LISTE DES PRINCIPALES ABREVIATIONS

Act. Actualité

ADN Acide désoxyribonucléique

Al. Alinéa

AN Assemblée Nationale

Anc. Ancien

Art. Article

Bull.civ. Bulletin des arréts des chambres civiles de la

Cour de cassation

Bull.crim. Bulletin des arréts de la chambre criminelle
de la Cour de cassation

CcC Code Civil

CEDH Cour européenne des Droits de ’Homme

CIEC Commission Internationale de 1’Etat Civil

Civ.1%¢ Premi_ére chambre civile de la Cour de
cassation

Civ.2eme Deuxi_éme chambre civile de la cour de
cassation

Comm. Commentaire

CP Code Pénal

Crim. Chambre criminelle de la Cour de cassation

CSP Code de la Sante Publique

CSS Code de la Sécurité Sociale

CT Code du Travail

DCCRF Direction Général de la Consommation, de la



Doc.
IBFAN
IGAS
IGEC
IHAB
IMG
Infra

INPES

INSERM

JO
MFPF

MLAC

MLF
OMS
ONG

op.cit.

PME
PNNS

RTT

SA

SIDA

Concurrence et de la Répression des Fraudes
Document

International Baby Food Action Network
Inspection Générale des Affaires Sociales
Instruction Générale de I’Etat Civil

Initiative Hopitaux Amis des Bébeés
Interruption Médicale de Grossesse
Ci-dessous

Institut  National de Prévention et
d’Education pour la Santé

Institut National de la Santé et de la
Recherche Médicale

Journal Officiel

Mouvement Francais pour le Planning
Familial

Mouvement de Libération de I’ Avortement et
de la Contraception

Mouvement de Libération de la Femme
Organisation Mondiale de la Santé
Organisation Non Gouvernementale
Ouvrage cité (du latin opus citatum)
page

Petites et Moyennes Entreprises
Programme National Nutrition Santé
Réduction du temps de travail

et suivants

Semaine d’aménorrhée

Systéeme Imunno-Déficitaire Acquis



Soc.
Supra
t.

UNICEF

V.ouv.

Vol.

Chambre Sociale
Ci-dessus
Tome

Fonds des Nations unies pour I’enfance
(United Nations Children’s Fund)

Voir

Volume



SOMMAIRE

% INTRODUCTION

% PREMIERE PARTIE : AUTRUI : UNE CONDITION PREALABLE

Titre 1 : L’enfant juridique
Chapitre 1 : Le statut juridique du foetus

Chapitre 2 : L’interruption volontaire de grossesse

Titre 2 : L’enfant médical
Chapitre 1 : L’industrialisation de la naissance

Chapitre 2 : La norme biologique menacée

% DEUXIEME PARTIE : L’INTENTION : UNE CONDITION DISCUTABLE

Titre 1 : De I’intention dans les représentations
Chapitre 1 : L’objectivité de I’intention juridique

Chapitre 2 : Les enfants du silence

Titre 2 : Le traitement pénal du meurtre du nouveau-né
Chapitre 1 : La subjectivité de I’intention psychique

Chapitre 2 : La non-subjectivité du traitement pénal






INTRODUCTION

1. Le psychiatre américain, Phillip Resnick a établi, dans les années 1970, une
classification des meurtres d’enfant en fonction du mobile apparent. Ainsi, le filicide (le
meurtre d’un ou plusieurs enfants par I’un ou les deux parents, indépendamment de 1’age de
I’enfant) serait-il motivé par I’altruisme et le néonaticide (le meurtre d’un nouveau-né de
moins de vingt-quatre heures dont 1’auteur serait exclusivement la mére) serait-il commis
parce que I’enfant n’était pas désiré (du fait d’'une d’une paternité extraconjugale ou d’un
célibat) 1. Cette dichotomie entre filicide et néonaticide se justifierait également par des
données sociodémographiques différentes : seraient plus jeunes et moins souvent mariées,
moins soumises a des difficultés psychiatriques, de dépression ou d’état suicidaire les femmes
néonaticides. Selon les cas psychiatriques retenus par Phillip Resnick, la réponse pénale serait
¢galement fonction du type d’infanticide: alors que les femmes néonaticides seraient
essentiellement condamnées a des peines de prison et/ou de mise a I’épreuve, les femmes
filicides feraient davantage 1’objet d’hospitalisation et d’internement. Dés lors, il y aurait
beaucoup moins de psychoses chez les femmes néonaticides. Il est également intéressant de
noter que, dés 1970, Phillip Resnick constatait 1’étonnement des jures face au décalage entre
I’image qu’ils se faisaient d’une mere meurtricre et celle que présentent les femmes
néonaticides lors de leur proces. Il citera, a cet effet, un auteur allemand qui observait que le

néonaticide était I’un des crimes ol il y avait si peu de condamnations?.

Des études ultérieures se sont également inspirées de cas psychiatriques pour analyser le

néonaticide et notamment le passage a 1’acte au cours duquel les auteurs auraient relevé une

! Resnick, Ph.J. «Child murder by parents: a psychiatric review of filicide ». The American Journal of
Psychiatry 126, n° 3 (septembre 1969): 325-334 et « Murder of the newborn: a psychiatric review of
neonaticide ». American Journal of Psychiatry 126 (1970): 1414-1420 ; Resnick Ph.J, M.-C. Genet, R. Evans, V.
Voruz, et S. Yang. « Meurtre de nouveau-né : une synthése psychiatrique sur le néonaticide ». Enfances & Psy
44, n° 3 (2009): 42-54; Resnick Ph.J, B. Chaffel, V. Voruz, et S. Yang. «Retour sur le néonaticide :
perspectives actuelles ». Enfances & Psy 44, n° 3 (2009): 55-59.

2 Gummersbach, K. « Die Kriminalpsychologische Personlichkeit der Kindesmordernnen und ihre Wertung im
Gerichtsmedizinischen Gutachten ». Wien. Med. Wschr. 88 (1938): 1151-1155, cité par Resnick, Ph.J. (1969),
op.cit. et Resnick, Ph.J. et al. (2009), op.cit.



dissociation®. Certaines se sont basées sur des constatations médico-légales* et d’autres sur
des données judiciaires®. Les données sociodémographiques sont encore une fois diverses
(age, statut marital, statut professionnel, parité...), trés certainement en raison de la
multiplicité des pays concernés (Etats-Unis, Finlande, France...). Enfin, la constatation de
différences notables en termes de réponse pénale nous interroge également. Ces différences se

justifieraient-elles par I’incrimination choisie par les législateurs de ces différents pays ?

2. En France, le droit criminel ne permet plus de distinguer le meurtre d’un nouveau-né
de tout autre meurtre sur un mineur de quinze ans®. 11 est désormais inclus dans I’article 221-1
du Code pénal qui définit le meurtre comme « le fait de donner volontairement la mort a
autrui ». 1l est sanctionné de la réclusion criminelle a perpétuité lorsque les faits sont commis
sur un mineur de quinze ans (art.221-4 CP). La minorité de la victime constitue une
circonstance aggravante du meurtre sans qu’aucune distinction ne porte sur 1’age de la victime
ou la qualité de 1’auteur, parent ou non de I’enfant . Jusqu’en 1994, I’ancien article 300 du
Code pénal prévoyait une incrimination spécifique d’infanticide définie comme le meurtre ou
’assassinat d’un enfant nouveau-né et ’ancien article 302 du méme code précisait que « la
meére, auteur principal ou complice de 1’assassinat ou du meurtre de son enfant nouveau-né,
sera punie de la réclusion criminelle a temps de dix a vingt ans, mais sans que cette

disposition puisse s’appliquer a ses coauteurs ou complices ».

3 Spinelli, M.G. « A Systematic Investigation of 16 Cases of Neonaticide ». American Journal of Psychiatry 158,
n°5 (2001): 811-813 et Infanticide: Psychosocial and Legal Perspectives on Mothers Who Kill. 1°" éd. American
Psychiatric Press Inc., 2002.

4V. not : Herman-Giddens M.E, J.B. Smith, M. Mittal, M. Carlson, et J.D. Butts. « Newborns Killed or Left to
Die by a Parent ». JAMA: The Journal of the American Medical Association 289, n° 11 (19 mars 2003): 1425 -
1429.

° V. not: Tursz, A. «Avantages et limites de I’approche épidémiologique pour la connaissance des
infanticides ». Enfances & Psy 49, n° 4 (2010): 112-120 ; Tursz, A. et J.M. Cook. « A population-based survey
of neonaticides using judicial data ». Archives of Disease in Childhood (2010) ; Tursz A, L. Simmat-Durand, P.
Gerbouin-Rérolle, N. Vellut, et J. Cook. Les morts violentes de nourrissons: trajectoires des auteurs, traitements
judiciaires des affaires. Implications pour la prévention. Inserm-CNRS, février 2011 ; Putkonen H, G.
Weizmann-Henelius, J. Collander, P. Santtila, et M. Eronen. « Neonaticides may be more preventable and
heterogeneous than previously thought - neonaticides in Finland 1980-2000 ». Archives of Women’s Mental
Health 10, n° 1 (février 2007): 15-23 et « Legal outcomes of all suspected neonaticides in Finland 1980-2000 ».
International Journal of Law and Psychiatry 30, n° 3 (2007): 248-254.

5 Art. 372 de la loi n°92-1336 du 16 décembre 1992,



3. Aussi, les spécificités du crime d’infanticide ont-elles disparu de I’incrimination, mais
qu’en est-il du traitement actuel du meurtre du nouveau-né ? Les spécificités qui étaient
autrefois accordées a ce crime ont-elles pour autant disparu ? Aprés I’analyse d’un échantillon
de trente-et-une femmes accusées de la mort d’un ou plusieurs de leurs nouveu-nés’, nous
avons fait le constat d’un réel déni de justice quant a la singularité du crime de néonaticide
(Section 1) et d’un déni des réalités biologiques de la femme enceinte (Section 2). En effet,
ces négations semblent se lier dans 1’établissement de remparts & la manifestation des
spécificités féminines. Dans le traitement pénal du néonaticide, seule I’autonomie d’une
nouvelle incrimination de meurtre du nouveau-né traduirait la volonté du législateur francais

de rendre aux femmes les spécificités qui leur ont été trop longtemps confisquées.

V. ANNEXE 6 : TABLEAU RECAPITULATIF DES PROCEDURES, 690



Section 1 : Le déni de justice

4. Nous entendons par déni de justice, le refus par le droit et la justice de considérer
d’une part, le crime de néonaticide comme un crime spécifique et d’autre part, ’enfant a
naitre comme une personne a part entiére. Le meurtre d’un nouveau-né pose indéniablement
la question du début de la vie: a partir de quand devenons-nous un Homme ? Des la
conception ? A la naissance ? Alors que la médecine et la biologie considérent I’embryon et le
foetus comme des patients a part entiére, le droit, quant a lui, se limite a la naissance. Il ne
considére pas I’enfant a naitre comme une personne susceptible de recevoir une protection
pénale autonome de celle de sa mére, si bien qu’il traite du meurtre du nouveau-né comme s’il
s’agissait de la mort de n’importe quel enfant par le geste meurtrier de n’importe quel auteur.
Aussi, le déni de justice serait-il constitué par I’absence de cohérence jurisprudentielle des
condamnations en la matiere (I1) et d’une maniére plus générale, par le peu de considération

que porte le 1égislateur a I’enfant a naitre (1).

I- L’absence de considération du droit a I’égard de I’enfant a naitre et de la

femme enceinte

5. La femme est niée dans sa volonté de mener a terme une grossesse. A travers le statut
juridique du foetus, nous avons été en mesure de porter une analyse critique sur la
considération que le législateur entendait porter au foetus. Le refus du législateur de lui
accorder une protection pénale prénatale est fondé (A), a tort, sur sa position en matiére
d’interruption volontaire de grossesse (IVG). Or, a notre sens, une telle position est
socialement critiquable, mais surtout juridiquement infondée, notamment lorsqu’elle est

guidée par la pression des groupes féministes francais et des intéréts masculins (B).



A-Le statut juridique du foetus

6. Le législateur et, a défaut, la jurisprudence ont délimité les contours de ce que doit étre
juridiquement un enfant. Selon eux, I’enfant a naitre ne peut bénéficier de protection pénale
au motif qu’il n’a pas encore acquis la personnalité juridique. Or, nous développerons a ce
sujet un certain nombre d’arguments qui mettent en évidence I’erreur de fondement de ce
refus. En effet, le principe de I’interprétation stricte de la loi pénale est rapidement apparu
comme un alibi a une décision sans fondement®. Pendant de nombreuses années, cours
d’appel et Cour de cassation se sont affrontées sur le point de savoir s’il était possible la
qualification d’homicide involontaire lorsque le décés d’un enfant intervenait in utero du fait
d’un tiers. En 2001, I’ Assemblée pléniére a enfin pris position en faveur d’une absence totale
de protection pénale prénatale au motif que « le principe de la Iégalité des délits et des peines,
qui impose une interprétation stricte de la loi pénale, s’oppose a ce que 1’incrimination prévue
par Particle 221-6 du Code pénal, réprimant I’homicide involontaire d’autrui, soit étendue au
cas de I’enfant a naitre dont le régime juridique reléve de textes particuliers sur I’embryon ou
le feetus »°. D’une part, nous avons pu constater que le cadre juridique auquel fait référence
I’ Assemblée plénicre ne concerne aucunement la protection prénatale, mais uniquement celle

de la femme enceinte qui aurait subi des dommages. A notre sens, le positionnement du

8 Maistre du Chambon, P. « L’amendement Garraud. Retour sur un procés en sorcellerie ». Revue pénitentiaire
et de droit pénal n°2 (juin 2004) : 313-320 et Monnier, S. « Le principe d’interprétation stricte de la loi pénale,
prétexte a un refus de mettre en oeuvre l’exigence constitutionnelle de protection de I’embryon humain ».
Gaz.Pal. 2 (28 juillet 2002): 12-18.

® V. notamment : Ass.plén.29 juin 2001 : Bull.crim.2001, n°1665 ; Sainte-Rose J. et Sargos, P. BICC n°540
(2001) n°540 ; Mayaud, Y. « Ultime complainte aprés I’arrét de 1’ Assemblée plénicre de la Cour de cassation du
29 juin 2001 ». D. (2001) : 2917 ; Sargos P, J. Sainte-Rose et Rassat, M.-L. « L’enfant a naitre peut-il étre
victime d’un homicide involontaire ? L’Assemblée pléni¢re de la cour de cassation prend position ». JCP I,
n°10569 (2001) ; Murat, P. « L’enfant a naitre n’est pas autrui au sens du droit pénal ». JCP I, n°21 (2002) :
101 ; Bonneau, J. Gaz.Pal.n°251 (6 septembre 2001) : 24 ; Sainte-Rose, J. Gaz.Pal. 1 (2002) : 85 ; Monnier, S.
« Le principe d’interprétation stricte de la loi pénale, prétexte a un refus de mettre en ceuvre I’exigence
constitutionnelle de protection de I’embryon humain ». Gaz.Pal. n°211 (30 juillet 2002) : 12-18 ; Demont, L.
Dr.pén. chronique n° 34 (2001) ; Hauser, J. « L’ Assemblée pléniére et le foetus : bréves remarques ». RTDCiv.
(2001) : 560 et « L’Assemblée plénicre et le foetus : suite ». RTDCiv. (2001) : 850 ; Bouloc, B. « Notion de
victime d’un homicide involontaire ». RSC (2002) : 97 ; Lamboley, A. « L’enfant a naitre ne peut étre victime
d’un homicide involontaire : Regard critique sur la décision du 29 juin 2001 de I’assemblée pléniere de la cour
de cassation ». Médecine & droit 2002, n° 52 (janvier 2002): 5-11.

Pour des éléments de doctrine, v. Pradel J., « La seconde mort de I’enfant congu », D. chronique (2001) : 2907 ;
Ortolland, A. « Un arrét blessant pour des parents », Gaz.Pal. n°15 (15 janvier 2002) : 29 ; Vigneau D., « Selon
la Cour de cassation, I’homicide d’un enfant a naitre, méme non viable, n’en n’est pas un ! », Dr.fam. chronique
n°21 (2001) : 4-8 ; Joly, S. « Le passage de la personne, sujet de droit, a la personne, étre humain », Dr.fam.
chronique n°22 (2001) : 9-15 ; Terrason de Fougéres, A. « Le foeticide », RDSS (2001) : 829.
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législateur a I’égard de 1’enfant a naitre est en réalité une volonté de ne pas se mettre a dos les
groupements féministes qui voient en la possibilité de poursuivre les personnes qui mettraient,
vonlontairement ou non, un terme a une grossesse une remise en question de I'TVG. Nous
nous sommes interrogées : en quoi la protection pénale d’un enfant a naitre, dont 1’évolution
est ardemment souhaitée par ses parents, peut-elle remettre en cause la volonté d’une femme
qui souhaite, & I’inverse, mettre un terme de maniére précoce a sa grossesse ? Nous
démontrerons qu’il n’en est rien et qu’il ne s’agirait 1a que d’intention. En effet, accorder une
protection pénale a I’enfant a naitre, c¢’est admettre qu’une femme qui considére 1’enfant
qu’elle porte comme un enfant qu’elle souhaite voir grandir puisse obtenir justice lorsqu’une
tierce personne met fin a cette grossesse. Autoriser une femme & mettre un terme a sa
grossesse dans les douze premicres semaines, c’est accepter qu’une femme n’ait pas
I’intention de mener a terme cette grossesse. En définitif, refuser d’accorder une protection
pénale a I’enfant a naitre au motif qu’il remettrait en cause la législation sur I'IVG, c’est
accorder plus d’importance aux femmes qui ne souhaitent pas mener a terme une grossesse.
D’une autorisation légitime, la justice aurait basculé vers un droit absolu. Parce qu’il a
autorisé la suppression d’'un embryon jusqu’a sa douxiéme semaine, le législateur a écarté la
femme de la répression de I’avortement illégal et ’enfant & naitre d’une protection pénale.
L’absurdité de cette situation nous semble prendre sa source dans le combat des féministes

francaises pour une maternité choisie.

B- Un combat féministe biaisé

7. La réalisation abominable d’avortements clandestins a inexorablement rendu
nécessaire la légalisation de D’interruption de grossesse dans les années 1970%°. Sous la
pression d’une part des groupes féministes et d’autre part, des opposants a I'IVG, la
législation s’est voulue pragmatique et dissuasive. Dans un souci de ménager les diverses
sensibilités, le législateur de 1975 a décidé gqu’une femme enceinte pouvait légalement

demander a un médecin de pratiquer sur elle une interruption de grossesse dans le cas ou elle

10 Pinatel, J. « Apergu des aspects criminologiques de 1’avortement », RSC (1973) : 741 et Cannat, P. « Les
avorteuses », RSC (1950) : 455.
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ne dépasserait pas le délai légal de dix puis de douze semaines de gestation®!. Si cette
Iégislation a épargné un grand nombre de femmes d’une mort certaine, elle a paradoxalement
créé des ingéalités entre les femmes elles-mémes. En effet, plusieurs études ont pu mettre en
¢vidence la stigmatisation des femmes ayant recours a une IVG d’une part, et celle des
femmes souhaitant vivre pleinement leur maternité, d’autre part’2. En effet, le combat
féministe visant a imposer une stricte égalité des sexes a paradoxalement renforcé la
domination masculine et la stigmatisation des femmes ayant pris la décision de mener a terme
une grossesse qui n’entrerait pas dans la nouvelle norme procréative. La libéralisation
contraceptive et ’autorisation légale d’une IVG ont conduit & 1’émergence d’une norme
procréative associant maternité et carriére professionnelle. Ainsi, en pronant 1’égalité des
sexes, les féministes francaises auraient-elles contribué a 1’aggravation des ingéalités
hommes/femmes. La maternité choisie serait fonction de la carriére professionnelle : les
femmes qui souhaitent avoir des enfants malgré leur statut professionnel doivent assumer les
responsabilités qui en découle, notamment celles de la « double journée ». De surcroit, cette
situation entraine avec elle une discrimination sur le plan de la rémunération puisque les
employeurs justifient cette différence par le fait que les femmes seront plus souvent absentes.
De ce fait, lorsque le choix d’un congé parental fait jour, c’est majoritairement la femme qui
arrétera de travailler puisque sa rémunération est généralement plus faible que celle de son

conjoint.

8. A notre sens, cette norme procréative constitue une sorte de diktat au sein duquel les
femmes sont totalement dépossédées de leurs intentions maternelles. L’aveuglement
volontaire du législateur face a cette situation reflete, a notre sens, I’incapacité de la justice a
déterminer, notamment dans les cas de néonaticide, une intention juridique indépendante de la

constatation purement matérielle des faits incriminés (I1).

111 0i n°75-17 du 17 janvier 1975 relative a I’interruption volontaire de grossesse.

12y, en ce sens les nombreux travaux de I’Inserm: Bajos, N. et Ferrand M., « La contraception, levier réel ou
symbolique de la domination masculine ? », Sciences sociales et Santé 22, n°3 (septembre 2004) : 117-142 ;
Equipe GINE, M. Ferrand, N. Bajos N. De la contraception da [’avortement. Sociologie des grossesses non
prévues. Inserm, 2002 ; Groupe ASCF, A. Spira, et N. Bajos. Les comportements sexuels en France. La
Documentation francaise. La Documentation Francaise, 1993 et Bajos, N. et M. Ferrand. « L’interruption
volontaire de grossesse et la recomposition de la norme procréative ». Sociétés Contemporaines, n° 61 (2006):
91-117.
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I1- L’absence de cohérence jurisprudentielle

9. En 2010, vingt-deux condamnations concernaient des meurtres sur des mineurs de
quinze ans sur un total de 489 homicides®3. Sur les dix-neuf peines principales prononcées,
70% d’entre elles concernaient des femmes et seulement six hommes ont été condamnés de ce
chef. Ainsi, I’infanticide ou le meurtre sur un mineur de quinze ans serait-il essentiellement
féminin. A 1’évidence, cette incrimination de meurtre ne met aucunement en évidence un lien
éventuel de filiation entre 1’auteur et sa victime. Nonobstant cette difficulté, nous pouvons
émettre 1’hypothése selon laquelle le meurtre d’un nouveau-né serait un crime particulier au
sein duquel ce serait principalement la meére qui donnerait la mort a I’enfant qu’elle vient de
mettre au monde. Si le meurtre d’un mineur de quinze ans est majoritairement féminin, le
meurtre d’un nouveau-né serait, a fortiori, un crime dont les principaux auteurs seraient des

femmes.

A- Une revue de presse

10. A partir d’articles parus dans la presse écrite francaise'*, nous avons sélectionné des
dossiers dans lesquels la mere a été identifiée comme 1’auteur présumé de la mort d’un ou
plusieurs de ses nouveau-nés et auquel une réponse judiciaire a été donnée, que ce soit en
termes d’actes d’enquéte ou de condamnation. Les informations ainsi recueillies ont été
croisées et confirmées par d’autres articles traitant de la méme affaire. Quatre dossiers ont été
approfondis par le suivi dans sa quasi-totalité du proces et un dossier a pu étre consulté aupres

du conseil de la mise en cause aprés condamnation.

