiétiques, alors effectivement, il n’y a pas lieu
d’accorder un traitement particulier a ce type de dons tant que le principe
d’anonymat n’est pas remis en cause au regard de 1’ensemble des dons de
produits.

D’emblée nous écarterons cette opinion. Un don de gameétes ne peut
étre comparé a un autre don de produits du corps humain. Notamment,
qui est le receveur ? Les parents demandeurs du don ou I’enfant concu
par le don ? Car le don de gametes a ceci de particulier qu’il ne bénéficie
pas directement a ceux qui en font la demande et y consentent. Du don
va naitre une personne. Or, la science nous enseigne qu’une partie de la
personnalité sera déterminée par les caractéres des génes transmis via les



gametes, ceux-ci se différenciant d’autres cellules parce qu’ils sont des
cellules reproductrices.

La science en question est celle, relativement récente, de la
génétique. Afin de comprendre son apport pour notre sujet, il est utile de
revenir sur les grandes lignes de son histoire.

Celle-ci commence en 1866, lorsque le moine autrichien Gregor
Mendel découvrit lors de ses recherches sur des plants de petits pois que
le facteur responsable de 1’hérédité, c’est-a-dire de la transmission des
caracteres, est une particule cachée au cceur de la cellule. Mendel impute
la différence entre les plantes qu’il obtenait par croisement a la
composition, ainsi qu’a la combinaison, de ces éléments placés dans les
cellules initiales des végétaux et interagissant entre eux (v. N. Le
Douarin, 2004, p. 31). Cependant, cette explication, bien qu’encore
aujourd’hui d’actualité, ne connut en son époque qu’un retentissement
limité. De fait, I’élément cellulaire découvert par Mendel et qualifié de
« gene » en 1909 par le botaniste danois Wilhelm Johansen n’était encore
connu que comme une entité abstraite. On ne savait rien de la nature
matérielle de cette entité porteuse d’un caractére héréditaire transmis par
les cellules sexuelles : les gametes. Ce mot, dont 1’emploi s’est
généralisé a la fin du xix° siecle, vient d’ailleurs du grec ancien gameteés,
qui signifie « époux ».

En 1911, le principe de la matérialité des génes fut acquis grace aux
travaux du biologiste americain Thomas Hunt Morgan, qui démontra que
les génes sont répartis linéairement sur les chromosomes qui en
constituent le support. En 1913, on découvrit, avec la publication de la
premiére carte génétique, qu’un méme geéne pouvait exister sous des
formes différentes, responsables de la diversité des individus. Mais leur
nature chimique restait mystérieuse. De méme, comment I’information
contenue dans le géne peut-elle correspondre a un caractére donné ?

C’est en 1944 que le physicien et médecin Oswald Avery apporta un
premier élément de réponse a cette question, en démontrant que 1’acide
désoxyribonucléique, dit « ADN », est le constituant moléculaire des
génes, qui en sont un fragment. Le géne est une séquence d’ADN.

Cependant, la question de la structure matérielle de ’ADN, qui
permit de percer le mystére de I’hérédité, ne fut véritablement élucidée
qu’en 1953, grace aux recherches du biochimiste américain James
Watson, du biophysicien anglais Francis Crick, du physicien britannique
Maurice Wilkins et de la physicienne et chimiste britannique Rosalyn
Franklin.

La molécule d’ADN a la forme d’une double hélice, constituée de
deux brins enroulés en torsade (J. Watson et F. Crick, 1953, p. 737).
Chaque brin est constitué d’éléments de quatre sortes, formant un code
universel commun a tous les étres vivants. Ces éléments sont ce que 1’on



appelle des bases . Les brins s’apparient entre eux et 1’assemblage
infiniment variable de ces quatre bases explique la diversité des étres,
constituant I’information génétique par laquelle la transmission des
caractéres héréditaires se fait de génération en génération. C’est le
mécanisme de réplication de I’ADN, support moléculaire de 1’hérédité
(Feingold, 2003 ; Buican, 2008).

A partir de ces données scientifiques indiscutables, il ne nous semble
pas raisonnable de nier la particularité des dons de gameétes par rapport
aux dons de produits du corps humain en général. Le patrimoine
génétique détermine en partie les caractéristiques physiques ou
physiologiques d’un individu, de méme que certains traits de caractére.
En partie seulement, car a 1’inné viendra s’ajouter 1’acquis, modelé par
I’environnement et I’éducation au sens large. Mais en partie quand
meéme. Carbonnier, dans une formule devenue célébre, a défini le don de
gametes comme un « don d’hérédité » par la différent de tout autre. Ces
termes se retrouvent sous la plume de la psychanalyste Genevieve
Delaisi de Parseval, pour qui « un don de gameétes est un don spécifique
qui ne peut étre assimilé a un autre don de cellules ; c’est un don
d’hérédité qui fait de chacun un étre unique » (Delaisi de Parseval,
mai 2009, p. 174).