13 Baux, D. Les condamnations. Année 2010. Secrétariat Général. Service support et moyens du ministére. Sous-
direction de la Statistique et des Etudes, décembre 2011.

14 Pour la sélection des articles de presse nous avons procédé par I’emploi d’alertes électroniques autour des
expressions « cadavres de nouveau-nés », « néonaticide » et «infanticide » (essentiellement parce qu’il est
encore largement utilisé pour décrire le meurtre d’un nouveau-né par le geste maternel). V. infra, notre revue de
presse des cas étudiés, p.688 et s.
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En raison des difficultés liées a certaines notions médico-légales et psychiatriques, il n’a pas
été possible de révéler avec certitude le contenu des expertises médicolégales et
médicopsychologiques. Quelques observations seront faites sur les dossiers qui ont été
évoqués lors de débats en cour d’assises ou que nous avons pu consulter en cabinet ; les

remarques tirées d’articles de presse seront par conséquent a manier avec prudence.

Au total, nous avons recensé trente-et-une femmes soupgonnées ou condamnées pour la mort
d’un ou plusieurs de leur(s) nouveau-né(s). Les faits ont été découverts entre 1999 et 2010 et
ont été commis sur cinquante-six nouveau-nés, entre 1989 et 2010%°. Ce chiffre élevé de
nourrissons décédés s’explique par la réitération des actes par dix femmes : trois d’entre elles
ont tué deux de leurs nouveau-nés, quatre en ont tué trois, une en a tué quatre, une en a tué six
et enfin une derniére en a tué huit. La méthodologie employée peut expliquer, en partie, la
présence de ce chiffre élevé. En effet, la presse fait davantage référence a ces cas
« extraordinaires », «hors norme » dans lesquels des femmes ont tué plusieurs de leurs
nouveau-nés. Néanmoins, indépendamment de ce biais, existe-t-il des similitudes entre ces
procédures de meurtres multiples et le reste de notre échantillon ? Existe-t-il des différences
notables avec la mort d’un seul nouveau-né ? Enfin, sept dossiers sont toujours soumis a des
actes d’enquéte, vingt-et-un ont fait 1’objet d’une condamnation définitive et seules deux
femmes ont été acquittées. Une femme placée sous contrdle judiciaire s’est donné la mort en

cours d’instruction.

Pour I’ensemble de notre échantillon, les auteurs étaient des femmes et les faits ont été
commis a la suite d’une grossesse passée inapercue et a 1’occasion d’un accouchement
clandestin. Nous avons observé une flagrante disparité dans les caractéristiques
sociodémographiques et 1’absence, tout aussi particuliére, de typologie de ces femmes
néonaticides. Aussi, la jurisprudence se serait-elle perdue dans la multplicité de ces

singularités.

511 nous faut préciser que ’emploi de cette méthodologie ne peut révéler la fréquence du crime de néonaticide.
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B- La « loterie » judiciaire ou I’erreur législative

11.  En termes de traitement pénal des femmes néonaticides, I’absence de jurisprudence
nous est apparue comme une Véritable loterie judiciaire!®. En effet, les dossiers dans lesquels
une condamnation définitive est intervenue font état de peines allant de deux a quinze années
d’emprisonnement sans qu’elles soient justifiées par des modus operandi similaires voire

identiques ou des personnalités nécessitant une peine différente.

L’inadaptation de la qualification de meurtre sur un mineur de quinze ans en est, & notre sens,
la principale cause. Les incriminations (de mises en examen et de condamnations) sont
différentes alors que les modus operandi sont similaires. Si la majeure partie des poursuites
est fondée sur la qualification de meurtre sur mineur de quinze ans, d’autres qualifications
sont employées malgré la similitude des faits constatés qui sont parfois identiques (comme par
exemple 1’accouchement suivi du placement du nouveau-né dans un sac poubelle). Cette
observation est d’autant plus critiquable que nous avons pu constater que le choix de la
qualification pénale avait un impact trés fort sur le prononcé des peines. Lorsque la
qualification pénale a trait a I’animus necandi, la peine est deux fois plus séveres que lorsque
la qualification pénale ne reléve pas d’intention homicide : six ans d’emprisonnement en
moyenne pour les incriminations de meurtre contre trois ans lorsque le choix d’une autre
incrimination a été fait. Nous estimons que cette cacophonie n’est rien d’autre que le reflet de

la difficulté pour la justice d’établir une intention certaine dans le crime de néonaticide.

12.  L’intention en droit est déduite des faits matériels alors qu’elle devrait dépendre
davantage de l’intention réelle. La recherche forcée et quasi-systématique de la tentative
d’une infraction impossible lorsque la vitalit¢ du nouveau-né n’a pu étre établie en est la

parfaite illustration.

La position du droit criminel frangais a 1’égard de I’intention est strictement objective et

uniquement fondée sur la seule constatation de faits matériels. Ainsi, le droit limite-t-il le

18 « Réflexions autour d’'un tabou : 'infanticide ». Ouvrage collectif, juillet 2009.
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champ de I’intention a un droit pénal du fait dans la constitution de I’incrimination. Or, dans
le crime de néonaticide, les faits matériels ne rendent pas compte de I’intention réelle des
accusees. La mort du nouveau-né fait suite a une grossesse atypique et un accouchement
clandestin ; si bien que limiter I’intention aux seules constatations matérielles empéche la

compréhension d’un tel crime.

13.  Ainsi, ’analyse d’un traitement judiciaire du crime de néonaticide indépendamment
des spécificités qui le composent traduit-il I’enfermement juridique dans lequel le 1égislateur a
placé la grossesse et son issue. En n’élaborant aucune jurisprudence cohérente, le droit et la
justice nient les spécificités féminines (le contexte développemental de la grossesse, les
conditions d’accouchements, mais également les interrogations entourant les intentions

psychiques et juridiques).

Ce malaise de la justice quant au jugement a accorder a ces femmes néonaticides nous a
contraint a élargir notre analyse par le biais de théses évolutionnistes (Section 2). En effet,
comment rendre compte du contexte néonaticide sans au préalable s’attarder sur 1I’importance

biologique de la grossesse et de I’accouchement ?
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Section 2 : Le déni des réalités biologiques

14. A travers les théses évolutionnistes, nous avons souhaité apporter une autre vision du
contexte néonaticide en s’attaquant a un certain nombre de préjugés autour de la naissance.
Puisque le législateur ne souhaite pas intervenir avant toute naissance d’un enfant vivant et
viable, il lui apparait difficile de prendre en considération 1’impact que peut avoir une
grossesse et un accouchement sur le développement des liens mére-enfant et sur la réalité du
néonaticide. Or, indépendamment de 1’investissement, positif ou négatif, d’une grossesse et
d’un accouchement respecté (1), la naissance d’un enfant peut aussitot se mourir pour n’avoir

jamais existe (11).

I- Le non-respect de la maternité

15.  L’approche juridique de I’acte néonaticide est d’autant plus biaisée que la mainmise
du corps médical sur le suivi des grossesses et les conditions d’accouchement ne laisse que
tres peu de choix aux femmes enceintes. La sécurité apparente du suivi des grossesses (A)
ainsi que celle des accouchements en milieu hospitalier (B) met un voile sérieux sur les réelles
capacités biologiques des femmes enceintes. Or, a notre connaissance, aucune des femmes
néonaticides de notre échantillon n’est décédée en couche et n’a recu d’aide extérieure (méme
si certaines ont du subir une hospitalisation du fait d’hémorragies). L’industrialisation et
I’instrumentalisation de la naissance ont délibérément ignoré 1’état hormonal naturel dans
lequel se trouve une femme qui accouche, rendant ainsi un peu plus incompréhensible le

passage a I’acte de ces femmes néonaticides.
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A- Le suivi imposant de la grossesse

16.  Sous couvert d’une protection maximale de la grossesse, le Code de santé publique a
prévu obligation de réaliser un nombre important d’examens prénataux'’. Néanmoins, ce
suivi médical imposant nous est apparu comme la traduction a la fois du contréle du
développement d’un enfant parfait, mais essenticllement le contréle des femmes dans la
gestion de leur grossesse. En effet, les examens prénataux sont rendus nécessaires pour
I’allocation d’aides financiéres, si bien que les femmes se trouvent une nouvelle fois dans
I’obligation de suivre ce qui leur est imposé par le législateur ; a défaut de quoi elles seront
considérées comme incapables de mener a terme leur grossesse. Aussi, le non-respect des
injonctions juridico-médicales constituerait-il une déviance. A ce titre, nous pouvons faire le
paralléle avec 1’édit d’Henri II qui, pour réprimer I’infanticide autant que pour le prévenir,
obligeait les filles méres a déclarer leur grossesse et leur accouchement : « Toute femme qui
se trouvera diment atteinte et convaincue d’avoir celé, couvert et occulté, tant sa grossesse
que son enfantement, sans avoir déclaré I'un et I’autre, et avoir pris de I'un et I’autre
témoignage suffisant, méme de la mort ou de la vie de son enfant lors de I’issue de son
ventre ; et aprés se trouve 1’enfant avoir été privé tant du saint sacrement du baptéme que de
la sépulture publique et accoutumée ; qu’une telle femme tenue pour avoir homicidé son
enfant, pour réparation publique, sera punie de mort et de dernier supplice, de telle rigueur

que la qualité particuliére du cas le méritera »*8,

Certains objecterons a cet égard qu’il s’agit principalement de protéger 1’enfant a naitre et la
femme qui le porte de dangers internes et externes. Néanmoins, ’analyse des pratiques
hospitalieres nous conduit a considérer le suivi médical de la grossesse ainsi que

I’accouchement en milieu hospitalier comme des causes de iatrogeénicité.

17 Art.L.2122-1 et s. du CSP.
18 Ordonnance d’Henri II, février 1556, citée par Richard Lalou (« L’infanticide devant les tribunaux francais
(1825-1910) ». Communications 44, n° 1 (1986): 175-200).
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B- La iatrogénicité des accouchements hospitaliers

17. A Tinstar des examens prénataux, les lieux de naissance sont entierement sous le
contrble des médecins. Une premicre série d’actes contribue a I’immobilisation de la
parturiente. C’est notamment le cas de la péridurale qui, dans un premier temps, contribue a la
diminution de la douleur de I’accouchement, conduit essentiellement au maintien de la femme
immobile. En effet, administrée dans le dos, elle ne permet pas a la femme sur le point
d’accoucher de se déplacer a son aise pendant la premicére phase du travail. S’ensuit une
position dorsale qui permet aux gynécologues-obstétriciens de limiter les risques de
mauvaises manceuvres et par conséquent, de ne pas engager sa responsabilité juridique en cas
de conséquences dommageables®. Ainsi, la posture horizontale est-elle motivée par des
raisons, une nouvelle fois juridique. Néanmoins, la littérature biologique et évolutionniste
nous indique que cette position est contraire a la physiologie des femmes enceintes. En effet,
les réalités biologiques nous rappelllent que la mobilité de la parturiente contribue a réduire le
temps de travail. De surcroit, ce non-respect entraine avec lui la réalisation de nombreux actes
iatrogénes. Le temps du travail étant plus long en raison de la position dorsale a pour
principales conséquences 1’administration d’ocytocine artificielle (en dépit du pic naturel), la
réalisation quasi-systématique d’épisiotomie pour réduire le moment de I’expulsion et éviter
les souffrances feetales. Dés lors, nous observons que 1’ensemble des ces interventions est
rendu nécessaire par les actes inutiles qui 1’ont précédé. A la volonté délibérée de « soigner »
la responsabilité des gynécologues-obstétriciens, s’ajoute aux principaux facteurs du déni des
réalités biologiques le souci économique des services et agents hospitaliers. Ainsi, le
déclenchement et les césariennes de convenance sont-ils pratiqués pour une meilleure
organisation des services obstétriques et, par voie de conséquence, pour un meilleur

rendement.

Ce terrible constat serait sans incidence notoire si les risques sanitaires n’étaient pas Si
importants. En effet, le bousculement du travail naturel hormonal et les césariennes dirigées
ralentissent 1’éveil du nouveau-né et prolongent la convalescence de la jeune mere dont

parfois la détresse psychologique laisse place a 1’émergence d’un sentiment de privation de

¥V, Marcovitch, J. Manuel d’obstétrique a ['usage des professionnels du Droit. L.’Harmattan, 2007.
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son role premier de mere. En dernier point, la surmédicalisation de la naissance perturbe la
mise au sein qui conditionne les premiers échanges entre une mére et son nouveau-né. Or, la
qualité des liens mére-enfant et enfant-meére dépend principalement du respect des données
biologiques de la naissance. Si a I’heure actuelle la volonté d’un « retour aux sources » se fait
ressentir, la norme biologique de I’allaitement a pendant longtemps été malmenée par le
combat franco-féministe qui la considére comme une forme d’esclavagisme. Tout au long de
nos développements, nous constaterons le poids des féministes frangaises dans la perception
de la maternité en France. Depuis 1975, la femme joue un réle d’arbitre dans le choix de la
maternité et devient, paradoxalement, I’esclave du monde hospitalier majoritairement

masculin.

18.  L’analyse de notre échantillon s’est largement fait 1’écho d’accouchements strictement
physiologiques sans qu’une tierce personne n’intervienne. Ainsi, les femme seraient-elles
capables de mettre au monde un enfant en bonne santé dans la solitude la plus totale. De la
méme maniere, le crime de néonaticide fait systématiquement suite a une grossesse passée
sous silence, si bien que la prescription d’examens prénataux ne peut étre considérée comme
I’assurance d’une certaine sécurité. En définitive, le constat de contradictions récurrentes
entre les réalités quotidiennes et les réalités biologiques ont contribué a une analyse, a notre

sens, tronquée du déni de grossesse (11).

I1- Le déni de grossesse

19.  Alors que nous debutions nos recherches sur le meurtre d’enfant, 1’été 2006 a été le
théatre d’un déferlement médiatique sur la découverte, a Séoul, de deux cadavres de nouveau-
nés dans le congélateur d’une famille francaise expatriée?®. Le couple nie toute implication et
croit a un complot coréen qui aurait été mené contre Jean-Louis Courjault, ingénieur

automobile et pére de famille qui a découvert les petits corps dans son congélateur. Le couple,

20V, infra, la revue de presse des cas étudiés, cas n°7, p.688 et s.
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face aux questions incessantes des journalistes, affirme ne pas étre les parents de ces enfants,
réfutant ainsi les premieres expertises ADN réalisées par la police coréenne. Toutefois, les
expertises frangaises confirment leur parentalité. L’opinion publique frangaise est sous le
choc : une mére de deux enfants a tué deux de ses nouveau-nés et le pére affirme n’avoir
jamais été au courant ni des grossesses, ni des meurtres. La stupéfaction est d’autant plus

grande que Véronique Courjault dit ne pas s’étre apergue de sa grossesse.

Avec cette affaire largement médiatisée des « bébés congelés », non seulement le déni de
grossesse a fait son apparition, mais il a également divisé : élaboration d’un mode de défense
ou mise en abime singuli¢re d’une réalité jusque la inconnue du grand public ? Comment ces
grossesses ont-elles pu passer inapergues ? Comment ces femmes ont-elles pu accoucher
seules et ce, a plusieurs reprises pour certaines d’entre elles ? Au-dela du déni de grossesse,
pourquoi donner la mort a la naissance au lieu d’accueillir ou abandonner ces enfants ? Les
médias ont rapidement affiché un lien étroit entre le meurtre d’un nouveau-né et le déni de
grossesse. Toutefois, qu’en est-il réellement ? Que représente le déni de grossesse ? S’agit-il
d’une ignorance objective ou d’une inconscience de la grossesse ? EXiste-t-il
systématiquement en cas de meurtre du nouveau-né ? Peut-il y avoir déni de grossesse sans
acte criminel ? Peut-il y avoir meurtre sans déni de grossesse ? Quelles sont leurs fréquences
respectives ? Autant d’interrogations qui suscitent la curiosité sur la particularité de ces
relations auteur-victime que constituent, en l’occurrence, les relations meére-enfant. Les
conditions de grossesse chez les femmes en général, puis celles de ces femmes accusées de la
mort de leur nouveau-né ne peuvent étre écartées de cette étude. Les interrogations relatives
aux motivations qui pousseraient une femme a nier ou dissimuler une ou plusieurs grossesses
orientent inévitablement le débat sur le role de 1’entourage : comment mari, famille et amis
n’ont-ils pas su déceler leur état ? La place de ces femmes au sein de leur famille et d’une
maniére plus générale au sein de la société pose question. Vivent-elles ou ont-elles vécu dans
des climats de violence ou de misére, propices a ce type de passage a I’acte ? Notre premiére
hypothése s’est fondée sur 1’'idée que ces femmes ne correspondaient pas aux
« clichés meurtriers » au sein desquels la violence et la misére de 1’enfance pourraient
expliquer le passage a I’acte. Au moment du premier meurtre, Véronique Courjault était une
jeune mere de deux enfants, vivant avec son mari et ses deux gar¢ons dans une petite maison
cossue de Charente-Maritime. Les deux meurtres suivants ont eu lieu a Séoul, en Corée du

Sud, ou la famille s’était expatriée a la suite de la nomination de Jean-Louis Courjault en tant
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qu’ingénieur automobile. Ils vivaient aisément dans un lotissement destiné aux francais
expatriés, Jean-Louis Courjault travaillait beaucoup et sa femme, Véronique, s’occupait de
leurs deux garcons, intervenait dans une école primaire francaise, bénévolement dans un
premier temps puis en tant qu’assistante maternelle. Elle partageait également certains loisirs

comme le yoga avec d’autres femmes frangaises expatriées.

20.  S’ajoutent & I’absence de typologie des femmes dans le déni?!, de nombreuses
divergences sur sa définition. Le malaise tient essentiellement a la vulgarisation du déni de
grossesse qui a entendu le définir comme le fait pour une femme de ne pas se savoir
enceinte??. Il est vrai que dans certaines situations les signes « habituels » de grossesse sont
objectivement absents. Dans ces hypotheses, nous avons souhaité, avec le soutien de données
évolutionnistes, distinguer le déni de grossesse de la méconnaissance objective de la

grossesse.

L’absence de signes « habituels » de grossesse tel que I’aménorrhée ou 1’absence de ventre
proéminent figurent parmi les éléments qui postuleraient a un état de déni de
grossesse. Néanmoins, 1’approche évolutionniste de la grossesse nous a permis de constater
que ces éléments pouvaient ne pas recevoir la qualité de critere absolus dans la
reconnaissance d’un état de déni. Des lors, une distinction devrait étre systématiquement
opérée entre une méconnaissance objective de la grossesse et 1’existence réelle d’une négation
car, pour étre dans le déni encore faut-il avoir eu connaissance de la réalité, ce qui n’est
visiblement pas le cas des femmes dont le corps ne manifeste pas nécessairement les signes
traditionnels de grossesse. Ainsi, avons-nous estimé que le déni de grossesse ne pouvait étre

réduit a la seule méconnaissance de la grossesse. Sa définition doit étre aussi large que

2LV, notamment: Friedman S.H, A. Heneghan, et M. Rosenthal. « Characteristics of women who deny or conceal
pregnancy ». Psychosomatics 48, n° 2 (avril 2007): 117-122 ; Beier K.M, R. Wille, et J. Wessel. « Denial of
pregnancy as a reproductive dysfunction: a proposal for international classification systems ». Journal of
Psychosomatic Research 61, n° 5 (novembre 2006): 723-730 ; Laporte, J.-L. « Déni de grossesse ». Thése de
Médecine, 1993 ; Pierronne, C. et al. (2002) et Brezinka C, O. Huter, W. Biebl, et J. Kinzl. « Denial of
pregnancy ». Psychosom. Obstet. Gynaecol., n°® 15 (1994): 1-8 ; Marinopoulos, S. et I. Nisand. Elles accouchent
et ne sont pas enceintes. Les liens qui liberent, 2011 et Marinopoulos, S. Le déni de grossesse. Yapaka.be.
Temps d’arrét, 2007.

22 Tursz, A. « Les piéges de la vulgarisation de I’information scientifique ? » Mediapart, article paru et consulté
le 22 juin 2012 sur: http://blogs.mediapart.fr/blog/anne-tursz/220612/les-pieges-de-la-vulgarisation-de-I-
information-scientifique.
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possible afin de favoriser I’introduction de la grande multiplicité de ses causes: les
hypothéses psychodynamiques variant d’une femme a I’autre. En définitive, la nécessité¢ de
distinguer d’une part I’ignorance objective de la dissimulation et d’autre part, 1’ignorance
objective du déni de grossesse nous a, une nouvelle fois, conduit au constat selon lequel
I’intention constituerait un facteur de dissociation. Alors que la dissimulation et les négations
de grossesse recouvrent a des degrés différents un caractére intentionnel, la méconnaissance
objective de la grossesse se révele totalement non intentionnelle. Indéniablement, ce constat
est fondamental en terme de réponse pénale au crime de néonaticide. Si I’ignorance objective
doit étre écartée de toute répression, la dissimulation et la négation doivent recevoir un
traitement pénal adapté a la personnalité singuliere des femmes néonaticides. Leurs paroles
retranscrites sur les proces-verbaux d’audition de garde a vue, celles prononcées devant le
juge d’instruction ou lors de leur proces peuvent apparaitre contradictoires, mais ne peuvent
nullement témoigner d’une intention de tuer. Alors que la garde a vue constitue un
effondrement de la construction psychique des accusées, le procés traduit, quant a lui, une
reconstruction identitaire. Ainsi, la rationalisation des faits par la justice est-elle due a la
nécessité de faire correspondre les faits a une définition juridique critiquable de I’intention. La
rationnalisation judiciaire traduit, a notre sens, un certain déni de la réalité a la fois psychique

des femmes néonaticides et biologique des femmes en général.

21.  Notre souhait d’apporter une analyse a la fois évolutionniste et 1égale s’est rapidement
justifiée par le contexte dans lequel le crime de néonaticide se commet. Lorsqu’il s’agit du
meurtre d’une personne plus dgée, son histoire de vie est racontée lors du proces. Dans le
crime de néonaticide, le seul contact de la victime avec la vie a été celui de sa mere. Il devient
dés lors impossible de retracer le parcours de cette petite victime, si ce n’est par un retour sur
I’histoire de 1’auteur, en 1’occurrence sa meére. Ce simple constat impliquait de se pencher sur
les mois et les jours qui ont précédé les faits incriminés. Neanmoins, notre regard ne devait
pas se limiter aux données actuelles de la naissance qui, malheureusement, sont fortement

éloignées des réalités biologiques féminines.
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22. Traiter du meurtre du nouveau-né revient a traiter de I’Humain, a traiter des relations
primaires (depuis 1’origine des mammiféres) et premicres (de la conception a la naissance)

d’une mére et son enfant.

« Autrui » est LA condition préalable a toute incrimination de meurtre et d’une maniére plus
générale, a toute atteinte aux personnes. Or, il semble que la notion de personne soit
différemment appréhendée en fonction de I’angle sous lequel elle est envisagée. Le feetus
depuis sa conception est considéré par le monde médical comme un patient a part entiére,
indépendamment de la mere qui le porte. Le monde juridique, quant a lui, ne semble pas lui
accorder une quelconque protection pénale tant qu’il est in utero ; ¢’est-a-dire insuffisamment
autonome du sein de sa mere. Les spécialistes de la psyché semblent, quant a eux, bien plus
nuancés dans leurs propos en ce qu’ils s’attachent a I’histoire de vie de chacune de ces
femmes et de son impact sur leur(s) grossesse(s), indépendamment des faits. Enfin, la biologie
humaine ne doit pas étre écartée du sujet. Elle apporte également beaucoup d’enseignement
sur le déroulement des faits, notamment au regard des conditions d’accouchement et des

premiers liens mere-enfant ou enfant-mere (Premiere Partie).

A chaque fois qu’il est question du meurtre d’'un nouveau-né, I’ensemble de ces milieux est
interrogé pour répondre essentiellement & la question suivante : la mére néonaticide avait-elle
I’intention de donner volontairement la mort a un mineur de quinze ans, en 1’occurrence son
enfant nouveau-né ? Cette notion trés juridique d’intention est primordiale puisqu’elle
conditionne la qualification juridique en fonction de laquelle la réclusion criminelle a
perpétuité, des peines d’emprisonnement plus ou moins longues ou encore 1’acquittement
pourraient étre prononcés. Le temps tres rapproché, voire concomitant, du meurtre avec
I’accouchement nous interroge sur les conditions trés particuliéres de ce passage a 1’acte. Il
est, en effet, difficile d’envisager un accouchement clandestin dans une société qui considére
tout accouchement comme une situation a risques. La question de ’intention hante alors les
salles d’audience, d’autant plus que la notion de déni de grossesse s’est « invitée » aux débats,
semant un peu plus le trouble sur I’intention des accusées. La construction juridique que
nécessite I’intention en droit peut-elle s’en tenir a rendre compte de la réalité des faits ou doit-
elle s’attacher un peu plus a la personnalité singuliere de 1’auteur du meurtre d’un nouveau-

né (Deuxieme Partie) ?
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PREMIERE PARTIE : « AUTRUI » : UNE CONDITION PREALABLE

23.  Toute atteinte a «autrui » suppose I’existence préalable d’une personne humaine
vivante. Pour que la répression s’exerce, la réunion des éléments constitutifs d’une infraction
n’est possible que si elle respecte I’existence de cette condition préalable a I’infraction. Cet
¢lément indispensable a la commission de I’infraction est un élément de fait ou de droit
définissant le domaine de I’infraction. Le vol a pour condition préalable 1’existence d’une
chose susceptible d’appropriation, a défaut de quoi un acte répréhensible de soustraction ne
saurait se concevoir. Dans le cas de ’homicide volontaire sur mineur de quinze ans, le Code
pénal exige que les faits soient commis sur un enfant mineur de quinze ans. D’une maniére
plus générale, I’article 221-1 du Code pénal définit I’homicide volontaire comme « le fait de
donner volontairement la mort a autrui ». Entendu comme I’autre, « le prochain par rapport a
soi »%, le terme « autrui » a été I’une des énigmes du droit pénal contemporain, notamment au
regard de la jurisprudence relative a I’homicide involontaire. A partir de quand un homme
devient-il autrui ? Des la rencontre des gametes males et femelles de ses futurs parents ? A
partir de sa naissance ? Selon les circonstances ? La réponse ne sera pas la méme si I’on se
place sur le plan juridique ou médical?*. D’un point de vue strictement juridique, c’est la
viabilité de I’enfant a naitre qui a le plus souvent détermine son altérité. Nécessaire a
I’acquisition de la personnalité juridique en droit civil, prééminente dans le refus d’une
protection pénale de I’enfant a naitre, la viabilité du feetus ne permet cependant pas d’apporter
une réponse acceptable a la question du point de départ de sa protection pénale, notamment en
raison de la législation acquise sur I’interruption volontaire de grossesse (Titre 1). D’un point
de vue médical, si I’enfant est considéré comme un patient dés le stade embryonnaire, la
pratique semble s’étre éloignée des besoins essentiels des femmes enceintes, tout comme le

droit semble ignorer leur projet de mettre au monde un enfant (Titre 2).

23 Dictionnaire Le Petit Larousse illustré, 1008™ éd., 2005, p.127.
24V, Mémeteau, G. « La situation juridique de 1’enfant congu. De la rigueur classique a I’exaltation baroque ».
RTDCiv. 89, n° 4 (1990): 611-624.
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TITRE 1: L’ENFANT JURIDIQUE

24.  La définition juridique de 1’étre humain s’est réalisée au travers de deux principaux
axes. Le droit considére qu’un étre humain peut étre pénalement protégé seulement s’il est né
vivant et viable (Chapitre 1). Si bien que I’enfant in utero ne bénéficie d’aucune protection
juridique indépendamment de sa mére qui le porte. La principale raison invoquée pour ne pas
lui appliquer cette protection réside dans la législation relative a 1’interruption volontaire de
grossesse (Chapitre 2). C’est ainsi qu’il est traditionnellement admis que ’autorisation de
mettre fin & une grossesse pendant les douze premieres semaines de la grossesse empécherait
la possibilité d’une protection pénale prénatale. Or, la législation permettant a une femme de
mettre fin a sa grossesse est-elle nécessairement incompatible avec la protection que
nécessitent une femme et son enfant a naitre ? N’est-il pas possible d’accorder une protection
pénale au feetus pour les couples qui ont un projet parental tout en autorisant parallelement les

femmes qui se trouvent dans un état de détresse & mettre un terme a leur grossesse ?
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CHAPITRE 1: LE STATUT JURIDIQUE DU FOETUS

25.  En droit francais, le feetus ne posséde pas la personnalité juridique et n’est pas un sujet
titulaire de droits et d’obligations ; il n’est pas apte a jouer un role sur la scéne juridique®.
Les prérogatives reconnues a la personne juridique ne peuvent I’étre uniquement si la
personnalité juridique lui est acquise. Cette fiction juridique, distincte de la notion de
personne humaine, n’est pas réservée aux seules personnes humaines et n’est pas reconnue a
tous les humains, notamment les étres humains non encore nés. Aujourd’hui, la personnalité
juridique est reconnue a tous les hommes, mais cela n’a pas toujours été le cas. Jusqu’en
1848, les esclaves ne possédaient pas la personnalité juridique car il n’était pas souhaitable
qu’ils possédent les mémes droits que n’importe quel autre citoyen francais?. Toutefois, ils
bénéficiaient d’une certaine protection pénale contre les atteintes a leur vie. En écartant
I’enfant & naitre du champ pénal et en lui accordant moins d’intérét qu’aux esclaves
d’autrefois, le 1égislateur fait-il preuve de peu de considération a son égard ? Cette situation
peut apparaitre d’autant plus critiquable qu’elle laisse supposer que I’enfant a naitre n’est rien
d’autre qu’une chose, par opposition a la vision dualiste du droit francais qui repose sur
I’opposition entre les sujets et objets de droit. Si le législateur n’a pas plus refusé qu’accordé
la nature d’étre humain a I’enfant a naitre, le droit positif, par une interprétation stricte de la

loi pénale, a rendu illusoire toute forme de protection pénale prénatale (Section 2).

Eternellement incertaine, la notion de viabilité semble étre un des derniers bastions de
I’absence de reconnaissance juridique de I’enfant a naitre en tant que personne humaine
(Section 1). Or, il parait extrémement difficile de faire admettre a de futurs parents que leur
enfant, qu’ils ont imaginé et pens¢, ne bénéficie d’aucune existence et protection juridiques

sous prétexte qu’il n’est pas né vivant et viable.

%5 Le mot commun « personne » vient du latin « personae » signifiant le masque que I’on met pour jouer au
théatre. Ce qui expliquerait le terme de personne juridique comme une entité apte a jouer un rdle sur la scéne
juridique.

2 Décret relatif a I’abolition de I’esclavage dans les colonies et les possessions frangaises du 27 avril 1848.
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Section 1 : L’incertaine viabilité de ’enfant a naitre

26.  Les critéres traditionnels de la viabilité ont fait partie du droit des personnes pendant
de nombreuses décennies, mais I’insuffisance de leur appréciation biologique (I) et le désarroi
dans lequel ils ont plongé les parents d’enfants nés sans vie ont conduit la Cour de cassation a

revoir sa position quant a I’existence sociale de 1’enfant a naitre (I1).

I- Une appréciation biologique insuffisante

27.  La notion de viabilité n’est pas un concept nouveau. Si le droit romain n’accordait
aucune importance a la notion de viabilité car les étres contrefaits étaient voués a la mort en
raison de leur inaptitude a la vie, le Code Justinien, quant a lui, distinguait la situation selon
laquelle I’enfant était né & terme de celle de I’enfant né avant terme?’. Dans la premiére
hypothése, 1’enfant était considéré comme étant viable dés lors qu’il était né vivant et
compos¢ d’une figure humaine. A I’inverse, I’enfant né avant terme était présumé non viable,
sauf s’il présentait des signes de vie et une figure humaine. Dans ce cas, la durée de gestation
permettait de prouver ou du moins de faire présumer la viabilité de ’enfant. Cette distinction
operée par I’ancien droit, a conduit le Parlement de Paris a la fin des XVIéme et XVIléme
siécles a affirmer, sur la base de la méme logique, qu’un enfant né avant le septiéme mois de
gestation ne pouvait « recueillir de droits parce qu’il ne nait que pour mourir »®, C’est
principalement a travers 1’élaboration du Code civil de 1804 que la notion de viabilité est
apparue a son point le plus fort. VVéritable bastion du statut personnel des citoyens francais, de
leurs familles et de leurs relations, il a enlevé 1’état civil des personnes aux paroisses pour le
confier aux communes. La déclaration de naissance d’un enfant vivant était des lors
subordonnée a sa présentation aupres de 1’officier d’état civil dans les trois jours de sa

naissance. Un acte de naissance était établi a 1’égard des enfants vivants au moment de sa

27 Frangois, J. « Contribution a ’étude de la personnalité ». Revue Générale de droit, de la législation et de la
jurisprudence (1931): 286.

%8 | e Parlement de Paris dans trois arréts des 2 décembre 1594, 1°" ao(t 1615 et 17 avril 1635 ainsi que le
Parlement de Flandre dans un arrét du 18 décembre 1691.
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déclaration. Toutefois, les critéres traditionnels de viabilité vont étre progressivement remis
en question quant a leur définition (A), notamment en raison de I’évolution de la médecine,
mais également quant a leurs conséquences malheureuses sur 1’établissement des actes

d’enfant sans vie (B).

A- Le déclin de la définition traditionnelle de la viabilité

28.  La crainte de voir apparaitre des déclarations douteuses relatives a des enfants décédés
avant leur présentation aux services d’état civil a conduit le décret du 4 juillet 1806 a
organiser rapidement I’établissement d’un acte de « présentation d’un enfant sans vie »,
renommeé, en 1919, «acte d’enfant sans vie » a 1’égard des enfants morts avant leur
déclaration & I’état civil?®. Il prévoyait 1’établissement d’un acte de « présentation sans vie »
lorsque le déceés intervenait avant la déclaration en mairie. Outre 1’existence d’un
accouchement, cet acte attestait surtout que I’enfant qui était né était bien sans vie lors de sa
présentation. L’acte d’enfant sans vie concernait alors deux catégories d’enfants : d’une part,
I’enfant né vivant mais décédé avant sa présentation devant I’officier d’état civil et d’autre
part, enfant mort-né. Toutefois, comment distinguer pour les représentants de 1’Etat I’enfant

qui n’a pas survécu jusqu’a sa déclaration de celui qui n’a jamais vécu ?

1. Les critéres de viabilité

29.  C’est dans cet esprit d’une meilleure distinction entre les deux situations que la notion
de viabilité a trouvé toute son importance. La priorité étant de pouvoir établir des criteres
permettant d’éviter toute forme de confusion, ce sont les criteres de maturité suffisante et de

« bonne conformation » qui ont pendant plus d’un siécle dominé en la matiere.

2 Loi du 20 novembre 1919 relative aux actes et jugements de 1’état civil qui supprima, par ailleurs, 1’obligation
de présentation des enfants sans vie.

29



a. Le critere de la maturité suffisante. L’appréciation de la maturité, entendue
comme « I’état résultant du développement suffisant d’un étre pour lui permettre de vivre »*°,
s’exercait soit sur le degré de formation des organes, soit sur la durée de la gestation.
Toutefois, le développement des organes ne faisant pas 1’objet de discussions tres
approfondies®, certains auteurs se sont davantage penchés sur la durée de la grossesse pour se
rapprocher de la notion de viabilité®2. Selon ces auteurs, le feetus atteignait le seuil de viabilité
lorsqu’il était issu d’une gestation d’au minimum 180 jours. Ce délai de 180 jours n’était
pourtant pas le fruit d’une constatation scientifique et médicale, mais simplement énoncé a
I’ancien article 312 du Code civil qui établissait la légitimité d’un enfant lorsqu’il était né¢ au
plus tét 180 jours apres le mariage et au plus tard 300 jours apreés la dissolution de ce dernier.
Ainsi, I’enfant né au-dela de ce délai était réputé viable et la présomption irréfragable, en
raison du délai minimum de grossesse, était donc fixée a 180 jours. Cette position de la
doctrine était, par ailleurs, renforcée par la jurisprudence de la chambre criminelle de la Cour
de cassation qui a estimé, dans un arrét du 7 ao(t 1874 rendu en matiére de suppression
d’enfant, que I’enfant né avant le terme de 180 jours de grossesse n’était qu’un « produit
innomé »%2, Cette solution tendant & admettre uniquement les enfants mort-nés viables au titre
de la rédaction d’un acte d’enfant sans vie a, par la suite, été confirmée par la chambre civile
qui a estimé qu’en « fixant la période légale de la conception entre le 180°™ et le 300°™ jour

avant la naissance, 1’article présume par cela méme que I’enfant peut naitre viable a quelque

%0 Salvage, Ph. « La viabilité de I’enfant nouveau-né ». RTDCiv. (1976): 731.

31 Marty G, et P. Raynaud. Droit civil. Introduction a [’étude du droit. t.1. 1°" éd. Sirey, 1971, n°337 : « n’est pas
viable I’enfant né avant terme a un moment ou ses organes étaient trop imparfaitement formés » ; Carbonnier, J.
Droit civil. Introduction, les personnes. t. 1. 10® éd. Paris: PUF, 1976, n°49 : « I’enfant né beaucoup trop avant
terme n’est pas viable » » ; Weill, A. Droit civil, les personnes, la famille, les incapacités. 3¢ éd. Dalloz, 1972,
n°5: «viable : ¢’est-a-dire avec tous les organes nécessaires et suffisamment constitués pour lui permettre de
vivre ».

32 Hélie, F. Pratique criminelle des cours et tribunaux. t. 2. 5¢ éd. Paris: J.Brouchot, 1948.

33 Crim. 7 ao(it 1874: Bull. crim. 1874, n°224; S.1 (1875): 41, note Villey E. ; D.1 (1875): 5 :

« Attendu que l’arrét attaqué constate, en fait, que Marie Bohard, dont la grossesse s’est terminée par un
accident, apres cinq mois et demi de gestation, n’est point accouchée d’un enfant qui plt vivre, mais bien d’un
étre simplement ébauché, auquel a manqué le développement suffisant pour exister, méme de la vie utérine ; que
d’aprés les constatations du médecin, cette gestation a été trop courte pour la création d’un étre organisé ; attendu
que I’article 345 du Code pénal, qui punit de 6 jours a 2 mois de prison la suppression de 1’enfant, lors méme
qu’il est bien établi qu’il n’a pas vécu, doit étre combiné avec 1’article 312, Code civil, aux termes duquel
I’enfant n’est réputé viable qu’aprés un minimum de 180 jours, ou six mois de gestation ; que I’étre qui vient au
monde avant ce terme, privé non seulement de la vie mais des conditions organiques indispensables a
I’existence, ne constitue qu’un produit innomé et non un enfant dans le sens que le 1égislateur a attaché a cette
expression ».
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moment qu’il ait été¢ congu au cours de cette période. Cette période légale s’impose aux juges
qui ne peuvent dés lors donner mission & un expert de rechercher si un enfant né aprés 188
jours seulement de gestation n’est pas viable et doit nécessairement succomber aprés sa
naissance »>*. La question qui se posait, dés lors, était de savoir si les positions doctrinales et
jurisprudentielles étaient unanimement accueillies par le monde médical et scientifique. En
effet, admettre une présomption de viabilité dés le délai de 180 jours de gestation atteint,
c’était ¢galement présumer de la date exacte de conception. Or, aucune connaissance acquise
de la médecine du moment ne pouvait I’affirmer. Le 1égislateur de 1972 a donc souhaité
corriger la position jurisprudentielle et doctrinale qui aurait trop étendu ’esprit de 1’article
312 du Code civil®. En effet, il a refusé, au travers de I’article 311 du Code civil, de
considérer que les délais de grossesse puissent faire 1’objet de présomptions irréfragables de
viabilité®. Ce refus d’accorder une valeur incontournable au délai minimum de 180 jours de
gestation a également été employé dans le calcul des congés de maternité. La circulaire
interministérielle du 22 ao(t 1974 posait ainsi le principe d’un congé de maternité de quatorze
semaines pour les femmes qui avaient accouché d’un enfant au-dela du délai de 180 jours
mais, a titre exceptionnel, ce méme congé pouvait étre octroyé aux femmes qui avaient
accouché d’un enfant viable avant ce terme. Il était enfin admis qu’un enfant né avant 180
jours de gestation puisse €tre viable. A partir de cette date, ce délai n’a plus constitué¢ un signe
indispensable a la viabilité, mais davantage un indice de référence. Pour une partie du corps
médical de I’époque, la grossesse devait certes dépasser les six mois pour que I’enfant puisse
naitre vivant et viable, mais d’autres médecins préférerent se référer a des signes de maturité

tout aussi incertains tels que la taille ou le poids du nouveau-né®’.

b. Le critére de « bonne » conformation. Qu’elle soit complémentaire de la maturité
ou le critere unique de viabilité, la « bonne » conformation était constituée par «1’état

résultant de la constitution, de I’organisation du corps humain de nature a permettre la vie »%,

34 Civ. 11 juillet 1923 : DP 1 (1923) : 30 ; GP 2 (1923) : 507 ; RTDCiv. (1924) : 25.

% Loi n°72-3 du 3 janvier 1972 relative a la filiation.

% Art.311 CC:

« La loi présume que I’enfant a été congu pendant la période qui s’étend du trois centiéme au cent quatre-
vingtiéme jour, inclusivement, avant la date de naissance.

La conception est présumée avoir eu lieu a un moment quelconque de cette période, suivant ce qui est demandé
dans I’intérét de 1’enfant.

La preuve contraire est recevable pour combattre ces présomptions ».

37 Simonin, C. Médecine légale judiciaire. Paris: Maloine, 1967, p.255 et s.

3 Salvage, Ph. 1976, op.cit., p.737.
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Pour certains auteurs®, il s’agissait simplement d’avoir les organes essentiels a 1’existence et
pour d’autres?, il s’agissait d’établir des causes exclusives de « bonne conformation ». Soit il
était constaté une absence totale d’un organe indispensable a la vie, soit un organe vital était
défaillant. Toutefois, il n’était pas aussi ais¢ qu’aujourd’hui de déterminer avec certitude
quels étaient les organes vitaux. Certains tribunaux, relativement a la déclaration devant les
officiers d’état civil, ont estimé que 1’enfant devait constituer « un étre organisé offrant déja

les formes d’un étre humain »*

. D’autres, se sont ralliés au principe de « bonne
conformation » sans aucune forme d’approfondissement*? ou ont essayé de préciser la notion
a travers un faisceau d’indices tel que 1’a tenté, dans les termes suivants, le tribunal de
Limoges en 1813**: « En ce qui concerne le cinquiéme fait consistant a dire que 1’enfant
n’avait que sept pouces de longueur, qu’en le supposant prouvé, il n’en résulterait rien qui pat
établir la non-viabilité, parce que le feetus, d’aprés tous les livres de médecine 1égale, est plus
ou moins long suivant la constitution et la santé des pére et mere ; Considérant en ce qui
concerne le défaut d’ongles, que I’absence des ongles au septiéme mois pourrait encore
provenir de la faiblesse de la constitution de 1’enfant, et que Faudéré, en sa Médecine 1égale,
rapporte, en parlant de ses propres enfants que, quoi qu’au terme de neuf mois, ils étaient si
peu pourvus de cheveux et d’ongles qu’on les aurait pris pour des avortons ; qu’Haller et
d’autres physiologistes ont remarqué qu’a sept mois les ongles étaient mous ou nuls ; que des
lors I’absence prétendue des ongles, quand elle serait prouvée, ne conduirait a aucun résultat
utile ; Considérant que, pour prouver la non-viabilité, il faudrait d’autres caracteres...qu’il
devrait y avoir encore imperfection des membres, défaut de cheveux, confusion des doigts,

cécité, cloture de la bouche et des narines... ».

39 Sébag L., « La condition juridique des personnes physiques et des personnes morales avant leur naissance »,
These, Paris, 1938 ; Weill A., Droit civil, Les personnes, la famille, les incapacités, 3™ éd., 1983.

40 Marty G, et Raynaud P. 1971, op.cit. ; Ripert, G, J. Boulanger, et M. Planiol. Traité de droit civil. t. 1.
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1956, n°10 ; Garraud, R. Traité théorique et pratique du droit
pénal francgais. t. 4. 2 éd. Paris, 1898, n°1605.

41 Besangon, 31 décembre 1844 : S. 2 (1845) : 595 — Chambéry, 29 février 1868 : S. 2 (1869) : 165 — Dijon, 10
décembre 1868 ; D. 2 (1869) : 35 — Amiens, 20 décembre 1873 : S. 2 (1875) : 108 — Poitiers, 3 décembre 1942 :
D.A. Somm.12 (1943).

42 Angers, 25 mai 1822 : S. 2 (1823) : 105 — Bordeaux, 2 février 1830 : D. 2 (1830) : 160 — Bastia, 18 mars
1842 : V.R.A. Actes de I’état civil, n°144 — Lyon, 24 mars 1876 : S. 2 (1877) : 200.

43 Limoges, 12 janvier 1813 : S. 2 (1813) :261.
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30. L’ensemble de ces considérations jurisprudentielles n’ont donné lieu a aucune
confirmation de la part de la Cour de cassation, si bien que le contenu du critére de « bonne
conformation » était devenu insuffisant et rendait ainsi désuéte la notion de « monstruosité »,
d’autant plus qu’elle était trés clairement écartée par la médecine qui utilisait davantage le
terme de malformations. Aucune liste exhaustive des signes de viabilité n’était établie, d’une
part, parce qu’il apparaissait difficile de tous les énumérer et quand bien méme cela aurait été

possible, I’évolution de la médecine aurait conduit, d’autre part, a les supprimer de cette liste.