Est-ce cette part d’acquis que le législateur de 1994 a décidé de
privilégier lorsqu’apportant une réponse radicale a la question, il posa le
principe d’anonymat inconditionnel et irréversible des donneurs, optant
pour I’assimilation du don de gameétes a celui de n’importe quel autre
élément du corps humain ? Et si P’assimilation n’est pas totale, la
différence se fait dans le sens du renforcement de 1’anonymat en matiéere
de don de matériaux génétiques. Effectivement, plusieurs textes se
trouvent réservés a I’anonymat des dons de gameétes ou d’embryons et,
contrairement a ce qui est le cas pour I’ensemble des dons d’organes et
de produits du corps humain, aucune exception, méme pour raison
médicale, ne permet de lever I’anonymat de ce type de donneurs
(v.infira; p.51).

Cette disposition, que les révisions de la loi de 1994 ont laissée
inchangée, sous-tend nombre de questions qui se situent au croisement
de la médecine, du droit et de I’éthique. Nul ne songe plus a nier le rdle
du patrimoine génétique dans la personnalité. Dés lors, comment le droit
doit-il appréhender la procréation avec tiers donneur ? Doit-il reléguer le
don de gametes a un don ordinaire de produits du corps humain ou doit-il
le reconnaitre comme un don particulier en ce qu’il va fournir au moins
la moitié du patrimoine génétique de I’enfant a naitre ? Cette intervention
ne concerne-t-elle que la vie privée des donneurs et des receveurs ou
reléve-elle également de celle des enfants ? Est-elle un élément de leur
identité ?

Autant de questions qui nourrissent un débat au cceur duquel la



dissociation de I’engendrement et de la filiation impose une réflexion
certes juridique, mais aussi éthique, intégrant la sociologie, la
psychanalyse, I’anthropologie ou encore la philosophie. C’est pourquoi
toute étude sur I’anonymat du don de gameétes, quelle que soit la
conclusion a laquelle elle aboutit, ne peut faire 1’économie d’une
réflexion pluraliste que 1’on nomme la bioéthique lorsqu’elle se trouve
engendrée par I’application des techniques biomédicales.

Certains lecteurs pourraient s’étonner qu’a aucun endroit des
développements qui vont suivre ne soit abordée la notion fondamentale
d’intérét de 1’enfant. Rappelons que le principe de la protection de ce
dernier, déja present tant dans certains textes de loi que dans la
jurisprudence, a trouvé sa consécration en tant que droit de I’homme
dans la Convention internationale relative aux droits de 1’enfant, adoptée
par I’Assemblée générale des Nations unies le 20 novembre 1989 et
entrée en vigueur en France des 1990. Aux termes de son article 3-1,
dont 1’applicabilité directe a été admise par la Cour de cassation 2,
« [d]ans 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,
I’intérét supérieur de I’enfant doit étre une considération primordiale ».
Outre sa valeur conventionnelle, ’intérét de 1’enfant a été reconnu
comme une exigence constitutionnellement protégée par le Conseil
constitutionnel dans sa décision du 17 mai 2013 =,

Pourtant, la prise en compte prioritaire de I’intérét de 1’enfant qui,
depuis une trentaine d’années, guide I’adoption de la regle de droit par le
législateur ou la décision du juge, nous semble de peu d’utilité dans le
cadre d’un essai consacré a I’anonymat du don de gametes, cela pour
deux raisons. En ce qui concerne la premiére, avancer la discussion sur le
terrain de I’intérét supérieur de |I’enfant ménerait a s’y perdre, car cette
norme, du fait de son contenu indéfinissable et de ses contours
polymorphes, peut servir I’ensemble des idées en renforcant des
convictions contraires. En ce qu’elle fait appel a des opinions divergentes
mais toutes justifiées par I’intérét des personnes concernées, elle se préte
particuliérement bien a 1’égarement d’une discussion fondée sur des
certitudes personnelles tenant lieu de définitions légales a leurs
détenteurs. Rappelons a titre d’exemple que I’intérét de 1’enfant, dans les
années 1970, justifiait qu’en cas de divorce des parents la garde soit
accordée a la mére, alors qu’il justifie de nos jours le développement de
la résidence alternée. Remarquons d’ailleurs que 1’intérét de 1’enfant, que
les tenants de la levée de I’anonymat estiment desservi, voire ignoré par
le régime actuel du don de gametes, a eteé envisage par le législateur au
travers de « la sauvegarde de 1'équilibre des familles et le risque majeur
de remettre en cause le caractére social et affectif de la filiation », qui ont
justifié 1’établissement de la régle en 1994, puis son maintien lors des
révisons de 2004 et 2011.



La seconde des raisons qui nous portent a écarter la notion d’intérét
de I’enfant tient a son domaine d’application. La discussion sur la levée
de I’anonymat ne concerne pas a proprement parler les enfants, car,
comme nous aurons 1’occasion de le mentionner, il ne s’est jamais agi de
permetire aux mineurs d’accéder a des renseignements sur leurs
donneurs, mais d’accorder ce droit a des personnes adultes.

Deés la préparation des lois de 1994, des voix s’éleverent contre le
principe d’anonymat. Tandis que les juristes mirent en garde le
législateur contre ses conséquences sur le droit de la filiation, un fort
courant anthropologique, psychanalytique et sociologique dénonca les
dangers d’un tel systeme pour les personnes concues par don de
matériaux génétiques.