2. La réduction progressive du champ d’application de la viabilité

31.  Cette insufficance de la notion de viabilité s’est progressivement introduites dans

d’autres domaines que celui de 1’état civil.

a. Dans le domaine social. A la suite de deux arréts rendus par la chambre sociale**,
une derniere lettre ministérielle est venue préciser le sort des enfants mort-nés, en ce qu’il
importe peu que 1’enfant ait vécu ou qu’il ait été élevé par ’assuré®. Ainsi, ’article L.351-12
du Code de sécurité sociale prévoit une majoration de la pension de retraite basee sur le
nombre d’enfants que 1’assuré a eus, qu’ils aient vécu ou non. Le texte est donc applicable
aux enfants mort-nés et a fortiori aux enfants nés vivants, mais non viables. Toutefois,

d’autres dispositions du méme code maintiennent la référence a la notion d’enfant viable.

44 Soc.9 décembre 1985 : Bull.civ.1985, V, n°589 — Soc.21 mai 1986.

45 Lettre ministérielle n°348/AG86 du 13 février 1987, Direction générale de la Sécurité Sociale, Sous-direction
de I’assurance vieillesse, Bureau VI :

« Mon attention a été appelée par M. le Médiateur sur la situation, au regard de I’assurance vieillesse du régime
général, de M. X...

L’intéressé se plaint de ne pouvoir obtenir de la caisse régionale d’assurance maladie de Montpellier le bénéfice
de la majoration d’un dixiéme de sa pension, telle que prévue par le premier alinéa de 1’article L.351-12 du code
de la sécurité sociale.

Ainsi que vous le savez, conformément a la lettre ministérielle du 1°" mars 1972, les enfants mort-nés ne devaient
pas étre pris en considération pour I’attribution de cette majoration.

Toutefois, par arréts rendus les 9 décembre 1985 et 21 mai 1986, la cour de cassation a estimé que le premier
alinéa de I’article L.351-12 du code de la sécurité sociale « impose seulement que 1’assuré ait eu au moins trois
enfants sans exiger qu’ils aient vécu et ainsi €levés par ce dernier... ».

C’est pourquoi, par lettre ministérielle du 9 septembre 1986, il a été décidé qu’il y avait lieu désormais de suivre
la jurisprudence dégagée par la cour de cassation. »

33



C’est le cas de l’article L.331-4 qui prévoit une majoration du congé maternité lorsque
’assurée a eu au moins deux enfants nés viables*®. En d’autres termes, aucune majoration
n’est prévue pour les meres de grands prématurés comme si seules les femmes ayant accouché

d’un enfant viable étaient considérées comme des « meres ».

b. Dans le domaine pénal. L’ensemble de ces préoccupations était d’autant plus
critiquable que les critéres de viabilité ne fondaient pas explicitement les poursuites pénales?’,
notamment en matiére de suppression d’enfant*®, Cette derniére a, par ailleurs, été considérée
par la Cour de cassation comme un texte visant essentiellement la protection de 1’¢état civil de
’enfant ainsi que « sa famille, son état, les droits que lui donne sa naissance »*°. Lorsque le
droit pénal incriminait la suppression d’un enfant qui n’avait pas vécu ou qui n’était pas
viable, il n’étendait aucunement I’infraction a la suppression d’ «un simple feetus ». Afin
d’éviter une telle situation, il devait étre démontré que la gestation avait déja duré un certain
temps indépendamment du fait que cela ne présumait en rien que I’enfant était viable. Dés
lors, le droit pénal de 1’époque considérait qu’un enfant n’était viable que « Si la maturité
consécutive a 1’écoulement d’un certain délai de gestation est corroborée par d’autres
éléments relevant notamment de I’idée de bonne conformation »*°. Cette combinaison
d’indices de viabilité était rendue nécessaire par les incertitudes qui entouraient sa preuve,
principalement en droit civil. Selon la majorité de la doctrine, la viabilité devait étre présumée
a chaque fois que I’enfant était né vivant. Par conséquent, la charge de la preuve incombait a
celui qui contestait cette présomption. 1l restait, tout de méme, une minorité de la doctrine qui

souhaitait voir appliguée la régle selon laquelle la charge de la preuve devait incomber au

46 Art.L.331-4 du CSS.

47 Toutefois, sans se prononcer sur la notion de viabilité, le droit pénal a été amené a se référencer a la durée de
gestation pour fonder certaines poursuites. Il en a été ainsi pour distinguer I’avortement de I’infanticide. Selon
Jean-Marie Aussel (JCl.pén., 1976, art.295 & 304), «la meilleure solution pour distinguer I’avortement de
I’infanticide parait étre de limiter I’application des textes sur I’infanticide aux enfants nés a partir du septiéme
mois de la grossesse ».

48 Anc.art.345 du CP de 1810 en vigueur en 1863 :

« Les coupables d’enlévement, de recélé, ou de suppression d’un enfant, de substitution d’un enfant a un autre,
ou de supposition d’un enfant & une femme qui ne sera pas accouchée, seront punis de la réclusion criminelle a
temps de cing a dix ans.

S’il n’est pas établi que I’enfant ait vécu, la peine sera d’un mois a cinq ans d’emprisonnement.

S’il est établi que 1’enfant n’a pas vécu, la peine sera de six jours a deux mois d’emprisonnement.

Seront punis de la réclusion criminelle a temps de cinq a dix ans ceux qui, étant chargés d’un enfant, ne le
représenteront point aux personnes qui ont droit de le réclamer. »

9 Tillier, A. Des criminelles au village. Femmes infanticides en Bretagne. Presses Universitaires de Rennes 2
(PUR), 2001.

%0 Salvage Ph. (1976) : 741, op.cit.
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demandeur, c’est-a-dire a la personne qui invoquait un droit qu’elle tiendrait de 1’enfant

deécedé.

32.  Quant a la charge bien spécifique de la preuve de la maturité suffisante, c’était la non-
viabilité qui était présumée dans le cas ou I’enfant naissait avant le terme de 180 jours. A
I’inverse, lorsque I’enfant naissait aprés ce délai, c’était la viabilité qui devait étre alors
présumée. Toutefois, lorsque la durée de gestation était trop incertaine, la présomption de
viabilité ou de non-viabilité devait étre fonction des droits a appliquer. En matiere pénale,
lorsque la démonstration de la viabilité était exigée, la charge de la preuve de viabilité
incombait au Ministere public. Ainsi, lorsque les poursuites étaient fondées sur les anciens
articles 319, 320 et 345,1 du Code pénal commis a I’encontre d’un enfant®®, le Ministére
public se devait de démontrer la viabilité de 1’enfant et la défense la non-viabilité, le doute
devant profiter a I’accusé. S’agissant des poursuites fondées sur les anciens articles R.40-6°,
R.40-7°, 359 et 345, 3 du Code pénal®?, le Ministére public devait démontrer que la gestation
avait duré plus de 180 jours et la défense une gestation inférieure, le doute profitant toujours a
I’accusé. S’agissant des moyens de preuve, que ce soit en droit civil ou en droit pénal, la

viabilité étant un fait juridique, c’était le principe de la liberté de la preuve qui venait a

51 Anc.art.319 du CP : « Quiconque, par maladresse, imprudence, inattention, négligence ou inobservation des
réglements, aura commis involontairement un homicide ou en aura été involontairement la cause, sera puni d’un
emprisonnement de trois mois a deux ans, et d’une amende de 1.000 F a 30.000 F ».

Anc.art.320 du CP : « S’il est résulté du défaut d’adresse ou de précaution des blessures, coups ou maladies
entrainant une incapacité totale de travail personnel pendant plus de trois mois, le coupable sera puni d’un
emprisonnement de quinze jours a un an et d’une amende de 500 F a 20.000 F ou de 1’'une de ces deux peines
seulement ».

Anc.art.345, 1 du CP : « Les coupables d’enlévement, de recélé, ou de suppression d’un enfant, de substitution
d’un enfant a un autre, ou de supposition d’un enfant a une femme qui ne sera pas accouchée, seront punis de la
réclusion criminelle & temps de cing a dix ans ».

52 Anc.art.R.40, 6° du CP : « Ceux qui, ayant assisté a un accouchement, n’auront pas fait la déclaration a eux
prescrite par I’article 56 du Code civil et dans les délais fixés par I’article 55 du méme code ; ceux qui ayant
trouvé un enfant nouveau-né ne I’auront pas remis a 1’officier d’état civil, ainsi qu’il est prescrit par article 58
du Code civil, sauf s’ils ont consenti a se charger de I’enfant et ont fait une déclaration a cet égard devant la
municipalité du lieu ou I’enfant a été trouvé ; ceux qui auront porté a un hospice un enfant au-dessous de 1’age de
sept ans accomplis, qui leur aurait ét¢ confié afin qu’ils en prissent soin ou pour toute autre cause, sauf s’ils
n’étaient pas tenus ou ne s’étaient pas obligés de pourvoir gratuitement a la nourriture et a I’entretien de 1’enfant,
et si personne n’y avait pourvu ».

Anc.art.R.40, 7°du CP : « Ceux qui, sans I’autorisation préalable de 1’officier public, dans le cas ou elle est
prescrite, auront fait inhumer un individu décédé ; ceux qui auront contrevenu, de quelque maniére que ce soit,
aux dispositions Iégislatives et réglementaires relatives aux inhumations précipitées ».

Anc.art.345, 3 du CP: «S’il est établi que I’enfant n’a pas vécu, la peine sera de six jours a deux mois
d’emprisonnement ».
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s’appliquer. Toutefois, selon Philippe Salvage, il existerait une sorte de hiérarchie des moyens
de preuve en matiére de viabilité>. En effet, I’aveu de la mére, les témoignages de personnes
ayant assisté a I’accouchement ou les indices et présomptions de 1’homme devaient étre
considérés comme insuffisants et ne pouvaient constituer a eux seuls que des preuves
imparfaites®. Les juristes accordaient dés lors une importance toute particuliére aux

expertises médico-légales en 1’admettant comme seul mode de preuve véritable de la viabilité.

33.  Laviabilité est une notion qui emporte de facto des effets juridiques. Or, les critéres et
la preuve de ce concept relévent essentiellement de données médicales et biologiques. « La
regle de droit doit étre élaborée en fonction de la nature de I’homme, c’est-a-dire en fonction

de sa constitution physique et de sa psychologie »*°.

A TI’époque ou il était imposé de présenter le cadavre de I’enfant mort-né a I’officier d’état
civil au risque de poursuites judiciaires pour suppression d’enfant®®, les juges n’avaient pas
hésité a qualifier de « produit innommeé » 1I’enfant qui n’atteignait pas le délai de 180 jours de
gestation. Cette situation persévéra jusqu’en 1993, date a laquelle le 1égislateur a enfin pris la
décision de remédier a I’archaisme des actes d’état civil écartant les critéres de maturité

suffisante et de bonne conformation.

B- La nécessité d’une réforme de I’acte d’enfant sans vie

34.  Jusqu’en 1993, I’acte d’enfant sans vie consistait & prendre acte que I’enfant n’était

pas en vie au moment de sa déclaration aux services de 1’état civil, peu important qu’il soit

%3 Salvage Ph. (1976) : 746, op.cit.

% Aujourd’hui, pourtant, certaines cours d’assises condamnent a de lourdes peines des femmes sur leurs seuls
aveux quant a la vitalité de leur enfant (et non plus sur la viabilité). V. infra, 388 et s.

5 Flour, J. Cour d’introduction a I’étude du Droit et droit civil, 1967-1968, p.60.

% I’ancien article 345 du Code pénal dans son 3°™ alinéa punissait de la réclusion les « coupables d’enlévement,
de recel ou de suppression d’un enfant, de substitution d’un enfant a un autre, ou de supposition a une femme qui
ne sera pas accouchée ». Aujourd’hui, I’ancien article 345 du Code pénal a pour correspondance 1’article 227-13
du nouveau Code pénal énongant que « la substitution volontaire, la simulation ou dissimulation ayant entrainé
une atteinte a 1’état civil d’un enfant est puni de trois ans d’emprisonnement et de 45 000 € d’amende ».
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mort-né¢ ou qu’il ait peu vécu. La pratique quasi systématique d’accouchements en milieu
hospitalier et 1’établissement des déclarations par les services de maternité, ne justifiaient plus
la crainte de déclarations mensongeres. De surcroit, 1’établissement d’un acte d’enfant sans
vie pour les enfants nés vivants et viables, mais décédés avant leur déclaration, était de plus
en plus vécu par les parents comme un déni de I’existence de leur enfant. Une réforme

devenait nécessaire.

1. Les apports de la réforme

35. La loi du 8 janvier 1993 est intervenue pour modifier les modalités d’inscription a
I’état civil®’. Par ’introduction de 1article 79-1 dans le Code civil®®, elle est venue préciser la

situation de I’enfant sans vie au moment de sa déclaration.

a. L’enfant mort avant la déclaration de naissance. L’alinéa 1* de I’article 79-1 du
Code civil traite de I’hypothese d’un enfant né vivant et décéd¢ avant la déclaration a 1’état
civil, ce qui ne présente aucune difficulté juridique particuliére car c’est tout simplement le
droit commun qui vient a s’appliquer : I’officier d’état civil établit un acte de naissance et un

t59

acte de déces sur production d’un certificat attestant de la viabilité de I’enfant™ car il s’agit

d’attester de la mort d’une personne juridique. La présentation d’un enfant sans vie au

57 Loi n°93-22 du 8 janvier 1993 modifiant le code civil, relative a ’état civil, a la famille et aux droits de
I’enfant et instituant le juge aux affaires familiales.

%8 Art.79-1 du CC:

« Lorsqu’un enfant est décédé avant que sa naissance ait été déclarée a 1’état civil, I’officier de 1’état civil établit
un acte de naissance et un acte de décés sur production d’un certificat médical indiquant que I’enfant est né
vivant et viable et précisant les jours et heures de sa naissance et de son décés.

A défaut du certificat médical prévu a ’alinéa précédent, ’officier de 1’état civil établit un acte d’enfant sans vie.
Cet acte est inscrit a sa date sur les registres de déces et il énonce les jour, heure et lieu de ’accouchement, les
prénoms et noms, dates et lieux de naissance, professions et domiciles des pére et mére et, s’il y a lieu, ceux du
déclarant. L’acte dressé ne préjuge pas de savoir si I’enfant a vécu ou non ; tout intéressé pourra saisir le tribunal
de grande instance a I’effet de statuer sur la question ».

% 11 est toutefois utile de préciser qu’il existe deux types de certificat de déces selon ’arrété du 24 décembre
1996 : un certificat de déces néonatal qui concerne les déces intervenus entre la naissance et 27 jours révolus et
le certificat de décés qui concerne tous les décés a partir du 28°™ jour a compter de la naissance.
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moment de sa déclaration a 1’état civil ne pouvant constituer un critére nécessaire et suffisant,

un certificat médical attestant que 1’enfant est né vivant et viable est désormais exigé.

Dés lors, un enfant qui est présenté sans vie au moment de la déclaration peut, par
I’intermédiaire de ce certificat, bénéficier d’un acte de naissance et d’un acte de déces. C’est
une précision importante car le terme d’acte d’enfant sans vie, initialement prévu par le décret
du 4 juillet 1806, laissait penser que seuls les enfants mort-nés étaient concernés®.
L’introduction de ce premier alinéa a ainsi permis de distinguer les enfants nés vivants mais
décédés avant leur déclaration a 1’état civil et ceux dont le niveau de développement ne leur

permettait pas de bénéficiait d’un acte de naissance.

b. L’enfant mort avant de naitre. Les conditions d’établissement d’un acte d’enfant
sans vie sont énoncées a I’alinéa second de I’article 79-1 du code civil. En 1’absence de
certificat médical attestant que I’enfant est né « Vvivant et viable », ’officier d’état civil
n’établit qu’un acte d’enfant sans vie. Il précise, par ailleurs, que cet acte d’état civil ne doit
pas préjuger « de savoir si I’enfant a vécu ou pas », Si bien que « tout intéressé pourra saisir le
tribunal de grande instance a 1’effet de statuer sur la question ». Depuis 1993, I’enfant qui ne
présente aucun signe de viabilité peut faire 1I’objet d’un acte d’enfant sans vie. La distinction
ainsi précisée a permis I’ouverture de certains droits sociaux a ces parents pendant longtemps
ignorés par les services d’état civil. La loi du 8 janvier 1993 leur a permis de pouvoir donner a
leur enfant un prénom®?, avec inscription au livret de famille®2, d’organiser des obséques selon
leurs convictions religieuses ou personnelles®®. Sont désormais appliquées a I’enfant sans vie
les régles sanitaires en matiére de prise en charge des corps®. Enfin, la reconnaissance
d’humanité a P’enfant sans vie a également permis 1’ouverture de certains droits comme

I’octroi de congés de maternité et de paternité®.

36.  En définitive, la réforme de 1993 a permis de distinguer 1’enfant né vivant et viable

mais décédé avant sa déclaration a 1’état civil et celui dont la preuve de viabilité n’a pu étre

80 Décret qui a été abrogé par la loi n°93-22 du 8 janvier 1993.

1 Art.467-2 de 'IGEC du 11 mai 1999.

62 Arrété du 26 juillet 2002 portant modification de 1’arrété du 16 mai 1974 modifié fixant les modéles de livret
de famille.

83 Art.2.2 de la circulaire n°2001/576 du 30 novembre 2001 relative a I’enregistrement a 1’état civil et a la prise
en charge des corps des enfants décédés avant la déclaration de naissance.

& Ibid.

% Ibid.
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rapportée. Toutefois, de nombreux doutes sont apparus quant a I’application de 1’alinéa

second de ’article 79-1 du Code civil.

2. Les insuffisances de la réforme

37.  L’incertitude quant aux hypothéses concernées par la rédaction d’un acte d’enfant sans
vie a conduit les services d’état civil ainsi que les tribunaux a procéder a une analyse

restrictive de article 79-1 du Code civil.

a. L’acte confus d’enfant sans vie. La premiere interrogation a trait aux enfants
concernés par la rédaction d’un acte d’enfant sans vie. L’alinéa 2 de I’article 79-1 du code
civil est-il applicable aux enfants mort-nés ? Il semblerait que ce soit le souhait du législateur
de 1993 car il a pris le soin de préciser que cet acte ne préjugeait pas de savoir si I’enfant avait
vécu ou non. Si bien que I’acte d’enfant sans vie concerne a égalité¢ les enfants nés vivants
mais non viables et les enfants mort-nés. Cette position était expliquée par « I’inutilité de
conférer, avec un acte de naissance, une tres bréve personnalité juridique a I’enfant qui n’a
vécu que pour mourir aussitot »%. Toutefois, ¢’était en ayant a I’esprit que 1’état civil doit se
faire le relais d’une inscription de ’enfant disparu dans une généalogie, dans une histoire de
famille que le législateur de 1993 est intervenu. A I’heure de 1’échographie en trois
dimensions, de celle de 1’écoute des battements du cceur tres tot dans le commencement de la
vie, il devient tres difficile de faire admettre aux parents que I’enfant qu’ils ont attendu et qui

a respiré, ne serait-ce que bri¢vement, ne représente pour la société qu’un enfant sans vie.

b. L’interprétation restrictive de I’acte d’enfant sans vie. Les tribunaux saisis de
litiges relatifs a 1’établissement d’acte d’enfant sans vie ont estimé qu’il était uniquement
destiné aux enfants nés vivants, mais non viables et aux enfants mort-nés viables. Ils opéraient
ainsi une distinction entre les enfants mort-nés non viables et les enfants mort-nés viables,

seuls a pouvoir bénéficier d’un acte d’enfant sans vie. L’opportunité d’une telle position était

8 Balestriero, V. « La situation de ’enfant mort-né ». D chronique (1999): 82.
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rapidement mise en échec par les incertitudes qui entourent 1’appréciation de la notion de
viabilité. La réforme de 1993 n’a, en effet, introduit aucune référence a un seuil inférieur
d’enregistrement des actes d’enfants sans vie, si bien que la limite a fait [’objet
d’appréciations contradictoires. Les différents textes postérieurs a 1’entrée en vigueur de la
réforme sont unanimes sur le refus d’accorder un acte d’état civil aux enfants mort-nés non
viables ; le point d’achoppement résidant dans 1’appréciation de la viabilité de ces enfants. En
effet, la circulaire d’application de la loi du 8 janvier 1993, datant du 3 mars 1993, ainsi que
’article 461-2 de I’Instruction générale relative a 1’état civil du 11 mai 1999, ont demandé
aux officiers de s’en tenir au traditionnel seuil minimal de 180 joursG7. Or, cette référence
n’était pas pertinente car ne révélait pas de réalit¢ absolue au regard de 1’évolution de la
médecine. De surcroit, elle ne correspondait pas a la logique juridique. En effet, ce délai
instaurait une sorte de présomption irréfragable du délai de gestation alors que de 1’aveu
méme du législateur®® un enfant pouvait naitre viable aprés avoir été porté moins de 180
jours®. La confusion était d’autant plus importante qu’une circulaire du Ministére de la Santé
datant du 22 juillet 19937 et celle conjointe des Ministéres de la Solidarité, de la Justice et de

171

I’Intéricur datant du 30 novembre 2001'%, se référaient aux recommandations de 1I’OMS

émises en 1977. Destinées aux médecins devant rédiger le certificat médical attestant que

57 Art.461-2 de 'lGEC du 11 mai 1999 :

« L’acte d’enfant sans vie ne sera dressé par 1’officier d’état civil que lorsqu’il n’est pas établi que 1’enfant est
né vivant et viable.

Il en est ainsi :

- lorsque I’enfant, sans vie au moment de la déclaration a 1’état civil, est né vivant, mais non viable, quelle que
soit la durée de la gestation ;

- lorsque 1’enfant est mort-né aprés une gestation de plus de180 jours.

Sous réserve de I’interprétation des tribunaux, il apparait qu’un acte d’enfant sans vie ne doit pas étre dressé
lorsque 1’enfant est mort-né, apres une gestation inférieure a 180 jours ».

88 Loi n°72-3 du 3 janvier 1972 relative a la filiation.

89 Cette situation pouvait conduire a des déclarations mensongéres du corps médical et certains auteurs ont donc
proposé la rédaction d’un nouvel alinéa second a ’article 79-1 du Code civil fixant un seuil de viabilité a 150
jours de gestation (Murat, P. « La réforme de ’inscription a 1’état civil de I’enfant prématurément perdu : entre
progreés et occasion manquée », Etudes sur la mort, 2001/1, n°119, p.138-192).

70 Circulaire DGS n°50 du 22 juillet 1993 relative a la déclaration des nouveau-nés décédés a I’état civil.

" La circulaire n°2001-576 du 30 novembre 2001 relative a I’enregistrement a 1’état civil et a la prise en charge
des corps des enfants décédés avant la déclaration de naissance observa que « la circulaire (...) du 22 juillet 1993
(...) a précisé cette notion (la viabilité) afin, d’une part, d’éviter la déclaration de foetus de terme trés bas qui
auraient pu présenter quelques signes de vie et, d’autre part, d’obtenir des données cohérentes pour ’analyse
épidémiologique de la mortalité néonatale ». V. Tursz, Anne. « Avantages et limites de 1’approche
épidémiologique pour la connaissance des infanticides ». Enfances & Psy 49, n°. 4 (2010): 112-120.
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I’enfant est né vivant et viable’?, elles recommandaient a ces derniers de suivre les critéres
objectifs d’un seuil de viabilité de vingt-deux semaines d’aménorrhée (SA) ou un poids de
cinq cents grammes. Il devait donc étre dressé a 1’égard de 1’enfant né mort, mais viable un
acte d’enfant sans vie, si bien que 1’enfant né vivant, mais non viable était rétroactivement
assimilé a un enfant mort-né. La position tendant a affirmer la viabilité a partir de vingt-deux
SA pouvait se justifier par le fait qu’avant ce terme, I’air ne passe pas dans les poumons.
Toutefolis, il arrive que certains feetus ayant atteint ce seuil ne soient pas viables. De plus, les
équipes de néonatologie ne procédent pas a la réanimation d’un enfant lorsque les séquelles
sont susceptibles d’étre trop lourdes pour sa survie. Cette situation a conduit la jurisprudence
et la doctrine a mettre en ceuvre une présomption de viabilité lorsque 1’enfant était né vivant et
réservaient ainsi les critéres scientifiques uniquement aux situations dans lesquelles la
viabilité était contestée. Cette pratique des tribunaux était toutefois contradictoire avec
I’article 79-1 du Code civil qui prévoit la rédaction d’un acte de naissance et d’un acte de
déces uniquement si la constatation médicale de viabilité est rapportée, cette disposition ne
tirant aucune conséquence du fait que I’enfant était né vivant. Le critére de viabilité est un
critére arbitraire car traiter différemment les individus en fonction d’un seuil de

développement biologique est contraire au principe d’égalité.

38. Deés lors, I'article 79-1 du Code civil ne remplissait pas totalement son role
psychologique escompté car 1’application qui en était faite niait le projet parental dont étaient
issus les enfants mort-nés non viables. Certains auteurss’interrogérent sur 1’opportunité de
garder cette référence a la notion de viabilité”. Pour ’ensemble de ces raisons, il est fort
regrettable que le 1égislateur ne soit pas all¢ plus loin. En ’absence d’acte d’état civil, c’est un

véritable « no man’s land » qui s’est installé a I’égard de I’enfant mort-né et non viable™.

Le silence du législateur quant a la notion variable de viabilit¢ a conduit a certaines

divergences dans son application. Malgré 1’apport non négligeable de la réforme de 1993, la

2 A noter, par ailleurs, que désormais la constatation de la viabilité d’un enfant mort-né repose sur les épaules
des médecins et non plus sur les juges saisis d’une procédure judiciaire autrefois chargée, par décret du 4 juillet
1806, d’établir la vie ainsi que la viabilité d’un enfant.

73 Philippe, C. « La viabilité de I’enfant nouveau-né ». D chronique (1996): 29.

74 Chemin, A. « La Cour de cassation élargit la notion d’“enfant sans vie” ». Le Monde, article paru et consulté le
8 février 2008.
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Cour de cassation continue son effort de réduction, entrepris par sa chambre sociale en 1985,

quant a la trop grande importance dédiée a cette notion de viabilité.

I1- La reconnaissance sociale de I’existence prénatale de I’enfant

39.  Le débat s’est rapidement rouvert lorsque le Ministre de la Santé, Xavier Bertrand,
annonca le 2 aoftit 2005, la découverte de 353 feetus conservés dans des conditions indignes a
I’hopital St Vincent de Paul a Paris. Immédiatement, une enquéte de I’Inspection Générale des
Affaires Sociales (IGAS) est diligentée. Le 31 octobre 2006, sont découverts 331 feetus
stockés a I’hopital parisien Saint-Antoine. L’émoi est sans précédent’®. Les médias se font
enfin I’écho de ce qui se joue autour du statut des enfants mort-nés dont certains étaient
conservés depuis les années 1980. Le déecret du 1*" ao(t 2006 obligea les services hospitaliers
a informer les parents de la possibilité pour eux de réclamer le corps de leur enfant dans les

dix jours de I’accouchement’®. A défaut, I’établissement doit procéder a la crémation ou a

5 Benkimoun, P. « Feetus de Saint-Vincent-de-Paul : I’'IGAS dénonce des « dysfonctionnements graves » », Le
Monde, article paru le 26 octobre 2005¢et consulté le 31 octobre 2006 sur : www.lemonde.fr ; Prieur, C. « Deux
médecins blamés dans 1’affaire des feetus de Saint-Vincent-de-Paul », Le Monde, article paru le 04 ao(t 2006 et
consulté le 31 octobre 2006 sur : www.lemonde.fr ; « Plusieurs centaines de feetus stockés a 1’hépital Saint-
Antoine a Paris», Le Monde, article paru et consulté le 31 octobre 2006 sur:
http://www.lemonde.fr/societe/article/2006/10/31/plusieurs-centaines-de-f-tus-stockes-a-1-hopital-saint-antoine-
a-paris_829579 3224.html ; « Des mesures pour encadrer les collections scientifiques de feetus », Le Figaro,
article paru et consulté le 31 octobre 2006 sur www.lefigaro.fr ; Menegaux, C. « Feetus stockés a Saint-Antoine :
les hopitaux de Paris s’expliquent », Le Figaro, article paru et consulté le 31 octobre 2006 sur www.lefigaro.fr ;
Saget, E. « Nouvelle affaire de foetus », L’ Express, article paru et consulté le 25 octobre 2007 sur le site
http://www.lexpress.fr/actualite/societe/nouvelle-affaire-de-foetus 461025.html.

76 Décret n°2006-965 du 1% ao(t 2006 inséra dans le Code de santé publique les deux articles suivants :

Art. R.112-75:

« La famille ou, a défaut, les proches disposent d'un délai de dix jours pour réclamer le corps de la personne
décédée dans I'établissement. La mére ou le pére dispose, a compter de l'accouchement, du méme délai pour
réclamer le corps de I'enfant pouvant étre déclaré sans vie a I'état civil ».

Art. R. 1112-76 :

« |- Dans le cas ou le corps du défunt ou de I'enfant pouvant étre déclaré sans vie a I'état civil est réclamé, il est
remis sans délai aux personnes visées a l'article R. 1112-75.

Il. - En cas de non-réclamation du corps dans le délai de dix jours mentionné a l'article R. 1112-75,
I'établissement dispose de deux jours francs :

1° Pour faire procéder & I'inhumation du défunt dans des conditions financiéres compatibles avec I'avoir laissé
par celui-ci ; en l'absence de ressources suffisantes, il est fait application des dispositions de l'article L. 2223-
27 du code général des collectivités territoriales ; s'il s'agit d'un militaire, l'inhumation du corps s'effectue, en
accord avec l'autorité militaire compétente ;
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I’inhumation du corps de I’enfant sans vie dans ce méme dé¢lai. Si la Cour de cassation a su
rendre une solution humaniste en la matiére (A), cela n’a pas empéché les différentes

associations et administrations de faire connaitre leurs protestations (B).

A- Une solution humaniste

40.  C’est dans ce contexte difficile que trois arréts de la premiere chambre civile de la
Cour de cassation sont intervenus le 6 février 2008. Cette derniére y énonce que « I’article 79-
1, alinéa 2, du Code civil ne subordonne 1’établissement d’un acte d’enfant sans vie ni au
poids du feetus, ni a la durée de la grossesse, la cour d’appel, qui a ajouté au texte des

conditions qu’ils ne prévoient pas, 1’a violé » 7.

1. Un critére de viabilité inopérant

41. Les espéces rapportées ont été 1’occasion pour la Cour de cassation de pouvoir réduire

un peu plus le réle que le droit fait jouer a la notion de viabilite.

2° Pour prendre les mesures en vue de procéder, & sa charge, a la crémation du corps de I'enfant pouvant étre
déclaré sans vie & I'état civil ou, lorsqu'une convention avec la commune le prévoit, en vue de son inhumation
par celle-ci ».

7 Civ.1%¢, 6 février 2008 : Guiomard, P. « L’état civil des enfants nés sans vie ». D Actualité jurisprudentielle,
n°. 8 (2008): 483 ; Chauvin, P. « Etat civil : I’article 79-1 du code civil, ne subordonne 1’établissement d’un acte
d’enfant sans vie ni au poids du foetus, ni a la durée de la grossesse ». D Chronique de jurisprudence de la Cour
de cassation (2008): 638 ; Granet-Lambrechts, F. «La filiation par le sang ». D Panorama (2008): 1371;
Galloux, J.-C. « Le corps avant la naissance ». D Panorama (2008): 1435 ; Loiseau, G. « L’établissement d’un
acte d’enfant sans vie n’est plus conditionnée par son niveau de développement ». JCP II, n°. 10045 (2008): 35 ;
Legoux, A Gaz.Pal. (février 13, 2008) ; Latina, M. « La suppression des seuils de viabilité des enfants mort-
nés ». LPA, n° 66 (avril 1, 2008): 8 ; Chenede, F. « L’établissement d’un “acte d’enfant sans vie” n’est pas
subordonné au respect du seuil de viabilité défini par ’OMS ». AJFam., n°. 4 (2008): 165 ; Murat, P. « La remise
en cause du seuil de déclaration a 1’état civil des foetus décédés prématurément ». Dr.Fam., comm.n°34 (mars
2008): 21 ; Massip, J. « Etat civil : les actes d’enfant sans vie ». LPA, n° 132 (2008): 19 et Defrénois (2008):
866.
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a. L’hypothese de I’enfant mort-né non viable. Dans les trois especes présentees a la
Cour de cassation, il s’agissait d’enfants accouchés sans vie dont le poids et la durée de
grossesse étaient inférieurs aux critéres établis par I’OMS. Ne pouvant déclarer leur enfant a
I’état civil, les plaignants avaient saisi le Tribunal de Grande Instance aux fins
d’établissement d’un acte d’enfant sans vie. Les juges de premiére instance ont observé que si
I’article 79-1 du Code civil « ne pose pas de conditions de maturité ou de développement de
I’étre humain concerné, I’emploi des mots « enfant » et «accouchement » montre que le
législateur n’a pas voulu prescrire I’établissement d’un acte d’état civil pour chaque fausse
couche, pour chaque grossesse qui ne va pas & son terme; qu’il convient également
d’observer que 1’établissement d’un acte d’enfant sans vie a des conséquences économiques et
peut, notamment, entrainer une majoration de la pension de retraite des parents conformément
a Darticle L.351-12 du Code de la sécurité sociale...qu’au vu de ces éléments il convient de
considérer, pour I’application de 1’alinéa deux de I’article 79-1 du code civil, qu’il n’y a
accouchement d’un enfant que lorsque la femme met au monde un étre humain qui a atteint
un stade de développement tel qu’on puisse légitimement espérer qu’il vive ; que compte tenu
des données actuelles de la science, il convient de considérer que 1’enfant ne peut étre viable
qu’apres un terme de vingt-deux semaines d’aménorrhée ou s’il a atteint le poids de cinq cents
grammes ; attendu que ceci n’interdit nullement aux parents concernés de militer pour obtenir
une modification législative qui prenne en compte leur souffrance ». Tout en admettant que le
stade de développement suffisant pour pouvoir étre reconnu comme un enfant ne peut se
décréter, les juges du fond ont estimé qu’en 1’état actuel de la science, le seuil de viabilité
devait étre entendu comme 1’acces a un poids minimum de cinq cents grammes ou a une
durée de grossesse minimale de vingt-deux semaines et que tel n’était pas le cas des espéces
présentées’®. Toutefois, la Cour d’appel de Nimes précise que la circulaire du 30 novembre
2001, qui retient les seuils établis par ’OMS, n’a aucune valeur normative mais qu’elle
empéeche, tout de méme, que ’établissement d’un acte d’enfant sans vie soit fondé sur les
seules convictions personnelles des officiers d’état civil incompatible avec le principe

d’égalité des citoyens devant la loi.

b. L’hypothése de I’enfant mort-né. Dans un rapport remis a la Cour de cassation, il

a ¢été souligné la nécessité soit d’instaurer un seuil commun, soit a 1’inverse, une absence

8 CA Nimes, 17 mai 2005.
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totale de seuil car 1’établissement d’un acte d’enfant sans vie ne constitue en aucune maniere
une faculté laissée aux services de 1’état civil”®. Une étude réalisée par la Commission
Internationale de 1’Etat Civil (CIEC) en 1999 met en lumiére 1’obligation pour les officiers
d’état civil de procéder a la déclaration des enfants mort-nés sur la base de seuils proches de
ceux recommandés par ’'OMS. A noter qu’une grande partie des Etats membres de la CIEC
offre aux parents endeuillés la possibilité d’organiser les funérailles de leur enfant mort-né en
dessous du seuil préconisé®®. Pour une partie de la doctrine francaise, la fixation d’un seuil en
deca duquel aucune déclaration a I’état civil ne peut étre est faite, est indispensable. A défaut,
il y aurait un risque de confusion avec les interruptions de grossesse, qu’elles soient voulues
ou nondl. Dés lors, la question de savoir si ces critéres repris par la Cour d’appel étaient
indispensables a 1’établissement d’un acte d’enfant sans vie devait se poser. Autrement dit, la
viabilité est-elle une condition a I’établissement d’un acte d’enfant sans vie ? Pour la premiere
fois, la Cour de cassation énonce que I’alinéa second de I’article 79-1 du code civil ne
subordonnait 1’établissement d’un acte d’enfant sans vie ni au poids du feetus, ni a la durée de
la grossesse. Tout feetus né sans vie peut étre inscrit sur les registres de déces de 1’état civil,

quel gue soit son niveau de déeveloppement.

2. L’apport des nouvelles dispositions réglementaires

42.  La solution de la Cour de cassation laisse entrevoir qu’un enfant sans vie et ce, quel
que soit son stade de développement, peut bénéficier d’une inscription a 1’état civil.
Néanmoins, elle ne doit pas rendre la portée des arréts du 6 février 2008 plus importante que
les effets produits par la rédaction d’un acte d’enfant sans vie. D’autre part, les nouvelles
dispositions réglementaires de 1’été 2008 ont ainsi permis de lever certains doutes notamment

en ce qu’elles prévoient I’obligation de rapporter un certificat d’accouchement.

9 Rapport de Mme Trapero, Conseiller rapporteur sur le site de la Cour de cassation :
http://www.courdecassation.fr/jurisprudence 2/premiere_chambre_civile 568/trapero_conseiller 11186.html

8 Granet, F. « Etat civil et décés périnatal dans les Etats de la CIEC ». JCP I, n°. 124 (1999): 613.

81 Corpart, I. « Décés périnatal et qualification juridique du cadavre ». JCP I, n° 171 (2005): 1743 ; Baillon-
Wirtz, N. « La condition juridique de I’enfant sans vie : retour sur les incohérences du droit frangais ». Dr.Fam.,
n°. étude n°13 (avril 2007): 24 ; Murat, P. « Viabilité et renseignement a 1’état civil des enfants mort-nés ».
Dr.Fam., n°. comm.n°77 (ao(t 2007): 15 ; Balestriero V. (1999), op.cit.
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a. Une portée a nuancer. La portée de la solution peut se résumer aux effets
qu’entraine la rédaction d’un acte d’enfant sans vie. La Cour de cassation, en autorisant
I’établissement d’un acte d’enfant sans vie a 1’égard d’un enfant mort-né non viable, permet
de satisfaire a la fois les officiers d’état civil qui avaient trop souvent a faire face a des
situations dramatiques et les parents dont ’enfant était né sans vie. Une telle intervention
jurisprudentielle ne peut qu’étre félicitée car d’un point de vue social, la rédaction d’un acte
d’enfant sans vie offre aux parents la possibilité de donner un prénom a leur enfant®, de
I’inscrire sur le livret de famille®®, d’obtenir un congé de maternité et par dessus tout,
d’organiser des obséques dignes de ce nom®. En I’absence d’acte d’enfant sans vie, la
réglementation qui était appliquée aux enfants mort-nés non viables était celle relative aux
déchets hospitaliers et plus précisément celle relative a [I’élimination des picces
anatomiques®®. Pour ainsi dire, I’enfant mort-né et non viable, assimilé & une piéce
anatomique était incinéré avec les autres déchets hospitaliers®. L apport non négligeable de la
Cour de cassation en la matiére réside essentiellement dans la possibilité pour les parents de

8 Art.467-2 de 'IGEC du 11 mai 1999 :

« L’enfant sans vie peut recevoir un ou des prénoms si les parents en expriment le désir. A défaut d’indication de
prénom dans 1’acte, et a la demande des parents, le parquet peut aussi, par voie de rectification, faire figurer ces
prénoms sur I’acte déja dressé ».

8 Arrété du 26 juillet 2002 portant modification de I’arrété du 16 mai 1974 modifié fixant les modéles de livret
de famille :

« L’indication d’enfant sans vie, avec énonciation des jour, heure et lieu de I’accouchement, peut, a la demande
des parents, étre apposée par I’officier de 1’état civil qui a établi I’acte sur le livre de famille qu’ils détiennent.
Cette indication est possible méme si I’acte d’enfant sans vie a été dressé antérieurement a la délivrance du livret
de famille ».

8 Art.2.2 de la circulaire n°2001-576 du 30 novembre 2001 relative a 1’enregistrement a 1’état civil et a la prise
en charge des corps des enfants décédés avant la déclaration de naissance :

« En cas d’acte d’enfant sans vie, la famille peut faire procéder, a sa charge, a I’inhumation ou la crémation du
corps. La commune garde la faculté d’aider financiérement les familles en difficulté ».

8 Art.R.44-9-1 du CSP: «les piéces anatomiques d’origine humaine destinées & 1’abandon doivent étre
incinérées. L’incinération a lieu dans un lieu de crémation autorisé conformément a I’article 1..2223-40 du Code
général des collectivités territoriales et dont le gestionnaire est titulaire de l’habilitation prévue a I’article
L.2223-41 de ce code (...) L’incinération est effectuée en dehors des heures d’ouverture du crématorium
public ».

8 Toutefois, les foetus étaient réunis avec les piéces anatomiques dans des cercueils collectifs pour étre ensuite
transportés au crématorium. Quant aux cendres qui en résultent, elles sont le plus souvent dispersées dans le
jardin du souvenir situé, en général, a cdté du crématorium.
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bénéficier de la réglementation relative a la sépulture d’un enfant déclaré sans vie, ¢’est-a-dire

la possibilité de choisir entre I’inhumation ou la crémation du corps®’.

Cependant, certains estiment que ces « arréts risquent de provoquer une grande anarchie », ils
imaginent deja que « des meéres qui décident d’interrompre volontairement leur grossesse
profitent de la nouvelle donne pour déclarer leur enfant et ainsi bénéficier des avantages

sociaux qui y sont liés »%,

b. La nécessité d’un certificat d’accouchement. Une solution jurisprudentielle en ce
sens a enfin permis la reconnaissance juridique de I’existence sociale de 1’enfant mort-né par
la rédaction de dispositions réglementaires qui se référent a la notion d’accouchement pour la

délivrance d’un acte d’enfant sans vie®.

43.  Tout d’abord, un arrété¢ du 20 aolt 2008 est venu préciser la possibilité pour les
parents de se faire délivrer un livret de famille lors de la rédaction d’un acte d’enfant sans
vie®. Désormais, « un livret de famille est remis, a leur demande, aux parents qui en sont
dépourvus par I’officier de 1’état civil qui a établi I’acte d’enfant sans vie. Il comporte un
extrait d’acte de naissance du ou des parents ainsi que I’indication d’enfant sans vie, la date et
le lieu de I’accouchement »*!. La question d’un seuil de viabilité en deca duquel aucun acte
d’état civil ne peut étre établi étant la grande incertitude soulevée par les arréts du 6 février
2008, les décrets et arrétés du 20 aolt 2008 y ont apporté une réponse. Désormais, « I’acte
d’enfant sans vie prévu par le second alinéa de I’article 79-1 du code civil est dressé par
I’officier d’état civil sur production d’un certificat dans des conditions définies par arrété du

ministre chargé de la santé et mentionnant les heure, jour et lieu de 1’accouchement »%2. A

8 Dans I’hypothése ou la famille ne souhaite pas organiser des obséques, I’hdpital a ’obligation de prendre le
corps non réclamé dans le délai de 10 jours pour prévoir soit son inhumation, soit son incinération comme un
déchet anatomique.

8 « Cassation : Tout feetus né sans vie est déclarable a I’état-civil ». LCLfr, article paru et consulté le 6 février
2008 sur : http://Ici.tf1.fr/france/justice/2008-02/foetus-vie-peut-etre-declare-etat-civil-4867914.html.

8 Décret n°2008-798 du 20 ao(it 2008 modifiant le décret n°74-449 du 15 mai 1974 relatif au livret de famille,
Décret n°2008-800 du 20 aott 2008 relatif a I’application du second alinéa de I’article 79-1 du code civil, Arrété
du 20 aolt 2008 modifiant I’arrété du 1°" juin 2006 fixant le modéle de livret de famille, Arrété du 20 aodt 2008
relatif au modéle de certificat d’accouchement en vue d’une demande d’établissement d’un acte d’enfant sans
vie.

% Arrété du 20 aotit 2008 modifiant I’arrété du 1% juin 2006 fixant le modéle de livret de famille.

%1 Art.1¢" du décret n°2008-798 du 20 ao(it 2008 modifiant le décret n°74-449 du 15 mai 1974 relatif au livret de
famille et a I’information des futurs époux sur le droit de la famille.

92 Art.1°" du décret n°2008-800 du 20 aotit 2008 relatif a I’application du second alinéa de I’article 79-1 du code
civil.
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noter qu’une restriction est apportée a cette possibilité d’établissement d’un acte d’enfant sans
vie : la preuve de I’existence d’un accouchement. En effet, 1’établissement d’un acte d’enfant
sans vie est désormais subordonné a la délivrance d’un certificat médical d’accouchement
dont « le praticien signataire (...) est soit celui qui a effectué 1’accouchement, soit celui qui

B D’un certificat

dispose des ¢léments cliniques permettant d’en affirmer 1’existence »
médical attestant de la viabilité de I’enfant mort-né, les textes réglementaires sont passés a
I’exigence d’un certificat d’accouchement. C’est donc pour le choix d’une absence totale de
seuil en mati¢re d’acte d’enfant sans vie que le législateur a souhaité opter. Dorénavant, ce
sont ces textes qui guideront les officiers d’état civil mais aussi les tribunaux dans le

fondement de leur décision d’établissement ou non d’un acte d’enfant sans vie.