Lors du vote des lois de 1994, un recours devant le Conseil
constitutionnel fut formé par le président de I’ Assemblée nationale et un
groupe de soixante-huit députés, mettant en cause I’anonymat du don de
gametes vis-a-vis de I’enfant a nailtre, au regard du principe de
responsabilité personnelle posé par I’article 1382 du Code civil 2 et d’un
principe fondamental permettant a 1’enfant de rechercher la paternité
hors mariage a certaines conditions. Dans sa décision du 27 juillet 1994,
le Conseil a retenu que ces dispositions étaient conformes a la
Constitution. Il a écarté les griefs précités, au motif « qu’aucune
disposition ni aucun principe a valeur constitutionnelle ne prohibe les
interdictions prescrites par le législateur d’établir un lien entre I’enfant
issu de la procréation et I’auteur du don et d’exercer une action en
responsabilité a I’encontre de celui-ci » (décision n® 94-343/344 DC).

Entre partisans et contradicteurs de la régle, le débat n’a cessé de se
vivifier. Au cours du temps et des révisions législatives, il s’est
transformé en une polémique sensiblement avivée par une donnée
majeure : D’entrée dans la discussion des enfants ainsi concus,
aujourd’hui adultes et, parfois méme, parents. Précisons que si nous
parlons des « enfants » congus par don de tiers, le débat relatif a
I’anonymat ne vise que des personnes d’age adulte.

Ces personnes, aujourd’hui, font entendre leurs wvoix. Elles
demandent des comptes a la société qui, au nom de divers intéréts, a
décidé de les priver de toute possibilité d’accéder a la connaissance de

leur géniteur. D’ou I’arrét rendu le 12 novembre 2015 par le Conseil
d’Etat.

Audrey Kermalvezen apprit a I’age de 29 ans qu’elle et son frere
avaient été concus par insémination artificielle avec tiers donneur. Dans
un livre dont elle est I’auteure, elle écrit au sujet de cette révélation :

« nous savions désormais que nous portions en nous une part
d’inconnu » (Kermalvezen, 2014, p. 25).

Parce qu’il lui était essentiel d’acceder a la connaissance de ses



origines génétiques, elle entama le long parcours dont 1’arrét précite, s’il
en constitue wune étape importante, n’est certainement pas
I’aboutissement. En 2010, elle effectua une premiére démarche auprées du
CECOS (Centre d’études et de conservation des ceufs et du sperme) de la
Seine-Saint-Denis, afin que lui soient communiqués des documents et
des informations détenus par le centre concernant le donneur ayant
participé a sa conception. L’intéressée fondait sa demande sur la loi n
© 78-753 du 17 juillet 1978 « portant diverses mesures d'amélioration des
relations entre 1'Administration et le public et diverses dispositions
d'ordre administratif, social et fiscal ». Le CECOS lui ayant opposé un
refus, elle saisit le tribunal administratif de Montreuil, puis la cour
administrative d’appel de Versailles.

Le tribunal en 2012 et la cour en 2014 rejetérent sa demande. L.’un et
’autre jugeérent que les dispositions de I’article 6, I-2°-h de la loi du
17 juillet modifiée, qui soustraient au droit d’acces que celle-ci institue
les documents dont la consultation ou la modification porteraient atteinte
aux « secrets protégés par la loi », c’est-a-dire, en I’espéce, 1’anonymat
du don de gametes, justifiaient le refus opposé par 1’administration
hospitaliere. Les deux juridictions ecarterent egalement le moyen tiré de
’incompatibilité des articles relatifs a I’anonymat du don de gametes
avec I’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales consacrant le droit au respect de
la vie privée. 1l faut préciser que la cour administrative d’appel de
Versailles, dans sa décision, faisait application d’un avis contentieux
rendu par le Conseil d’Etat entre la premiére instance et ’appel. Dans cet
avis, sollicité a propos d’une affaire similaire, la haute juridiction
administrative avait estimé « qu’en interdisant la divulgation de toute
information sur les données personnelles d’un donneur de gameétes, le
législateur a établi un juste équilibre entre les intéréts en présence et que,
des lors, cette interdiction n’est pas incompatible avec les stipulations de
la convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des
libertés fondamentales » 2.

Entre I’arrét attaqué et la décision du Conseil d’Etat, la requérante a
épousé Arthur Kermalvezen, également concu par insémination
artificielle avec tiers donneur. Craignant que tous deux ne soient issus
d’un méme donneur, elle soutint dans son pourvoi que 1’anonymat absolu
du don de gameétes, en pratique, contrevenait a I’article 162 du Code civil
qui prohibe le mariage entre fréres et sceurs.

Le 12 novembre 2015, le Conseil d’Etat, suivant I’avis rendu deux
ans plus tot, rejeta les prétentions de la requérante °.