C’est en ce sens que la Cour d’appel de renvoi a tranché le litige, énongant qu’ « au travers de
ces dispositions, il s’avere qu’il appartient au seul médecin de distinguer entre les situations
ouvrant la possibilit¢ d’un certificat d’accouchement correspondant a un accouchement
spontané ou provoqué pour raisons médicales et celles n’ouvrant pas la possibilit¢ d’un
certificat d’accouchement dans I’hypothése d’une interruption spontanée précoce de grossesse
(fausse couche précoce) et une interruption volontaire de grossesse (IVG). En I’occurrence, il
y a lieu de rechercher si la seule condition 1€égale prévue est remplie a savoir I’existence d’un
accouchement, qui selon la définition communément admise est « la sortie de 1’enfant hors du
corps de sa mére » » 9. Il faut mettre en garde les services d’état civil ainsi que les tribunaux
sur la définition a accorder a 1’accouchement. En effet, la définition donnée par la Cour
d’appel de Nimes pourrait apparaitre trop large. Nous pensons qu’il serait utile de préciser que
I’accouchement correspond davantage a une sortie assistée ou une expulsion naturelle de
I’enfant hors du corps de sa mere et non pas a une simple aspiration telle que pratiquée pour
les interruptions volontaires de grossesse. Une restriction qui prendrait en considération les
préoccupations a la fois des pro-1IVG, de ceux qui craignaient une recrudescence des
demandes d’allocations familiales a la suite d’interruptions volontaires de grossesse... et ceux

qui craignaient de voir attribuer a 1’enfant mort-né la notion de personne juridique.

B Art.1% de l’arrété du 20 aolt 2008 relatif au modéle de certificat médical d’accouchement en vue d’une
demande d’établissement un acte d’enfant sans vie.
9 CA Nimes, 15 décembre 2009, n°768.
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RECAPITULATIF JURIDIQUE DE L’ACTE D’ENFANT SANS VIE

Enfant né vivant

Enfant né viable Enfant né non viable
Application du droit commun
Acte de naissance Acte d’enfant sans (Acte de naissance + Acte de déces)
+ vie
Acte de déces (Art.79-1,2 civ.)
(Art.79-1,1 civ.)

Enfant né mort

Civ.1¢¢, 6 février 2008 : acte d’enfant sans

vie (application de I’art.79-1,2 civ.)
Acte d’enfant sans vie
(Art.79-1, 2 civ.) Décret du 20 aot 2008 : certificat
d’accouchement

Arrété du 20 aolt 2008 : inscription sur le
livret de famille
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B- Des confusions persistantes

44.  Ce qui a réellement empéché pendant toutes ces années 1’enfant mort-né non viable de
pouvoir bénéficier d’un acte d’enfant sans vie résidait principalement dans le fait qu’il
porterait atteinte au droit de 1’avortement et qu’il pourrait se confondre avec I’acquisition de

la personnalité juridique. Ces confusions persistantes doivent étre a nouveau corrigeées.

1. L’indifférence de [’acte d’enfant sans vie sur [l’interruption volontaire de

grossesse

45.  Au lendemain de la solution apportée par la Cour de cassation, certaines associations
anti-avortement ont salué cette position pensant qu’elle était acquise a leur cause. Toutefois,
et fort heureusement, il n’a pas été question pour la premiere chambre civile de remettre en

cause le droit a I’avortement.

a. L’enfant : le non-objet de ’I'VG. Lors de son rapport, Madame Trapero mettait en
garde la Cour de cassation quant au risque que pouvait entrainer 1’absence de seuil au regard
de la législation spéciale des interruptions de grossesse et du respect di a I’intimité de la vie
privée de la femme et du couple®. Elle craignait, en effet, que n’importe quel feetus a
n’importe quel stade de développement puisse faire I’objet d’un acte d’enfant sans vie, ce qui
pouvait inclure le produit d’une interruption volontaire de grossesse. Or, la préoccupation
principale des juges de premiére instance a été de se pencher sur le terme d’ « enfant », tel
qu’employé a I’alinéa second de I’article 79-1 du Code civil. lls ont ainsi tenté de définir la
notion en admettant « qu’il n’y a accouchement d’un enfant que lorsque la femme met au
monde un étre humain qui a atteint un stade de développement tel qu’on puisse 1égitimement
espérer qu’il vive ». Ce qui excluait par dela-méme I’embryon extrait a 1’occasion d’une

interruption volontaire de grossesse. Selon eux, un feetus qui n’a pas atteint les seuils de

% Rapport de Mme Trapero (2008), op.cit.
50



développement préconisés par ’OMS en 1977 ne peut recevoir la qualification d’enfant.
Toutefois, il est question de 1’établissement d’un acte d’enfant sans vie, ce qui induit qu’un
enfant puisse étre considéré comme tel indépendamment de tout indice de vie®®. Ce n’est pas
parce qu’un enfant ne nait pas vivant, ni viable, qu’il ne peut étre considéré en tant que tel par
ses parents, ni par la société. Que la Cour de cassation ait voulu ou non donner au feetus, voire
a ’embryon, la qualité d’enfant, la contradiction éventuelle avec la 1égislation sur le droit a
I’avortement n’a pas de sens. La solution de la Cour de cassation traduit essentiellement la
volonté de voir reconnaitre ’individualité de 1’enfant mort-né® et nullement de remettre en
question la législation spéciale de 1975. Accorder la qualité d’enfant au feetus ou le qualifier
de « produit innomé » ne procéde nullement au renforcement ou a I’affaiblissement du droit a
’avortement®. User du terme d” « enfant » peut paraitre choquant aux yeux des femmes dans
’obligation de subir une IVG, tandis, qu’a I’inverse, employer le terme de « chose » a 1’égard
des enfants issus d’une interruption médicale de grossesse peut pareillement faire obstacle au
travail de deuil de ces femmes qui ont perdu de facon prématurée leur enfant a naitre. Bien au
contraire, ce sont les progrés en matiére de contraception et d’IVG qui « ont renforcé la notion
d’enfant désiré et de projet parental »%. La législation de 1975 n’a jamais nié la singularité du
feetus, ni son humanité. Dans son article premier, elle énonce que « la loi garantit le respect de
tout étre humain des le commencement de la vie. Il ne saurait étre porté atteinte a ce principe
qu’en cas de nécessité et selon les conditions définies par la présente loi». Il s’agit
essentiellement d’organiser une hiérarchie des intéréts en présence!® et les arréts de 2008
permettent, ni plus ni moins, une meilleure individualisation de I’enfant mort-né. « La faculté
reconnue a la femme, sous certaines conditions, de mettre un terme a une grossesse procede,
au regard des regles qui régissent la responsabilité pénale, d’une permission de la loi, laquelle

n’est nullement amoindrie par la possibilité de dresser un acte d’enfant sans vie »'%%.

b. Acte d’enfant sans vie et interruption de grossesse: deux notions

102

complémentaires. Pour la plupart des auteurs=<, il existe une certaine complémentarité entre

I’individualisation du feetus par la rédaction d’un acte d’enfant sans vie et les interruptions de

% Roujou de Boubée, G. « Les conditions de I’inscription & 1’état civil d’un enfant mort-né ». D (2008): 1862.
9 Loiseau G. (2008) : 35, op.cit.

% |_atina, M. (2008) : 8, op.cit.

9 Avis du CCNE n°89 du 22 septembre 2005, spéc. p.3.

100 Murat, P. (2008), op.cit.

101 Roujou de Boubée, G. (2008), op.cit.

102 1bid.
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grossesse. Bien souvent ce sont des femmes ayant eu a subir une interruption médicale de
grossesse qui réclament la reconnaissance par le droit de leur enfant trop tét disparu. Il serait
tout a fait critiquable d’autoriser d’un co6té les interruptions volontaires de grossesse et de
I’autre, imposer a ces femmes une inscription a 1’état civil d’un acte d’enfant sans vie. A ce
propos, certains auteurs avaient préconisé, au lendemain de la publication des arréts de février
2008, la nécessité de préciser si I’établissement d’un tel acte devait étre obligatoire ou non ou
s’il ne pouvait pas dépendre de la volonté de la femme accouchée!®. D’autre part, il est
important de rappeler les termes de I’article premier de la loi du 17 janvier 1975 qui énoncent
que la loi garantit le respect de 1’étre humain des le commencement de la vie. Ce ne sont que
les conditions dérogatoires définies par cette méme loi qui autorisent une telle exception.
Accorder un acte d’enfant sans vie a un enfant mort-né indépendamment de seuils de viabilité

participe, bien au contraire, a ce respect di a 1’étre humain.

46.  Les craintes exprimées quant & la remise en cause de la législation sur 'IVG par
I’établissement d’un acte d’enfant sans vie a 1’égard des enfants mort-nés non viables sont
principalement issues de la confusion qui existait entre la valeur de ces actes et leurs
conséquences sur 1’acquisition de la personnalité juridique. En effet, jusqu’en 2008, acte
d’enfant sans vie et acquisition de la personnalité¢ juridique recouvraient les mémes

conditions.

2. L’indifférence de lacte d’enfant sans vie sur ’acquisition de la personnalité

juridique

47.  La référence aux criteres de viabilité pour 1’établissement d’un acte d’enfant sans vie

fait naturellement écho aux conditions exigées pour la naissance de la personne juridique.

a. L’absence d’acte de naissance. La personnalité juridique s’acquiert par la

naissance d’un enfant né vivant et viable. Avant les arréts de février 2008, ’acte d’enfant sans

1%3Murat, P. (2008), op.cit.
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vie exigeait 1’existence d’un enfant mort-né viable, c’est-a-dire réunissant les seuils de
viabilité recommandés par I’OMS, ceux-la méme qui conditionnent ’attribution de droits sur
la scéne juridique. Si bien que I’amalgame était rapide : la rédaction d’un acte sur les registres
d’état civil doit-elle nécessairement dépendre de I’acquisition au préalable de la personnalité
juridique!® ? Un acte d’enfant sans vie n’est pas un acte de naissance. En ’absence d’un tel
acte, les enfants nés ou mort-nés non viables ne peuvent pas acquérir la personnalité juridique.
Le fondement de la cassation est sur ce point révélateur. La premiere chambre civile fonde sa
solution sur le seul alinéa second et non pas sur I’article 79-1 dans sa globalité. En effet, aux
fins d’établissement d’un acte de naissance puis d’un acte de déces, I’alinéa premier exige
toujours la production d’un certificat médical attestant de la viabilité de I’enfant. Ce n’est
qu’en cas d’établissement d’un acte d’enfant sans vie, que la Cour de cassation met fin a
I’application par les services de 1’état civil et des tribunaux des critéres de viabilité tels qu’ils
ont été définis par ’OMS. Dés lors, il ne s’agissait aucunement pour la Cour de cassation de
ne plus exiger de viabilité pour 1’établissement d’un acte de naissance mais uniquement pour
celui d’enfant sans vie. La portée principale de ces arréts a été de mettre fin a une pratique
erronée conduisant a une confusion entre l’acquisition de la personnalité juridique et
I’établissement d’un acte d’enfant sans vie. Ce dernier n’ayant aucune vocation a étre titulaire
de droits, il était inutile d’exiger de lui un seuil de viabilité. Il était alors devenu aussi difficile
de mourir que de naitre!%®. Méme si, a travers ses arréts, la premiére chambre civile considére
I’enfant sans vie comme un enfant, comme une personne, cela ne signifie pas pour autant
qu’elle souhaite lui accorder un réle majeur sur la scéne juridique. Bien au contraire, elle ne
fait que confirmer 1’impossibilité pour un enfant mort-né de devenir une personne juridique et
que pour cela, il n’est aucunement nécessaire qu’il soit apporté une quelconque preuve de

viabilité.

104 Selon certains auteurs (V. notamment Philippe, C. (1996) : 29, op.cit.), le critere de viabilité ne devrait pas
empécher ’enfant né vivant mais non viable d’acquérir la personnalité juridique mais devrait uniquement
conduire & certaines incapacités (impossibilité de succéder, impossibilité a recevoir une succession...), aucune
considération d’ordre juridique ne justifierait un tel refus. L’application en droit civil de 1’adage infans conceptus
n’a strictement aucune incidence sur le statut du feetus puisqu’il s’agit d’une fiction juridique permettant de
remonter rétroactivement la personnalité juridique de ’enfant né vivant et viable a sa conception. Le feetus est
une pars viscerum matris dont la mére peut se débarrasser sans commettre un homicide, & condition bien
évidemment de respecter les dispositions de la loi du 7 janvier 1975.

105 Hauser, J. « De I’enfant né sans vie a I’enfant projeté et des paternités morales qui pourraient rapporter ».
RTDCiv. (2008): 268.
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b. La personne de I’enfant mort-né. La solution de la Cour de cassation conduit a
considérer tout étre humain simplement congu comme un enfant dont « I’individualité propre
doit pouvoir étre reconnue »%. Elle permet ainsi 1’inscription de ’enfant sans vie au sein
d’une généalogie avec notamment 1’identification des pére et mére dans I’acte’®’. Les arréts
de février 2008 rendent compte de la volonté du droit d’individualiser I’enfant sans vie par
une déclaration a 1’état civil. D’autant plus que rien n’oppose a ce que soit attribué¢ a 1’étre
humain prématurément décédé¢ un état juridique. En effet, la notion d’enfant peut tout a fait se
concevoir sans pour autant devoir lui accorder le statut de personne juridique. L’identité
juridique'®® ainsi offerte a I’enfant sans vie permet aux pére et mére de tracer leur lien avec
I’enfant d’une maniére officielle. L’acquisition de la personnalité juridique se fait dans
I’intérét de I’enfant en tant que titulaire de droits et I’identité juridique permet essentiellement
de rattacher I’enfant a son origine. « La viabilité feetale ne détermine pas le commencement

d’un étre humain, ni ’apparition d’un enfant: elle n’est qu’un seuil de développement

marquant une aptitude a conserver la vie, extra utero, en cas de naissance prématurée »%°,

48.  En définitive, il serait erroné d’affirmer que la Cour de cassation n’accorde plus de
valeur a I’égard des seuils établis par ’OMS. Elle condamne simplement leur application dans
la rédaction d’un acte d’enfant sans vie. Le statut d’enfant sans vie correspondrait ainsi au
statut de la personne défunte. Tout comme elle, I’enfant prématurément décédé est inscrit sur
les registres de déces, des funérailles peuvent étre organisées et son cadavre bénéficie d’une
protection pénale spécifique. Les nouvelles dispositions réglementaires ajoutées a la solution
jurisprudentielle marquent la volonté du monde juridique de reconnaitre des droits a I’enfant
mort-né. La seconde branche du moyen du pourvoi, sur lequel la premiere chambre civile n’a

pas souhaité donner suite, exprimait la violation par les juges du fond de ’article 16 du Code

106 |_oiseau, G. (2008) : 36, op.cit.

07 A noter, toutefois, que la rédaction d’un acte d’enfant sans vie ne permet pas ’établissement d’un lien de
filiation (ce qui était en 1’espéce une volonté des parents) faute d’avoir pu acquérir la personnalité juridique.
C’est également une position critiquée par une partiec de la doctrine (V.Chenede, F. (2008) : 165, op.cit. ;
Loiseau, G. (2008) : 35, op.cit.) mais également par la Cour européenne des droits de I’homme qui a pu
considérer que le refus de donner a un enfant mort-né sa véritable filiation paternelle est contraire au respect de
la vie privée et familiale de la mere (CEDH 2 juin 2005, n°77785/01, Znamenskaya ¢/ Russie : Marguenaud, J.-P.
« Vers un statut juridique de 1’enfant mort-né ». RTDCiv. (2005): 737).

108 |_oiseau, G. (2008) : 36, op.cit.

109 Roujou de Boubée, G. (2008) : 1862, op.cit.

54



civil qui garantit le respect de 1’étre humain dés le commencement de sa vie!!’. Pour la
doctrine, le respect doit prendre effet dés la conception de I’enfant ou, du moins, le seuil a
partir duquel aucune interruption volontaire de grossesse, autre que pour un motif médical,
n’est possible’'!. Si bien que le respect dii au feetus en tant qu’étre humain ne pourrait
impliquer la méme protection que celle de I’enfant né vivant. Aussi la Cour de cassation, en
sa forme pléniere, se refuse-t-elle de qualifier d’homicide les atteintes portées, volontairement

ou non, a I’enfant a naitre (Section 2).

110 Article reproduit a I’article L.2211-1 du CSP.
111 Carbonnier, J. Les Personnes. PUF, 2004, p.396.
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Section 2 : Une protection pénale prénatale illusoire

49.  L’importance accordée a la notion de viabilité par le droit civil n’a pas été sans
conséquence sur le droit pénal, notamment au regard de la protection pénale de I’enfant a
naitre. En effet, le droit pénal prétend ne pas pouvoir protéger I’enfant a naitre sous prétexte
qu’il ne peut recevoir les attributs de la personne juridique tant qu’il n’est pas né vivant et
viable. C’est un réel paradoxe qui apparait lorsqu’est examinée 1’hypothése de I’enfant qui n’a
justement pas pu naitre vivant et viable du fait de I’imprudence ou la négligence d’un tiers (I).
L’atteinte involontaire a la vie du feetus ne peut pas étre réprimée selon les dispositions de
Iarticle 221-6 du Code pénalsanctionnant I’homicide involontaire!!?. Cette problématique qui
dépasse les frontiéres de la France met en relief les lacunes de la protection pénale de 1’enfant
a naitre (I1): meérite-il, en tant que personne en devenir, une protection pénale contre les

atteintes a son intégrité au méme titre que I’ensemble des personnes « nées »?

I-L’absence de consensus sur la protection pénale prénatale

50.  Encore en 2012, il semblerait qu’un consensus ne puisse toujours pas se dégager, que

ce soit en droit interne (A) ou en droit comparé (B).

112 Art.221-6 du CP :

« Le fait de causer, dans les conditions et selon les distinctions prévues a I’article 121-3, par maladresse,
imprudence, inattention, négligence ou manquement a une obligation de sécurité ou de prudence imposée par la
loi ou le réglement, la mort d’autrui constitue un homicide involontaire puni de trois ans d’emprisonnement et de
45 000 euros d’amende.

En cas de violation manifestement délibérée d’une obligation particuliére de sécurité ou de prudence imposée par
la loi ou le réglement, les peines encourues sont portées a cinq ans d’emprisonnement et a 75 000 euros
d’amende. »
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A-L’absence de consensus en droit interne

51.  Jusqu’en 2001, la grande majorité des cours d’appel appliquaient la qualification
d’homicide involontaire a 1’égard de tiers dont la faute avait conduit a la mort in utero d’un
enfant. Pour retenir le délit d’homicide involontaire sur un enfant a naitre, les juges du fond,
dans un premier temps, se référaient a la notion de viabilité, puis au critere de vie. La chambre
criminelle, quant a elle, refusait, & une exception prés'® ’application de 1’article 221-6 du
Code pénal au cas de I’enfant a naitre au nom du respect du principe de 1’interprétation stricte

de la loi pénale.

1. La position des juges du fond

52.  Avant 2001, certaines juridictions du fond refusaient la qualification d’homicide
involontaire sur un enfant a naitre au motif que ce dernier n’avait pas vécu, ou du moins dont
la preuve n’avait pas pu é&tre rapportée. Tantot, elles fondaient leur solution sur
I’établissement de seuils de viabilité a partir desquels elles pouvaient apprécier, au cas par
cas, ’opportunité d’une qualification pénale d’homicide involontaire appliquée a ’enfant a

naitre.

a. Une position fondée sur la viabilité de I’enfant a naitre. En 1951, les juges du

fond de la Cour d’appel de Paris ont estimé qu’il était nécessaire, pour retenir la qualification

113 Rares sont les décisions qui, se fondant sur le caractére certain du lien de causalité entre les fautes du prévenu
et le déceés de la mere et de son enfant a naitre, retiennent le délit d’homicide involontaire sur un feetus. Pour seul
exemple, I’arrét de rejet rendu le 19 aott 1997 par la Chambre criminelle (arrét non publié au bulletin criminel,
pourvoi Nn°96-82648). En raison d’une géne respiratoire importante et d’un rythme cardiaque du feetus trés
ralenti, la césarienne initialement prévue sur la parturiente requérante a du étre pratiquée tardivement. Ce retard a
malheureusement conduit a la naissance d’un enfant mort-né et au déces de la femme qui I’avait mis au monde.
Dans son dernier attendu la Cour de cassation énonce « qu’en 1’état des motifs, qui procédent de 1’appréciation
souveraine par les juges du fond, des faits et circonstances de la cause ainsi que de la valeur et de la portée des
éléments de preuve soumis au débat contradictoire au vu desquels ils ont estimé, par des motifs exempts
d’insuffisance ou de contradiction, qu’il existait un lien de causalité certain entre les fautes du prévenu et le
déces des victimes, la cour d’appel a justifié sa décision sans encourir les griefs allégués ».
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d’homicide involontaire, d’établir que 1’enfant était vivant et viable au moment des faits!*. La
spécificité de 1’espéce soumise a la Cour d’appel de Paris résidait dans les chefs d’accusation.
En effet, I’accusée ayant tenté de mettre un terme a sa grossesse, par elle-méme et par le biais
d’une sonde, était poursuivie des chefs de tentative d’avortement, d’homicide involontaire et
d’avortement. Le cumul de ces qualifications se justifiait d’une part, par 1’impossibilité pour
le médecin de déterminer si I’enfant avait vécu et, d’autre part, par I’accouchement prématuré
d’un enfant issu d’une grossesse de six mois et demi qui ne permettait pas d’affirmer qu’il ait
pu étre viable. La Cour d’appel décida de relaxer la femme du chef d’homicide involontaire
au motif que 1’'un des ¢léments constitutifs des délits faisait défaut, en 1’occurrence une
personne humaine vivante. Elle fiit condamnée des chefs de tentative d’avortement et

d’avortement.

Un rapprochement peut, par ailleurs, étre effectué avec un arrét de la méme cour d’appel
rendu en 195915, Dans les faits, il s’agissait d’un accident de la circulation qui a conduit a la
naissance d’un enfant né vivant et viable mais dont le décés était survenu quelques heures
plus tard. Tout en précisant qu’ « il n’y pas lieu de rechercher si I’atteinte a la personne doit
frapper un individu venu au monde, disposant d’une personnalité physique distincte de celle
de la mére », les juges du fond ont estimé qu’il suffisait que « la victime soit né vivante et
viable » et qu’un lien de causalité soit établi entre la faute du prévenu et le décés de I’enfant.
Cette solution faisait écho a un arrét de la chambre criminelle en date du 14 juin 1957 qui
avait déclaré coupable d’homicide involontaire le médecin accoucheur « dés lors que I’enfant
dont le cceur battait lors de la naissance, a bien respiré et que, dans ces conditions, le decés est

dd & la maladresse certaine et coupable du médecin accoucheur »!. En définitive, la volonté

114 CA Paris, 9 novembre 1951 : Gaz.Pal. (journal du 4 avril 1952) : 236 :

« En ce qui concerne I’homicide involontaire imputé a femme Alice Morel et le recel de cadavre imputé a
Magnon : -

Considérant que I’un et ’autre de ces délits ne peuvent étre retenus a la charge des prévenus que s’il est établi
que I’enfant que la femme Morel a mis au monde, le 17 septembre 1949, ait vécu ;

Or, considérant qu’aucun examen du corps de cet enfant n’a pu étre pratiqué et que la fille Morel a déclaré, de
fagon trés vraisemblable d’ailleurs, qu’elle n’était enceinte que de 6 mois et demi lorsqu’elle a accouché, que,
d’autre part, le médecin 1égiste qui a été appelé a donner son avis sur les déclarations de cette femme, a affirmé
qu’en général un enfant né dans ces conditions n’est pas viable, quoi qu’il puisse respirer 2 ou 3 heures ; qu’il
s’ensuit qu’il n’est pas certain que 1’enfant dont il s’agit ait vécu, et qu’en conséquence les deux prévenus
doivent étre relaxés de ces chefs de la poursuite, I'un des éléments constitutifs des délits qui leur sont
respectivement imputés faisant défaut ».