Dans sa décision, il rejette le moyen tiré de la méconnaissance des
regles relatives a la transmission des documents administratifs issues de
la loi du 17 juillet 1978. Il estime que, sur le fondement de I’article
L. 213-2, 3° du Code du patrimoine, leur communication ne pourrait



devenir possible qu’a I’issue d’un délai de cinquante ans, sous réserve
qu’aucun texte ne vienne faire obstacle a cette communication. Mais
aussi et surtout, il affirme la compatibilité du principe d’anonymat des
dons de gametes avec I’article 8 de la Convention européenne des droits
de I’homme.

Du point de vue des intéréts en cause, plus précisément de la vie
privée, le don de gameétes implique, par ordre chronologique, le donneur,
le couple receveur et I’enfant né du don. Le Conseil d’Etat retient que le
législateur, en consacrant I’anonymat du don de gameétes, a établi « un
juste équilibre entre les intéréts en présence ». Pourtant, cet équilibre ne
nous semble pas respecté au regard de I’intérét d’une personne a
connaitre son identité, intérét dont I’éminence ressort de la jurisprudence
européenne, que nous évoquerons ultérieurement (infra, p. 73 et s.).

S’intéresser a la décision rendue le 12 novembre 2015 revient a
traiter du principe méme de I’anonymat du don de gamétes. Pour mener a
bien cette entreprise, il est nécessaire de replacer ce principe dans
I’histoire qui est la sienne et qui, nous le verrons, a commencé bien avant
que la question ne soit posée au législateur. Il faut comprendre les
considérations de la loi, d’ailleurs reprises par [’arrét. Pourquoi
I’anonymat du don de gametes ? Apres quoi il faudra s’interroger sur les
raisons du maintien de ce principe, dans un contexte international au sein
duquel la France se trouve aujourd’hui isolée.

L’arrét du Conseil d’Etat, en rejetant les prétentions de la requérante,
nous éclaire également sur les termes du débat « socio-juridique » sous-
jacent de I’affaire. « Socio » car la régle juridique ne doit pas étre pensée
qu’en termes de droit. Elle résulte également d’une analyse qui s’étend a
d’autres sciences humaines. Aussi, au cours de nos développements,
seront abordés d’autres points de vue que celui du juriste. Mais parce
qu’elle est régle « juridique », nous reviendrons au droit afin de
démontrer que le principe d’anonymat apparait discordant, d’une part, au
regard d’autres branches du droit national, essentiellement du droit de la
famille, et, d’autre part, au regard des droits fondamentaux garantis par la
Convention européenne des droits de I’homme.

Nous sommes donc en présence d’une solution judiciaire relative au
principe d’anonymat des dons de gametes qui ne clot pas le débat socio-
juridique, tout au contraire.



Une solution judiciaire : I’application du
principe d’anonymat des dons de gametes

Le Conseil d’Etat, dans sa décision, recense les raisons qui ont
conduit le législateur de 2011 a maintenir le principe d’anonymat tel
qu’il figurait déja dans la loi du 29 juillet 1994 « relative au don et a
I'utilisation des éléments et produits du corps humain, a l'assistance
médicale a la procréation et au diagnostic prénatal ». Parmi ces
« considérations d’intérét général », figurent « notamment la sauvegarde
de 1'équilibre des familles et le risque majeur de remettre en cause le
caractére social et affectif de la filiation, le risque d'une baisse
substantielle des dons de gametes, ainsi que celui d'une remise en cause
de I'éthique qui s'attache a toute démarche de don d'éléments ou de
produits du corps ».

L’objectif de cette premiére partie étant de fournir au lecteur une
explication du droit positif, nous reprendrons ces arguments dans le
cadre d’une analyse de la construction de ce principe et de son
inscription dans la loi.

Des débuts de I’insémination aux lois du 29 juillet 1994

L’insémination artificielle, souvent présentée comme une technique
moderne en tant qu’elle reléve du secteur relativement récent de I’AMP,
est en réalité fort ancienne. D’abord testée sur les animaux, la premiére
réussite appliquée a 1’étre humain eut lieu dans la seconde moitié du
xvi® siecle, en 1791. Elle est attribuée a John Hunter, un chirurgien
anglais (v. Gonzalés, 2012 ; David, 1987). En France, elle fut réalisée
pour la premiere fois en 1804 a I’initiative du dﬂyen de la faculté de
médecine de Paris, Michel Augustin Thouret <. Dans les années qui
suivirent, la techmque commenca de se develnpper Plusieurs
publications lui furent consacrées, en meéme temps quun matériel
spécifique fut concu et réalisé. A la fin du xix® siécle, divers articles
parus dans des revues médicales font état de taux de succeés d’autant plus
étonnants qu’a cette époque les connaissances sur les périodes de
fécondité de la femme sont encore incertaines. En 1869, le docteur
Giraut avanca devant la société médicale du Panthéon le chiffre de neuf
grossesses pour vingt-sept inséminations, s’agissant alors exclusivement
d’insémination intraconjugale (IAC).



Deés ses débuts, I’insémination artificielle attira 1’attention de la
société, essentiellement au travers des jugements rendus a la suite de
plaintes de patients qui reprochaient a leur médecin 1’échec de tentatives.
Ainsi, dans un jugement de 1880, connu sous le nom de I’affaire Lejatre,
rendu par le tribunal civil de Bordeaux, au-dela de la demande
d’indemnisation, les magistrats se prononcent sur le principe méme de ce
procédé, faisant valoir que I’insémination « répugne a la loi naturelle ;
elle peut constituer un véritable danger social et il importe a la dignité du
mariage que de semblables procédés ne soient pas transportés du
domaine de la science dans celui de la pratique » (Gonzales, 2012,
p- 428).

A la suite de cette décision, le monde médical, essentiellement par la
voix de la Société de médecine légale de Paris, entreprit la défense de
I’insémination. Néanmoins, d’autres scandales eurent raison de cette
prise de parti et, en 1885, le titre de docteur en médecine fut refusé a un
étudiant ayant soutenu une thése intitulée « Contribution a I’histoire de la
fécondation artificielle », alors qu’en 1871 une autre thése, soutenue sur
le méme sujet, avait été couronnée de succes.

Ce fut ensuite le grand public qui, mal informé mais alerté par les
divers scandales en partie dus a une publicité outranciéere, s’empara du
sujet. L’insémination artificielle vit sa renommeée devenir douteuse.

Cette pratique fut abandonnée — tout du mois officiellement — dans
les pays latins a la fin du xix® siécle, lorsqu’elle fut condamnée par le
Saint-Office de Rome, qui, dés lors, ne cessa de réitérer sa position. Elle
continua en revanche d’étre développée dans les pays anglo-saxons et, en
1884, William Pancoast, professeur a I’hopital du Jefferson Medical
College de Philadelphie, réalisa la premiere insémination avec tiers
donneur. L.’opération eut lieu dans des conditions encore aujourd”hui mal
définies. Vingt-cing ans plus tard, un éléve du docteur Pancoast, le
docteur Addison Davis Hard, relata les faits dans une letire parue le
27 avril 1909 dans la revue Medical World. Selon 1’auteur, le donneur
était intervenu a 1’insu des époux. Cependant, la véracité de ces propos
fut par la suite remise en cause.

Quoi qu’il en soit, il est certain que lors de cette premiére
insémination extraconjugale, il ne fut aucunement question d’anonymat.
Tout au contraire, le donneur sélectionné se trouvait etre le meilleur
éléve de sa classe !

Au sujet de cette premiére tentative, Bertrand Pulmann conclut que
« [q]uel que soit le statut de vérité de ce scénario, il est frappant que s’y
déploient déja des schémes qui vont durablement entourer la pratique de
I’IAD : atmosphére de secret et de révélation tardive, parfum de
scandale, actes transgressifs, sentiments de culpabilité, volonté plus ou
moins ouverte d’améliorer le genre humain, controverse autour de
I’instrumentalisation du corps féminin. La scéne décrite par Hard



constitue le creuset de questions dont nous retrouverons souvent la
trace » (Pullman, 2010, p. 44-45). Et qui perdurent en 2017...

[.a mise au point de la fécondation in vitro (FIV) constitue 1’avancée
la plus importante dans la lutte contre la stérilité. La premiére
fécondation d’un ceuf humain en éprouvette fut réalisée par le
gynécologue John Rock et son assistante Miriam Menkin, dans
I’enceinte du Free Hospital for women situé dans la banlieue de Boston
(v. Weil-Olivier, 2008).

En 1973, au sein du Columbia Presbytterian Center de New York, le
docteur Landrum Shettles, ignorant délibérément les injonctions de sa
direction, tenta une fécondation in vitro au bénéfice d’un couple stérile.
Cependant, le directeur du service, averti par un collégue du docteur
Lantrum, sortit I’éprouvette de 1’incubateur dans lequel elle était placée
et mit fin a I’expérience, ruinant par la les espoirs des époux (Pulmann,
2010, p. 146 et 147).

Quelques années plus tard, en 1978, alors que se déroulait un proces
dans lequel ils demandaient réparation au Columbia Presbytterian Center
de New York pour détresse émotionnelle, la naissance en Angleterre de
Louise Brown, concue par FIV a I’hopital d’Oldham, fut annoncée le
25 juillet. Cette réussite était le fruit de la collaboration entre le
généticien Robert Edwards £ et le gynécologue Patrick Steptoe. Il faut
préciser qu’avant ce succes, durant sept années marquées d’une
soixantaine de tentatives échouées, les chercheurs avaient connu les
encouragements de certains, mais aussi subi 1’hostilité de ceux pour qui
la manipulation des embryons constituait un infanticide. En France, la
polémique relative a la recherche sur I’embryon perdura jusqu’a ce que
la loi de 2013 pose le principe de I’autorisation de la recherche sur les
embryons 2.

D’autres enfants congus par FIV virent le jour dans différents pays,
ainsi en Inde en 1978, puis aux Etats-Unis en 1981. En France,
Amandine, le premier « bébé-éprouvette », naquit le 24 février 1982 a
I’hopital Antoine-Béclére de Clamart, dans le service du professeur René
Frydman. La fécondation fut réalisée par le biologiste Jacques Testart, le
suivi de la grossesse et ’accouchement assurés par les gynécologues
René Frydman et Emile Papiernik.