115 CA Paris, 10 janvier 1959 : D. (1959) : 74.

116 Crim. 14 juin 1957 : D. (1957) : 512.
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pleine et entiére de mettre fin a la grossesse conduit a la condamnation du chef d’avortement

dans les cas ou la preuve d’un enfant né vivant et viable n’a pu étre rapportée.

53.  Toutefois, la situation de la femme qui perd son enfant a naitre du fait de la faute d’un
tiers recoit-elle la méme appréciation par les juges du fond ? En 1964, la Cour d’appel
d’Amiens énonca qu’ «il suffit, pour caractériser le délit d’homicide involontaire, que
’atteinte a la personne ait porté sur un étre humain, méme non séparé de sa mére, dés 1’instant
qu’il était venu a terme viable et que sa mort est imputable a la faute d’un tiers »**7. Ainsi, les
juges du fond, sont-ils allés plus loin en retenant seulement la viabilité de 1’enfant décédé,
indépendamment du fait que 1’enfant ait ou non respiré. Cette jurisprudence a conduit la Cour
d’appel de Douai a poser un principe fondé sur « une présomption simple de viabilité »*18,
Selon les juges du fond, « rien ne permet de dire que 1’enfant était mort avant I’accident ; il
doit étre considéré comme ayant été vivant & un moment et viable en raison de son état de
maturité notamment par son poids ». La solution fiit, d’un point de vue moral, accueillie
favorablement par I’ensemble de la doctrine. En effet, il ne paraissait pas étre de bonne justice
que de sanctionner les tiers qui n’auraient causé que des blessures a 1’enfant et laisser impunis
ceux dont I’imprudence avait conduit a la mort in utero de I’enfant a naitre. Pour autant, la
doctrine n’était pas unanime sur I’appréciation a accorder a cette solution. Certains auteurs,
tout en admettant que la solution était conforme a la morale, ont désapprouvé cet arrét en ce
que I’enfant mort-né n’est une personne ni aux yeux du droit civil ni a ceux du droit pénal'®®,
Ils reprochent aux juges du fond d’avoir accordé a 1’enfant mort-né la qualité de personne,
notamment parce qu’il était vivant dans le ventre de sa mére au moment de 1’accident. Selon
eux, cette position serait contraire aux principes du droit civil et ce, pour les raisons déja
évoquées ci-dessus*?’, mais également & ceux de droit pénal ; I’enfant mort-né ne pouvant
bénéficier de la protection pénale au méme titre que les personnes nées vivantes. De surcroit,

la législation sur I’interruption volontaire de grossesse confirmerait, a leurs yeux, 1’idée selon

17 CA Amiens, 28 avril 1964 : Gaz.Pal. J, n°ll (septembre 1964) : 167.

118 CA Douai, 2 juin 1987 : Doucet, J.-P. Gaz.Pal. (journal du 4 février 1989) : 145 ; Labbée, X. JCP Il, n°21250
(1989) ; Levasseur, G. RSC (1989) : 318.

119 |_abbée, X. (1989), op.cit.

120y, supra, p.20 et s.
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laquelle I’enfant congu n’est pas une personne?’. Pour autant, d’autres auteurs saluérent la
solution en ce qu’elle se fonde sur le respect di a tout étre humain dés le commencement de la
viel?? et que la Cour d’appel de Douai a entendu préciser que la personne dont la protection
pénale était en jeu était bien celle de I’enfant a naitre et non pas uniquement celle de la femme

qui le portait.

54.  L’ensemble de ces arréts avait trait a des espéces dans lesquelles les petites victimes
avaient franchi le seuil de viabilité tel qu’il était entendu au moment des faits. Quelle aurait
¢été la position des juges du fond s’ils avaient été en présence d’un foetus en deca du seuil de
viabilité ? L’incertitude entourant 1’appréciation de la notion de viabilité n’empécherait-elle

pas le maintien d’une qualification pénale d’homicide involontaire ?

b. Une position fondée sur le critére de vie. La notion de viabilité constituant « une
notion scientifiquement contingente et incertaine », la Cour d’appel de Lyon a, en 1997,
écarté le critére de viabilité au profit du critére de vie?®. Victime d’une erreur médicale, Mme
Vo a perdu I’enfant qu’elle portait alors qu’elle devait subir un simple examen prénatal. Elle
et son concubin ont déposé une plainte au sein des services de police de Lyon, puis auprés du
doyen des juges d’instruction sur le fondement de I’article 317 de I’ancien Code pénal
réprimant ’avortement. Une information judiciaire pour infraction a la législation sur
I’avortement a été ouverte. En 1’absence de caractere volontaire des faits qui lui étaient
soumis, le Procureur de la Républigue a fondé son réquisitoire sur les infractions de blessures
involontaires ayant entrainé une incapacité de travail de moins de trois mois auquel s’ajoutait
la qualification d’homicide involontaire sur un embryon au titre qu” « au-dela de trois mois, le
feetus devenait un sujet de droit »'?4. Le magistrat a fondé sa position sur ’article 311 du

Code civil qui présume de la date de conception lorsque 1’enfant a été congu entre le 300°™ et

121 | abbée, X. (1989), op.cit.

122 | evasseur, G. (1989), op.cit.

123 CA Lyon, 13 mars 1997 : Serverin, E. D. J (1997) : 557 ; Fauré, G. JCP Il, n°22954-22955 (1997) ; Véron,
M. « Le constat de la vie : aprés ’arrét de la Cour d’appel de Lyon ». Dr.pén. chronique n°7 (1997) ; Puigelier,
C. «L’homicide involontaire du foetus ». Dr.pén. chronique n°22 (1997): 4; Mallaurie, Ph. Defrénois,
art.36578 (1997) : 640 ; Murat, P. « Réflexions sur la distinction étre humain / personne juridique ». Dr.fam.
chronique n°9 (1997) : 4.

124 Serverin, E. (1997) : 559, op.cit.
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le 180°™ jour avant sa naissance. La suspicion d’un lien établi entre la personnalité juridique
et la définition de la vie humaine a conduit les juges de premiere instance a préférer un critére
de viabilité fixé a six mois pour affirmer que 1’enfant issu d’une grossesse de vingt-et-une
semaines ne pouvait étre considéré comme une personne humaine au sens des articles 319

ancien et 221-6 nouveau du Code pénal.

Sur appel des parties civiles, la Cour d’appel de Lyon a écarté le critere de viabilité ainsi
retenu par les premiers juges au profit d’un critére de vie au bénéfice de I’enfant a naitre. A ce
titre, elle a visé a la fois, les textes conventionnels et les textes législatifs. L’article 2 de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales?®,
Iarticle 6 du Pacte international sur les droits civils et politiques!?® et enfin, I’article 6 de la
Convention relative aux droits de I’enfant signée a New-York, le 26 janvier 1990'?.
L’ensemble de ces dispositions reconnait « 1’existence, pour toute personne, et notamment
I’enfant, d’un droit a la vie protégé par la loi ». Toutefois, si ces textes imposent un droit a la
vie, ils le limitent aux « conditions définies par la loi » ; d’autant plus que son existence n’a
jamais été reconnue, ni par la Convention européenne des droits de I’homme, ni par le Conseil
constitutionnel. S’agissant des textes législatifs, la Cour d’appel de Lyon vise I’article premier
de la loi du 17 janvier 1975 relative a I’interruption volontaire de grossesse qui précise que
« la loi garantit le respect de tout étre humain des le commencement de la vie » et qu’il « ne
saurait €tre porté atteinte a ce principe qu’en cas de nécessité et selon les conditions définies
par la présente loi ». L’insertion d’un article 16 dans le Code civil par les lois bioéthiques du
29 juillet 1994 énonce que « la loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte a la
dignité de celle-ci et garantit le respect de 1’étre humain dés le commencement de sa vie ». La
Cour d’appel de Lyon a précisé qu’il ne s’agissait pas la de «simples déclarations
d’intention » puisque I’article 16-9 du Code civil accorde a cet article un caracteére d’ordre

public. Enfin, avant de dénoncer I’incertaine viabilité, les juges du fond, par une analogie a

125 Art.2.1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales :
« Le droit de toute personne a la vie est protégé par la loi. La mort ne peut étre infligée a quiconque
intentionnellement, sauf en exécution d'une sentence capitale prononcée par un tribunal au cas ou le délit est puni
de cette peine par la loi ».

126 Art.6.1 :

« Le droit a la vie est inhérent a la personne humaine. Ce droit doit étre protégé par la loi. Nul ne peut étre
arbitrairement privé de la vie ».

127Art.6 de la Convention relative aux droits de I’enfant :

« Les Etats parties reconnaissent que tout enfant a un droit inhérent a la vie.

Les Etats parties assurent dans toute la mesure possible la survie et le développement de I'enfant ».
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contrario un peu malheureuse, ont déduit des arréts rendus par la chambre criminelle le 27
novembre 199628 que la protection issue de la Convention des droits de 1’enfant était assurée
a partir du début de la onziéme semaine de vie feetale. Certains ont vu dans ce déploiement
d’arguments textuels, une définition trop extensive du point de départ de la vie humaine
conduisant & un «autrui généralisé » dés la fécondation'?®. En reprochant aux juges de
premigére instance d’avoir distingué 1a ou la loi ne le faisait pas, la Cour d’appel de Lyon a
clairement énoncé qu’il ne peut étre « exigé que 1’enfant naisse viable, du moment qu’il était

en vie au moment de 1’atteinte qui lui a été portée ».

55.  Cette solution n’était pas surprenante au regard de sa solution, mais elle 1’était d’autant
plus quand elle a refusé de se fonder sur la notion de viabilité qu’elle a caractérisée comme
« scientifiguement incertaine, et de surcroit dépourvue de toute portée juridique, la loi
n’opérant aucune distinction a cet égard ». Les juges du fond ont conclué leur démonstration
de la maniére suivante : «tant 1’application stricte des principes juridiques que les données
acquises de la science que des considérations d’élémentaire bon sens conduisent a retenir la
qualification d’homicide involontaire, s’agissant d’une atteinte par imprudence ou négligence
portée a un feetus 4gé de vingt a vingt-quatre semaines en parfaite santé, ayant causé la mort

de celui-ci ».

Si de nombreux auteurs ont salué cette solution en ce qu’elle a distingué un peu plus encore la
personne humaine de la personne juridique et qu’elle constitué¢ une nouvelle étape vers la
reconnaissance d’une protection pénale prénatale indépendamment de toute référence a la
personnalité juridique®®®, d’autres’®! y ont vu une remise en cause de «la légalité des
infractions touchant a la personne humaine »'%2. Selon ces derniers, 1’interprétation extensive

de la loi pénale par les juges du fond conduirait a placer 1’avortement involontaire provoqué

128 Crim.27 novembre 1996 (2 arréts) : I’argument central des demandeurs aux pourvois était que « les
conventions internationales reconnaissent un droit inhérent a la vie », et « s’appliquent a I’enfant congu et non
encore né, personne humaine a part entiere », « qu’en effet il est scientifiquement établi que la vie humaine
commence dés la fécondation de I'ovule et se développe de maniére continue sans que 1’on puisse faire de
distinction au cours des différentes phases de son développement ».

129 Serverin, E. (1997) : 560, op.cit.

130 Notamment Puigelier, C. (1997), op.cit. ; Malaurie, Ph. (1997), op.cit. ; Murat, P. (1997), op.cit.

131 Serverin, E. (1997) : 557, op.cit. ; Fauré, G. (1997) : 527, op.cit.

132 1pid.
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par le geste d’un tiers au chapitre des « atteintes a la vie de la personne » alors que
I’avortement volontaire provoqué a tout moment de la grossesse releve du chapitre relatif a
« la mise en danger de la personne ». Si bien que I’interruption involontaire de grossesse
serait plus sévérement réprimée que I’interruption illégale prévue a ’article 223-10 du Code
pénal. La peine serait alors aggravée dans les hypothéses d’atteintes non intentionnelles, ce

qui ne serait pas le cas des atteintes intentionnelles.

56.  La volonté d’établir « une définition générique de la vie humaine » est-elle compatible
avec le principe fondamental de ’interprétation stricte de la loi pénale ? En effet, I’article
111-3 du Code pénal impose que les éléments constitutifs d’un crime ou d’un délit doivent
étre, pour étre punissables, définis par la loi pénale, et 1’article 111-4 du méme code ajoute
que cette derniére doit étre d’interprétation stricte. Le reproche qui a finalement été fait aux
juges du fond est d’avoir, au nom de I’interprétation stricte de la loi pénale, été a I’encontre de
la régle selon laquelle ce principe doit étre appliqué aux lois pénales défavorables. Par
conséquent, lorsqu’un doute émerge de la loi, celui-Ci devrait profiter a 1’accusé. La cour
d’appel de Lyon n’aurait donc pas respecté le principe. Est-ce 1a une solution contraire au
principe de I’interprétation stricte de la loi pénale ? La mise a 1’écart du critére de viabilité au
profit de celui de vie a-t-elle conduit a une interprétation trop extensive de la loi pénale ? La

réponse de la Cour de cassation était tres attendue.

2. La position de la Cour de cassation

57.  Face au silence du legislateur et le vacillement jurisprudentiel des juridictions du fond
quant a la définition de la personne humaine, seule la Cour de cassation était en mesure de
pouvoir eclairer les interpretes de la loi pénale. La résistance de certaines juridictions du fond
face aux solutions émises par la chambre criminelle a conduit la Cour de cassation, en sa

formation la plus solennelle, a trancher définitivement la question.
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133
, la

a. La position de la chambre criminelle. Saisie du pourvoi du médecin
chambre criminelle, sur le fondement de I’article 111-4 du Code pénal, affirma que « les faits
reprochés au prévenu n’entrent pas dans les prévisions des articles 319 ancien et 221-6 du
Code pénal »*34, Le laconisme de la solution a conduit a deux principales interprétations : soit
la Cour de cassation refuse a I’enfant a naitre une protection pénale quelque soit son stade de
développement, soit elle entend écarter uniquement 1’enfant a naitre non viable. Nonobstant
I’absence de référence explicite a la notion de viabilité pour asseoir sa position, la chambre
criminelle a précisé que « les faits reprochés au prévenu », c¢’est-a-dire d’avoir été a 1’origine
de I’expulsion d’un feetus de vingt a vingt-quatre semaines, n’entrent pas dans les prévisions

de I’homicide involontaire.

58.  Tout d’abord, si le lien de causalité entre les faits reprochés au prévenu et la mort in
utero du feetus avait fait défaut, rien ne I’empéchait de se pencher sur les dispositions de
I’article 221-6 du Code pénal en ce qu’il ne réunissait pas tous ses éléments constitutifs. C’est
d’ailleurs le raisonnement a contrario qu’elle a retenu dans une espéce du 19 aott 1997+,
Alors que la situation clinique sans équivoque d’une parturiente et de son feetus commandait
une prise en charge urgente, un gynécologue accoucheur a sous-estimé le contexte obstétrical
et pratiqué une opération tardive qui a conduit a la naissance d’un enfant mort-né et a la mort
de sa mére. Par motifs propres et adoptés, la Cour d’appel de Bordeaux a considéré qu’un lien
de causalité existait « entre la conjugaison d’inattentions et d’imprudences imputables au

praticien et la survenance du double homicide involontaire ». Les juges du fond se sont ainsi

133 Qui s’articulait sur trois principaux axes : d’une part, provoquer une interruption involontaire de grossesse ne
peut constituer I’infraction d’homicide involontaire, d’autre part, la qualification d’homicide involontaire ne peut
étre appliquée au cas de 1’enfant & naitre non viable, et enfin, la Cour d’appel de Lyon n’a ni vérifié, ni établi, un
lien de causalité entre la faute et le décés du foetus.

134 Crim., 30 juin 1999 : Vigneau, D. « L’atteinte involontaire, de la part d’un médecin, a la vie de I’enfant a
naitre n’entre pas dans les prévisions des articles 319 ancien et 221-6 du code pénal ». D. J (1999) : 710;
Mayaud, Y. « De la protection pénale du foetus ». D. (2000) : 27 ; Desnoyer C. et Dumaine, L. « Il n’y a pas
d’homicide sur un foetus ». D. (2000) : 169 ; Fauré, G. « La prévention d’homicide involontaire sur un enfant a
naitre ». JCP 11, n°10231 (2000) : 77 ; Rebut, D. « La loi pénale est d’interprétation stricte ». Dr.fam. chronique
n°20 (1999): 4-7; Malaurie, Ph. « L’embryon n’est pas, en matiére pénale, un étre humain ». Defrénois
art.37047 (1999) : 1048-1049 ; Bonneau. Gaz.Pal. 2 (1999) : 676 ; Doucet, J.-P. Gaz.Pal. 2 (1999) : 139;
Debove, F. «Le foetus a I’index ». LPA n°229 (17 novembre 1999) : 15; Véron, M. Dr.pén. (2000): 3;
Mayaud, Y. « Entre vie et mort, la protection pénale du foetus ». R SC. (1999) : 813 ; Rassat, M.-L. « La victime
des infractions contre les personnes aprés ’arrét de la chambre criminelle du 30 juin 1999 ». Dr.pén. chronique
n°12 (2000) ; Roujou de Boubée G. et de Lamy, B. « Contribution supplémentaire a I’étude de la protection
pénale du foetus ». D. chronique n°81 (2000).

135 Crim.19 ao(t 1997, pourvoi n°96-82648.
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prononcés sur la qualification d’homicide involontaire en ce que le lien de causalité était
¢tabli, peu important que I’enfant soit mort-né ou non. Contre toute attente, la Cour de
cassation, saisie du pourvoi du gynécologue accoucheur, a confirmé les motifs de la Cour
d’appel de Bordeaux « qui procedent de 1’appréciation souveraine par les juges du fond, des
faits et circonstances de la cause ainsi que de la valeur et de la portée des éléments de preuve
soumis au débat contradictoire au vu desquels ils ont estimé, par des motifs exempts
d’insuffisance ou de contradiction, qu’il existait un lien de causalité certain entre les fautes du

prévenu et le déces des victimes ».

Dans cette espéce de 1997, la Cour de cassation avait deux solutions : soit, et cela a été son
choix, elle se fondait sur le lien de causalité, soit elle se fondait sur le fait que I’enfant était
mort-né et que par conséquent il ne pouvait pas constituer 1’ « autrui » exigé par les
dispositions de I’article 221-6 du Code pénal. En effet, elle aurait trés bien pu rejeter la
qualification d’homicide involontaire s’agissant d’un enfant mort-né!3®, En 1997, la chambre
criminelle retient la qualification d’homicide involontaire, le lien de causalité entre les faits
reprochés et la naissance d’un enfant mort-né étant établi. La méme année, la Cour d’appel de
Lyon s’était fondée sur le critere de vie pour accueillir la qualification d’homicide
involontaire. En 1999, la Cour de cassation a écarté cette méme qualification a 1’égard d’un
feetus agé de vingt a vingt-quatre semaines en décidant qu’il n’entrait pas dans les dispositions

des articles 319 ancien et 221-6 nouveau du Code pénal. Contradiction ou confirmation ?

D’une part, la Cour de cassation n’a fait aucune référence explicite a la notion de viabilité et
d’autre part, elle a pris soin de préciser qu’il s’agissait bien de faits ne pouvant pas entrer dans
les prévisions de ’homicide involontaire. L’idée selon laquelle la notion de viabilité ne serait
qu’une question de fait sur laquelle la Cour de cassation ne peut se pencher a, dés lors, été

avancée®’. A ce titre, un arrét du 19 aoGt 1997 a laissé penser que la chambre criminelle

136 Ce fiit la position adoptée par la Cour d’appel de Metz en 1998 relativement & un accident de la circulation
dans lequel une jeune femme enceinte de six mois avait été blessée et a la suite duquel elle avait accouché d’un
enfant mort-né. La Cour d’appel de Metz n’a pas souhaité appliquer I’incrimination d’homicide involontaire a
I’hypothése de la mort in utero d’un feetus au motif que « I’enfant mort-né n’est pas pénalement protégé au titre
de I’infraction concernant les personnes, que pour qu’il y ait personne, il faut qu’il y ait un étre vivant, c’est-a-
dire venu au monde et non encore décédé, que la loi pénale est d’interprétation stricte, qu’ainsi le chef poursuivi
ne constitue aucune infraction a la loi pénale », tout en admettant, par ailleurs, que I’enfant n’avait pas respiré a
la naissance du fait de I’accident (CA Metz, 3 septembre 1998 : Fauré, G. (2000) : 77, op.cit.).

137 Fauré, G. (2000) : 77, op.cit.
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pourrait retenir I’homicide involontaire uniquement a 1’égard d’enfants viables!®. C’est en ce
sens que la Cour d’appel de Reims a retenu I’homicide involontaire a I’égard d’un feetus agé
de huit mois®®. La différence qui pourrait exister entre cette espéce et celle jugée par la Cour
d’appel de Lyon en 1997 serait limitée au stade de développement des feetus. Alors qu’il
s’agissait d’un feetus agé de huit mois dans 1’espece rémoise, I’arrét lyonnais, quant a lui,
évoquait seulement une possible viabilité du feetus. Dés lors, lorsque la Cour de cassation a
refusé, en 1997, la qualification d’homicide involontaire a 1’égard d’un feetus 4gé de vingt a
vingt-quatre semaines, 1’a-t-elle fait en considération du stade de développement du feetus ou
pour décliner toute protection pénale de 1’enfant a naitre ? A-t-elle sciemment censuré ’arrét

de la Cour d’appel de Lyon pour avoir écarté le critére de viabilité au profit de celui de

viel4? 2

b. La position de I’Assemblée pléniére. Lorsqu’un pourvoi est formé contre un arrét
de la Cour d’appel de Metz!*!, la chambre criminelle n’avait pas encore rendu sa décision du
30 juin 1999. D¢s lors, quelle suite a donner a cet arrét rendu par la Cour d’appel de Metz le 3
septembre 1998 ? Interprétation restrictive!*? ou extensive!*® de la loi pénale ? Face aux
divergences jurisprudentielles et a un pourvoi conjoint du Procureur général et des parties
civiles, I’Assemblée pléniére devait jouer son role de « référence » et trancher entre les

différentes positions!#4,

138 A cet égard, il a été avancé que le refus d’étendre I’homicide involontaire a I’enfant a naitre ne doit pas étre
entendu comme une remise en cause de la jurisprudence traditionnelle tendant a ne pas subordonner 1’application
de la protection pénale de la personne humaine au fait de la naissance. S’agissant d’un feetus non encore viable,
les dispositions relatives a 1’homicide involontaire ne lui sont pas applicables (V. notamment Vigneau, D.
(1999) : 710, op.cit.).