En 1954, des médecins américains de 1’université d’lowa obtinrent
les premieres grossesses d’enfants congus par insémination de sperme
congelé. La mise au point de la cryoconservation du sperme, par des
équipes américaines et japonaises, marqua un tournant dans le
développement de cette pratique, ouvrant des horizons nouveaux en ce
qu’il devint possible de dissocier dans le temps les deux phases du
recueil des gameétes masculins et de I’insémination. De cette facon, des
hommes souffrant d’une pathologie dont le traitement risquait d’entrainer
une stérilité irréversible ont pu commencer de bénéficier d’une auto



conservation qui leur permettrait d’avoir un enfant grace a une
insémination ultérieure. Et surtout, la cryoconservation permit le
stockage des gametes.

La maitrise de la FIV autorisa le développement du don d’ovocyte.
De fait, I’ovule se trouvant fécondé ex utero, il devint possible de pallier
un éventuel déficit de la future mére en remplacant son ovule par celui
d’une donneuse, a I’instar de ce qui existait déja pour le don de sperme.

La premiére grossesse par don d’ovocytes fut obtenue en 1983 par
I’équipe de Trounson en Australie, mais elle évolua vers une fausse
couche. Quelques mois plus tard, aux Etats-Unis, 1’équipe du professeur
John Buster fit état de deux premiéres grossesses évolutives dans la
Revue médicale Lancet (Buster JE, 1983, p. 223-224).

La congélation des ovocytes, tardivement élaborée, peut étre obtenue
par la congélation « lente » ou « ultra rapide », celle-ci étant dénommee
« vitrification ». En France, les premiers enfants concus a 1’aide d’un
procédé de congélation des ovocytes sont nés le 4 novembre 2010 a
I’hopital Antoine-Béclére de Clamart, dans le service de René Frydman.
Ce dernier avait cependant utilisé la technique de congélation lente, la
vitrification étant interdite sous 1’empire de la loi alors en vigueur car,
considérée comme une expérimentation indirecte sur I’embryon, elle
tombait sous le coup de I’article L. 2151-2 ancien du Code de la santé
publique, aux termes duquel « la conception in vitro d’embryon (...) a des
fins de recherche est interdite », de méme que sous celui de I’article
L. 2151-5 ancien, selon lequel « les embryons humains sur lesquels une
recherche a été conduite ne peuvent étre transférés a fin de gestation ».
La loi du 7 juillet 2011, tout en maintenant ces dispositions dans leur
principe, a expressément autorisé la « congélation rapide », en I’incluant
a P’article L. 2141-1 du Code de la santé publique parmi les pratiques
cliniques et biologiques autorisées dans le cadre de I’AMP. La naissance
du premier enfant concu par vitrification d’ovocytes eut lieu le 4 mars
2012 a I’hopital Robert Debré.

La technique de congélation s’est rapidement imposee comme la
solution au devenir des embryons concus dans le cadre d’un protocole
d’AMP, dans la mesure ou le nombre d’embryons obtenus a partir d’un
cycle de FIV est trés souvent supérieur a celui de ceux qui sont implantés
dans I'utérus de la femme. C’est a Melbourne, en Australie, que le
11 avril 1984 naquit Zoé, le premier bébé issu d’un embryon congelé. En
1986, les premiers nés francais issus d’une congélation embryonnaire
vinrent au monde, eux aussi dans le service de René Frydman.

La maitrise de la congélation des embryons conduisit a ce qu’on
appelle « I’accueil d’embryon », c'est-a-dire le don d’embryons
surnuméraires par le couple a I’origine de leur conception a un autre
couple souffrant d’une double infertilité.



En France, le premier bébé issu d’un accueil d’embryon, prénomme
Clara, est né le 14 juin 2004 a Agen, dix ans aprés 1’adoption de la loi
autorisant cette pratique. Celle-ci pourrait cependant étre amenée a
disparaitre, dans la mesure ou les progrés accomplis en matiére de
congelation ovocytaire devraient a terme entrainer la suppression de la
congélation des embryons et, par voie de conséquence, |’anéantissement
de la procédure d’accueil d’embryons.

La création des CECOS ou la consécration réglementaire du
principe d’anonymat

Le don de gameétes peut donc consister en un don de sperme ou
d’ovocytes. Jusque dans les années 1950, les inséminations étaient
pratiquées dans des cabinets privés, dans une semi-clandestinité due a la
reprobation qui entourait cette pratique. Les gynécologues se procuraient
les gameétes par leurs propres réseaux, a la demande de leurs patients.

En 1969, Jacques-Henri Rivera, avec I’accord de son chef de service,
le professeur Lepage, avait entrepris de développer I’TAD au sein de son
service, mais il dut mettre fin a cette activité en raison du désaccord du
nouveau chef de service (Kermalvezen, 2014, p. 50).

La création des CECOS, en 1973, permit I’officialisation de I’AMP
avec tiers donneur. Leur mise en place, a I’initiative de deux professeurs
de médecine, le biologiste Georges David et ’endocrinologue Albert
Netter, fut rendue possible certes par I’évolution de la science, mais aussi
par celle des esprits. Ceux-ci étant devenus aptes a concevoir la
procréation artificielle comme un ensemble de techniques meédicales,
I’insémination avec donneur fut reconnue comme un moyen de pallier
I’infertilité masculine (David, 1985, p. 154).

Les deux premiers centres furent installés en 1973. L’un, baptisé
CECQS, ouvrit ses portes sous la direction du professeur Georges David,
au sein de I’hopital public du Kremlin-Bicétre (David, 2004, p. 3-5).
L’autre, dénommé « Centre de reproduction humaine », fut créé sous
I’impulsion du professeur Albert Netter a I’hopital de Paris Necker.

Les CECOS ont pour activité principale de recueillir et de congeler
les gameétes et d’assurer 1’autoconservation, uniquement dans les cas ou
la fertilité d’un homme risque d’étre compromise pour une raison
médicale telle qu'un traitement contre le cancer. Parallélement, ces
centres exercent une activité de recherche dans le domaine de la fertilité
humaine.

Des leurs débuts, les CECOS établirent un cadre réglementaire
précis, constitué de régles de fonctionnement technique rigoureuses,
notamment du point de vue des indications thérapeutiques ouvrant
’acces au don de gameétes.



Cependant, créés sous forme d’associations, ils étaient totalement
autonomes et fixaient leur propre réglementation en dehors de tout cadre
législatif, ce qui pouvait aboutir a des choix différents. Ainsi, le CECOS
du Kremlin-Bicétre assurait le recueil et la conservation des gameétes
mais non l’insémination, qui etait realisee a |’exterieur, au rebours du
Centre de [’hopital Necker qui effectuait lui-méme ’acte d’insémination.
De méme, tandis qu’au Kremlin-Bicétre les donneurs devaient étre
mariés, avoir déja procréé et ne recevaient aucune contrepartie a leur
don, a Necker, ils pouvaient étre célibataires, n’avoir jamais procree et ils
percevaient une rémunération. Néanmoins, dans les deux centres, la régle
de I’anonymat des donneurs était absolue.

En 1977, le Centre de Necker devint un CECOS régi par les regles
qui leur sont inhérentes. Ainsi, il fut mis fin aux anciennes pratiques qui
associaient 1’utilisation du sperme frais et le paiement du donneur.

Les CECOS connurent un développement rapide et une vingtaine de
centres, implantés dans les centres hospitaliers régionaux, vint couvrir
I’ensemble du territoire francais, chacun fonctionnant selon ses propres
modalités, mais tous ayant opté pour I’anonymat. Pour autant, les
CECOS ne détenaient pas I'exclusivité de leurs activités. Des centres
d’IAD continuerent de fonctionner selon des regles différentes,
notamment a Paris et a Marseille, de méme que des gynécologues
continuaient de pratiquer ’IAD avec des gameétes non congelés, sur
lesquels aucun contrdle sanitaire n’avait été effectué. Néanmoins, en
1985, la part d’activité des CECOS en matiére de conservation du
sperme était évaluée a 90 % (David, 1985, p. 154).

Un décret du 31 decembre 1986, emanant du ministre de la Sante et
de la Sécurité sociale, rendit I’AMP accessible a tous en supprimant la
participation de 1’assuré aux frais « pour les investigations nécessaires au
diagnostic de la stérilité et pour le traitement de celle-ci, y compris au

moyen de I’insémination artificielle » 12,

Un décret du ministére de la Santé du 8 avril 1988 1 vint encadrer
les activités d’AMP. Celles-ci ne purent plus étre exercées que dans les
centres agréés par ce ministére, aprés avis de la Commission de
médecine et biologie de la reproduction et du diagnostic prénatal, organe
consultatif composé de specialistes de I’ AMP.

I1 fallut attendre les premieres lois relatives a la bioéthique de 1994
pour que les questions soulevées par I’AMP, notamment lorsqu’elle
implique un tiers donneur, fassent I’objet d’un examen par le Parlement.

La promulgation des lois du 29 juillet ou la consécration légale du
principe d’anonymat

Le developpement de la biomédecine s’est accompagne d’une



réflexion interdisciplinaire portant sur les questions éthiques soulevées
par ’application de ces techniques nouvelles. Ainsi, il représente
certainement le premier facteur a l'origine de 1’avenement de la
bioéthique, avec la montée en puissance des droits de la personne et la
crise de I’ethique universelle qui ont suivi la premiere guerre mondiale.,

A la fin des années 1980, a ’issue de nombreuses discussions, le
principe d’une loi relative a I’encadrement de I’ensemble des secteurs de
la biomédecine s’imposa. De fait, antérieurement a la publication des
premieéres lois en 1994, les juges eurent recours au droit existant afin de
condamner certaines pratiques comme celle a I’époque dénommée « des
meres porteuses » (infra, p. 58) ou encore la formation de contrats
portant sur des éléments ou des produits du corps humain. De méme, ils
furent confrontés au désaveu de paternites par des peres dont les enfants
avaient été concus a I’aide d’un don de gamétes masculins. A diverses
reprises et sous un angle prospectif, I’arsenal juridique existant apparut
mal adapté pour régir ces nouvelles pratiques.

Le débat législatif qui précéda I’adoption des textes fut long et
laborieux. La recherche d’un compromis entre, d’une part, 1’élaboration
des regles visant a assurer le respect de la personne face aux progres de
la biomédecine et, d’autre part, la nécessité de ne pas entraver les progres
de la recherche susceptlbles d’améliorer les conditions d’existence des
personnes ou de les maintenir en vie par la mise au point de nouvelles
thérapeutiques, se révéla particulierement complexe. Le législateur,
confronté a cette difficulté, dut également faire face aux opinions
contradictoires émanant de différents groupes de pression, aux
affrontements des diverses corporations aux intéréts divergents, ainsi
qu’au changement de majorité. De 1988 a 1993, plusieurs rapports furent
déposés sur les bureaux du Premier ministre en exercice, dont les
rapports Braibant en 1989, Lenoir en 1990 et Mattéi en 1993. Il faut
également préciser que le Comité consultatif national d’éthique, par de
nombreux avis, contribua largement a 1’élaboration de ces textes.

Le 20 juin 1994 fut adoptée la « loi relative au traitement de données
nominatives ayant pour fin la recherche dans le domaine de la santé et
modifiant la loi n® 78-17 du 16 janvier 1978 relative a I’informatique,
aux fichiers et aux libertés » 12

Les deux autres projets furent votés sous I’impulsion de Simone Veil
suite a la réunion d’une commission mixte paritaire parvenue a établir un
consensus entre les différentes propositions d’amendements émanant des
deux chambres. Les lois n°® 94-653 et 94-654 sont promulguées le
29 juillet 1994, apres que le Conseil constitutionnel, saisi d’un recours
par le président de 1’ Assemblée nationale et un groupe de 68 députés, a
reconnu ces textes conformes a la Constitution par la décision 27 juillet
1994 qui éleva au rang de principe constitutionnel la sauvegarde de la
dignité de la personne humaine (decisions n°® 94-343/344 DC et n°® 94-



343/344 DC). La premiere de ces lois est relative au respect du corps
humain 3, la seconde au don et a I’utilisation des éléments et produits du
corps humain, a I’assistance médicale a la procréation et au diagnostic
prénatal .

A la lecture de ces textes, on distingue deux types de régles. Le
premier, €laboré par la loi n°® 94-653, consiste en I’énoncé des principes
fondamentaux relatifs au corps humain ; il a été intégré dans le Code
civil aux articles 16 a 16-9. Le second, issu de la loi n® 94-654, 3 finalité
plus directement pratique, a trouvé place dans le Code de la santé
publique. Il présente une réglementation précise des secteurs spécifiques
de la biomédecine que sont la recherche sur les personnes, le don et
’utilisation des éléments et des produits du corps humain ou ’AMP.
Cette coexistence des grands principes et des régles pratiques traduit le
polymorphisme de la loi, faite de dispositions techniques, mais aussi et
d’abord de principes fondamentaux, qui trouvent leurs fondements dans
la bioéthique.

L’article 21 de la loi n® 94-654 prévoyait qu’elle devait faire I’objet
d’un nouvel examen par le Parlement, aprés une évaluation de son
application par [’Office parlementaire d’évaluation des choix
scientifiques et technologiques (OPECST), dans un délai maximum de
cinq ans aprés son entrée en vigueur. Tant le délai que I’objectif se
trouverent largement dépassés, puisque la premiere réforme des lois de
1994 fut promulguée le 6 aoiit 2004 et qu’elle couvrit ’ensemble du
domaine biomedical.

La loi de 2004, comme celles de 1994, prévoyait son réexamen dans
un délai de cing ans. Le retard fut cependant moins important qu’en
1994, puisque la loi portant sa révision fut promulguée le 7 juillet
2011 =

La loi du 7 juillet 2011 comporte onze titres, parmi lesquels le titre V
se rapporte a I’« anonymat du don de gametes » et le VI a I’« assistance
médicale a la procréation ».

La loi de 1994 a inséré dans le Code civil, aux articles 16 et suivants,
un nouveau chapitre intitulé « Du respect du corps humain », place dans
le titre 1%, réservé aux droits civils, du livre 1 consacré aux personnes.
L’ensemble des principes inscrits dans ce chapitre énonce les droits
fondamentaux de la personne au regard de son corps, fondés sur le
principe cardinal de dignité de I’étre humain.

L’article 16-8 dispose qu’« [aJucune information permettant
d'identifier a la fois celui qui a fait don d'un élément ou d'un produit de
son corps et celui qui I'a recu ne peut étre divulguée. Le donneur ne peut
connaitre l'identité du receveur ni le receveur celle du donneur ». Ce
texte envisage 1’ensemble des dons d’éléments et de produits du corps
humain, parmi lesquels les dons de matériaux génétiques. Ce faisant, il