139 CA Reims, 03 février 2000 : Chevallier, Y. « Homicide involontaire d’un enfant a naitre a la suite d’un
accident de la circulation ». D. (2000) : 873 ; Véron, M. Dr.pén.comm.n°54 (2000) ; Bonneau. Gaz.Pal. 1
(2000) : 1106 ; Fauré G. « Homicide involontaire et vie prénatale : soumission ou résistance des magistrats
rémois a ’arrét de la Chambre criminelle du 30 juin 1999 ? ». JCP 1l, n°10406 (2000) ; Forgeard, M.-C.
Defrénois art.37170 (2000) : 568.

140 Fauré, G. (2000) : 77, op.cit.

141V supra, note n°Erreur ! Signet non défini..

142 Vigneau, D. (1999) : 710, op.cit.

143 Fauré, G. (2000) : 77, op.cit. ; Rebut, D. (1999) : 4, op.cit.

144 Ass.plén.29 juin 2001 : Bull.crim.2001, n°1665 ; Sainte-Rose J. et Sargos, P. BICC n°540 (2001) n°540 ;
Mayaud, Y. « Ultime complainte aprés I’arrét de 1’ Assemblée pléniére de la Cour de cassation du 29 juin 2001 ».
D. (2001) : 2917 ; Sargos P, J. Sainte-Rose et Rassat, M.-L. « L’enfant a naitre peut-il étre victime d’un
homicide involontaire ? L’ Assemblée pléniére de la cour de cassation prend position ». JCP 11, n°10569 (2001) ;
Murat, P. « L’enfant a naitre n’est pas autrui au sens du droit pénal ». JCP I, n°21 (2002) : 101 ; Bonneau, J.
Gaz.Pal.n°251 (6 septembre 2001) : 24 ; Sainte-Rose, J. Gaz.Pal. 1 (2002) : 85; Monnier, S. « Le principe
d’interprétation stricte de la loi pénale, prétexte a un refus de mettre en ceuvre 1’exigence constitutionnelle de
protection de I’embryon humain ». Gaz.Pal. n°211 (30 juillet 2002) : 12-18 ; Demont, L. Dr.pén. chronique n°
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Les parties civiles, au moyen de leur pourvoi, énoncaient que «le fait de provoquer
involontairement la mort d’un enfant a naitre constitue le délit d’homicide involontaire dés
lors que celui-ci était viable au moment des faits quand bien méme il n’aurait pas respiré
lorsqu’il a été séparé¢ de sa mere ». Le Procureur général reprochait a 1’arrét attaqué d’avoir
ajouté a la loi une condition qu’elle ne prévoyait pas en limitant la portée de ’article 221-6 du
Code pénal a I’enfant dont le cceur battait a la naissance et qui avait respiré!*. Dans un
contexte de sévérité accrue a I’égard de 1’alcoolémie au volant et, parallelement, face a
I’évolution du droit civil en faveur d’une distinction entre personne humaine et personne
juridique, il était permis d’envisager une solution de rupture en la matiere...mais il n’en a rien
¢té. En effet, I’Assemblée pléniére a repris le fondement juridique employé par les juges
Iyonnais, mais également messins en énoncant que « le principe de la Iégalité des délits et des
peines, qui impose une interprétation stricte de la loi pénale, s’oppose a ce que I’incrimination
prévue par l’article 221-6 du Code pénal, réprimant 1’homicide involontaire d’autrui, Soit
étendue au cas de I’enfant a naitre dont le régime juridique reléve de textes particuliers sur

I’embryon ou le feetus ».

59.  Le principe de I’interprétation stricte de la loi pénale signifie-t-il, pour autant, que le
législateur n’a jamais souhaité étendre 1’incrimination d’homicide involontaire au cas de
I’enfant a naitre ? Le principe de I’interprétation stricte de la loi pénale impose-t-il une
interprétation restrictive de celle-ci ? 1l est difficile de 1’affirmer, mais il est surtout plus aisé
pour les juges suprémes de se fonder sur un tel principe que de prendre position de maniere
plus tranchée sur le terme générique d’autrui présent a différents égards dans notre droit et
plus particulierement dans I’article 221-6 du Code pénal. Ainsi, le principe de I’interprétation

stricte de la loi pénale apparait-il comme «un alibi facile pour justifier des solutions

34 (2001) ; Hauser, J. « L’Assemblée pléniere et le foetus : bréves remarques ». RTDCiv. (2001) : 560 et
« L’Assemblée plénicre et le foetus : suite ». RTDCiv. (2001) : 850 ; Bouloc, B. « Notion de victime d’un
homicide involontaire ». RSC (2002) : 97 ; Lamboley, A. « L’enfant a naitre ne peut étre victime d’un homicide
involontaire : Regard critique sur la décision du 29 juin 2001 de I’assemblée plénicre de la cour de cassation ».
Médecine & droit 2002, n° 52 (janvier 2002): 5-11.

Pour des éléments de doctrine, v. Pradel J., « La seconde mort de ’enfant congu », D. chronique (2001) : 2907 ;
Ortolland, A. « Un arrét blessant pour des parents », Gaz.Pal. n°15 (15 janvier 2002) : 29 ; Vigneau D., « Selon
la Cour de cassation, I’homicide d’un enfant a naitre, méme non viable, n’en n’est pas un ! », Dr.fam. chronique
n°21 (2001) : 4-8 ; Joly, S. « Le passage de la personne, sujet de droit, a la personne, étre humain », Dr.fam.
chronique n°22 (2001) : 9-15 ; Terrason de Fougéres, A. « Le foeticide », RDSS (2001) : 829.

145 CA Metz, 03 septembre 1998 : Fauré, G. (2000) op.cit.
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contradictoires »5, Ne pouvait-on pas considérer que 1’esprit dans lequel 1’incrimination
d’homicide involontaire avait été rédigée résidait dans une application aussi large que
possible de la protection de la vie humaine!*” ? L’intention du législateur, lors de la rédaction
de T’article 221-6 du Code pénal, était-clle d’exclure de toute protection pénale I’enfant a
naitre ? En tout état de cause, aucun indice juridique ne s’oppose a ce que 1’on considere

« autrui » comme un enfant a naftre.

Tout d’abord, les textes référencés par la Haute cour protégent davantage la santé de la femme
enceinte que le feetus lui-méme. De surcroit, accorder un régime juridique a I’embryon ou au
feetus ne témoigne en rien de leur protection pénale. A noter que I’arrét ne contient aucun
renvoi a des textes précis alors méme qu’il fonde sa décision sur le principe de la 1égalité des
délits et des peines. Pour certains, 1’Assemblée pléniére a fait une simple application de la
regle « specilia generalibus » qui consiste a ne pas appliquer une regle générale au profit
d’une régle spéciale’®®. En d’autres termes, 1’Assemblée pléniére estime finalement que
I’article 221-6 du Code pénal ne pourrait pas s’appliquer chaque fois qu’il existe des
dispositions législatives ou réglementaires spécifiques. Seconde contestation de taille : outre
I’existence de « textes particuliers sur I’embryon ou le feetus », la Haute juridiction semble
refuser I’extension des dispositions de 1’article 221-6 du Code pénal a I’enfant a naitre au
motif qu’il n’a pas acquis la personnalite juridique. En procédant de la sorte, elle interprete
restrictivement la loi pénale pour réduire la notion pénale de personne humaine a celle de la
personnalité juridique'®®. Cette solution est d’autant plus restrictive qu’elle diminue la
protection de I’enfant a naitre ainsi que le droit a la procréation. Eriger la personnalité
juridique ou la viabilité de I’enfant a naitre comme condition préalable aux poursuites du chef
d’homicide involontaire, est encore plus que contestable du seul fait de la confusion qui existe
entre le droit civil et le droit pénal, que ce soit au niveau de la jurisprudence ou des
dispositions 1égislatives. Cette confusion ajoute a I’article 221-6 une condition qu’il ne
comporte pas. La seule exigence qui doit étre prise en compte doit étre la vie et non la

ersonnalité juridique ou la viabilité. La vie est reconnue a 1’enfant concu par les
lit d | bilité. L t I’enfant 1

146 Maistre du Chambon, P. « L’amendement Garraud. Retour sur un procés en sorcellerie ». Revue pénitentiaire
et de droit pénal n°2 (juin 2004) : 313-320 et Monnier, S. (2002), op.cit..

147 | amboley, A. (2002), op.cit.

148 | amboley, A. (2002), op.cit.

149 Murat, P. (1997) : 4, op.cit.Vigneau, D. (2001) : 4, op.cit. ; Pradel, J. (2001) : 2907, op.cit. ; Demont, L.
(2001), op.cit.
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scientifiques, qu’ils soient biologistes ou psychologues, la vie est également protégée par le
droit frangais et international puisque d’une part, I’article 221-6 du Code pénal sanctionne les
atteintes a la vie et d’autre part, le 1égislateur porte un intérét au respect de la vie prénatale
notamment dans 1’article premier de la loi de 1975 relative a I’interruption volontaire de
grossesse ainsi qu’au sein de I’article 16 du Code civil issu des lois bioéthiques de 1994. La
référence a la vie est la meilleure raison pour refuser de se fonder sur la viabilité. Le
fondement de la viabilité ne peut trouver a s’appliquer au seul motif que le législateur n’aurait
pas entendu inclure dans le terme d’ « autrui » ’enfant a naitre. A travers cette décision,
I’ Assemblée pléniere a supprimé toute discussion sur le sujet. C’est au législateur de donner

forme a ce principe de vie.

60.  Au lendemain de cette solution de rupture, la Cour de cassation avait une nouvelle fois
I’occasion de censurer des arréts de juges du fond désireux de voir la Haute juridiction revenir
sur sa jurisprudence. Un nouvel arrét de 2002%°°, reprenant littéralement 1’attendu de principe
de I’Assemblée pléniere, diminue grandement 1’espoir de voir un jour la Cour de cassation
changer sa position en matiere de protection pénale de I’enfant a naitre. Désormais, rares
seront les Cours d’appel qui retiendront I’homicide involontaire sur un enfant a naitre. Car
désormais, méme si la faute du prévenu était avérée, I’enfant qui n’est pas né vivant ne pourra

pas recevoir sa nécessaire protection pénale!®?,

150 Crim., 25 juin 2002 : Véron, M. « L’enfant en train de naitre ». Dr.pén. comm.n°93 (2002) : 12 ; Vigneau D.,
« Méme un enfant sur le point de naitre n’est pas assez vieux pour mourir en homme ! », Dr.fam. comm.n°25
(2002) : 6 ; Rassat, M.-L. « L’incrimination d’homicide involontaire ne s’applique pas au cas de I’enfant qui
n’est pas né vivant ». JCP 1l, n°10155 (2002) : 1807 ; Mayaud, Y. « Stricte interprétation et triste destin pour
I’enfant en voie de naitre ». RSC (2003) : 95 ; Pradel J., « La chambre criminelle continue d’ignorer 1’enfant a
naitre », D.(2002) : 3099.

Aprés avoir établi que la sage-femme, dont la négligence ou I’imprudence avait conduit a 1’extraction par
césarienne d’un feetus a terme, avait commis une faute, la chambre criminelle a énoncé que I’arrét qui avait
estimé qu’il s’agissait d’une simple erreur de diagnostic, n’encourait pas la censure au motif que, I’enfant n’étant
pas né vivant, les faits n’étaient susceptibles d’aucune qualification pénale. Elle vient ainsi corriger sa
jurisprudence du 19 aolt 1997 qui avait accueilli la qualification d’homicide involontaire a 1’égard d’un enfant
mort-né, le lien de causalité ayant été apporté. Par ailleurs, elle ajoute une précision a la jurisprudence de 2001
en ce qu’elle précise que I’enfant qui n’est pas né vivant n’entre pas dans les dispositions de I’article 221-6 du
Code pénal, alors méme qu’il serait sur le point de naitre.

151 Crim.4 mai 2004 : Bull.crim. 2004, n°108 ; Pradel, J. « La mort du foetus, le délit d’homicide involontaire et
les hésitations de la Cour de cassation ». D.(2004) : 3097 ; Roujou de Boubée, G. « La mort du foetus provoquée
par I'imprudence d’autrui ». D.(2004): 2754 ; Mayaud, Y. «Pour une lecon de droit sans conséquence,
s’agissant...d’un enfant a naitre ». RSC (2004) : 884.
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Un arrét de 2004 est venu apporter des précisions sur la jurisprudence antérieure de la Cour de
cassation. Apres avoir établi que la sage-femme, dont la négligence ou I’imprudence avait
conduit a I’extraction par césarienne d’un feetus a terme, avait commis une faute, la chambre
criminelle a énoncé que D’arrét qui avait estimé qu’il s’agissait d’une simple erreur de
diagnostic, n’encourait pas la censure au motif que, I’enfant n’étant pas né vivant, les faits

n’étaient susceptibles d’aucune qualification pénale'®2,

Elle est venu ainsi corriger sa
jurisprudence du 19 aolt 1997 qui avait accueilli la qualification d’homicide involontaire a
’égard d’un enfant mort-né ; le lien de causalité ayant été établi*>3. Par ailleurs, elle a ajouté
une précision a la jurisprudence de 2001 en ce qu’elle a ajouté que 1’enfant qui n’est pas né
vivant n’entre pas dans les dispositions de I’article 221-6 du Code pénal, alors méme qu’il

serait sur le point de naitre.

Cette obligation pour les juridictions du fond d’appliquer la position de la Cour de cassation
est clairement ressentie. L’argumentation de la Cour d’appel de Metz, dans un arrét rendu le
17 février 20054, illustre bien les regrets qui occupent désormais 1’esprit des juridictions du
second degré. Une jeune femme enceinte de vingt-deux semaines est décédée des suites d’un
accident de la circulation et perdait ’enfant qu’elle portait. Le conducteur fautif a été
condamné en premiere instance pour homicide involontaire sur la femme enceinte, mais a été
relaxé des poursuites du chef d’homicide involontaire sur I’enfant a naitre. La famille de la
jeune femme a interjeté appel, mais la Cour d’appel de Metz a rendu a son tour un arrét de
relaxe du chef d’homicide involontaire sur I’enfant a naitre!®. Certes, les juges messins ont
appliqué a la lettre la solution imposée par la Haute Cour mais non sans une petite pointe

d’amertume : «la Cour de cassation, a plusieurs reprises, rappelant que le principe de

152 La Cour de cassation a récemment confirmé la condamnation d’un médecin obstétricien pour des blessures
involontaires ayant entrainé une interruption totale de travail supérieure a trois mois, faits qui ont été commis sur
un enfant qui était encore dans le ventre de sa mere et qui est né avec une incapacité permanente évaluée a 90%
(Crim.2 octobre 2007 : Lavric, S. « Responsabilité du médecin de garde pour des blessures involontaires sur
I’enfant & naitre ». AJPénal (2008): 32 ; Mayaud, Y. « De la protection pénale du feetus né vivant...Solution
heureuse sur un postulat qui I’est moins ! » RSC (2008): 337 ; Hennion-Jacquet P. « Le droit pénal n’est pas
I’armurier des innocents : & propos de la protection pénale de I’enfant congu ». RDSS (2008): 67).

158 V. supra,note n°Erreur ! Signet non défini..

154 CA Metz, 17 février 2005 : Corpart I., « Une confirmation sans appel de I’absence de reconnaissance pénale
pour le feetus ? », Dr.fam. comm.n°172 (2005).

155 position confirmée par la chambre criminelle dans un arrét en date du 27 juin 2006 : « Le principe de la
1égalité des délits et des peines, qui impose une interprétation stricte de la loi pénale, s’oppose a ce que
I’incrimination prévue par ’article 221-6 du Code pénal, réprimant I’homicide involontaire d’autrui, soit étendu
au cas de l’enfant a naitre dont le régime juridique reléve de textes particuliers sur I’embryon ou le
feetus » (Crim. 27 juin 2006 : Galloux, J.-C. et Gaumont-Prat, H. D. Panorama (2007) : 1102 ; Mirabail, S.
D.Panorama (2007) : 2632).
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I’interprétation stricte de la loi pénale considere que « autrui » ne peut concerner 1’enfant en
voie de naitre ; que I’incrimination d’homicide involontaire ne peut s’appliquer qu’au cas de
I’enfant né vivant ; qu’il apparait ainsi qu’aucune incrimination légale — serait-elle fondée ou
non en son principe, il n’appartient pas a la Cour de trancher ce débat qui releve de la
compétence du législateur — protégeant la vie de I’enfant a naitre, notamment dans le cadre
d’un homicide involontaire, (I’amendement du Député Jean-Paul Garraud en avril 2003 en est
I’illustration) n’existe, hormis la 1égislation relative a ’interruption volontaire de grossesse
(article L.2211-1 et suivants du code de la santé publique), hormis « 1’esquisse » de législation
concernant le statut de I’embryon humain (articles 511-1 et suivants du code pénal) ». Apres
avoir relevé 1’absence en droit frangais d’incrimination pénale protégeant la vie de ’enfant a
naitre, les juges du fond ont également rappelé au législateur son devoir d’intervention en la
maticre...alors méme que son silence a été légitimé entre temps par un arrét Vo ¢/ France

rendu le 8 juillet 2004 par la Cour européenne des droits de 1’homme*®®.

B-L’absence de consensus en droit comparé

61. L’affaire Vo ¢/ France fait suite a I’arrét de la chambre criminelle rendu le 30 juin
1999 censurant la décision de la cour d’appel de Lyon énoncée ci-dessus®®’. Madame Vo a
déposé une requéte contre I’Etat francais et saisi la Cour européenne des droits de ’homme en
vertu de I’article 34 de la Convention de sauvegarde des Droits de ’Homme et des Libertés
fondamentales sur le fondement de I’article 2 de la méme Convention qui protége le droit de

toute personne a la vie®, La position de la Cour européenne était attendue, mais sa solution

1% CEDH 8 juillet 2004, arrét Vo ¢/ France ; Pradel, J. « La CEDH, I’enfant congu et le délit d’homicide
involontaire : entre prudence et embarras ». D. (2004) : 2456 ; Roujou de Boubée, G. « L’enfant a naitre est-il
une « personne » au sens de ’article 2 de la Conv.EDH ? ». D. (2004) : 2456 ; Serverin E., « Réparer ou punir ?
L’interruption accidentelle de grossesse devant la Cour européenne des droits de I’homme », D. (2004) : 2801,
Levinet, M. « La dénégation par la Cour européenne des droits de I’homme du droit au respect de la vie de
I’enfant a naitre ». JCP 1, n°10158 (2004) ; Hauser, J. « L’embryon et la tentation de Strasbourg ». RTDciv.
(2004) : 714 ; Marguénaud, J.-P. « Les tergiversations de la Cour européenne des droits de ’Homme face au
droit a la vie de I’enfant a naitre ». RTDciv.(2004) : 799 ; Massias, F. « Le droit a la vie bénéficie-t-il a I’enfant a
naitre ? ». RSC (2005) : 135 ; Gouttenoire, A. « Homicide involontaire sur le foetus ». Dr.fam.alerte n°42 (2004).
157V, supra, note n°Erreur ! Signet non défini..

158 « Le droit de toute personne a la vie est protégé par la loi. La mort ne peut étre infligée a quiconque
intentionnellement, sauf en exécution d’une sentence capitale prononcée par un tribunal au cas ou le délit est
puni de cette peine par la loi.

71



qui, a notre sens, n’en est pas réellement une, fait écho de la difficulté, outre-Atlantique,

d’établir une harmonisation juridique quant a la protection pénale de 1’enfant a naitre.

1. L’affaire Vo ¢/ France

62.  Alors que la requérante ait entendu faire admettre par la Cour européenne des Droits
de ’'Homme la violation de I’article 2 de la Convention européenne, la France a affirmé que
cette disposition n’était pas applicable aux enfants a naitre. Cette position aurait été légitimée

par les différentes institutions européennes sur lesquelles la Cour européenne a souhaité

s’appuyer.

a. Les theses en preésence. Lorsque Madame Thi-Nho Vo s’est rendue a la visite
médicale du sixiéme mois de sa grossesse, une autre femme, également nommée Vo, s’est
présentée pour le retrait de son stérilet. Le médecin qui devait réaliser cette derniére
intervention médicale a appelé dans la salle d’attente « Mme VO » et c¢’est la requérante qui a
répondu. Constatant la difficulté pour la requérante de comprendre les subtilités de la langue
frangaise et ayant étudié¢ le dossier, il a entrepris d’Oter le stérilet sans aucun examen
préalable de la patiente. Allant de confusions en confusions, les médecins ont constaté
quelques jours plus tard que le liquide amniotique ne s’était pas reconstitué et que la grossesse
ne pouvait plus se poursuivre : une interruption thérapeutique de la grossesse était alors
effectuée. C’est dans ce contexte que la requérante et son compagnon ont porté plainte avec
constitution de partie civile pour blessures involontaires ayant entrainé une incapacité totale
de travail de moins de trois mois commises sur elle-méme, et pour homicide commis sur son
enfant. A la suite de cette plainte, trois expertises ont été ordonneées : une expertise médico-

légale sur le corps du feetus, une seconde destinée a la constatation des blessures commises

La mort n’est pas considérée comme infligée en violation de cet article dans les cas ou elle résulterait d’un
recours & la force rendu absolument nécessaire :

- pour assurer la défense de toute personne contre la violence illégale ;

- pour effectuer une arrestation réguliére ou remplacer I’évasion d’une personne régulieérement détenue ;

- pour réprimer, conformément a la loi, une émeute ou une insurrection. »
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sur la personne de Madame Vo, et enfin, une troisiéme pour évaluer le dysfonctionnement du
service hospitalier et la négligence du médecin. Ces rapports ont permis au Procureur de la
République de rédiger un réquisitoire supplétif qui a conduit a la mise en examen du médecin
pour atteinte involontaire a la vie du feetus et blessures involontaires sur sa mere. Une loi
d’amnistie ayant été votée au mois d’aoit 1995, la contravention visant a réprimer les

blessures involontaires sur la personne de Madame Vo a été écartée.

Sur le délit d’homicide involontaire sur le feetus, les juges du tribunal correctionnel se sont,
tout d’abord, posés la question de savoir a quel stade de maturité pouvait-on considerer
I’embryon comme une personne humaine. Aprés avoir constaté qu’ « aucune regle juridique
ne précise la situation juridique de 1I’embryon, depuis sa formation et au fur et a mesure de son
développement », les juges se sont alors fondés sur les connaissances biologiques établissant
la viabilité a six mois. Or, en I’espéce, il s’agissait d’un feetus de vingt a vingt-et-une
semaines, ce qui ne lui permettait pas d’atteindre le seuil de viabilité établi par la science, ni
d’étre admis parmi les personnes humaines ou autrui au sens de 1’article 319 ancien du code
pénal et 221-6 du code pénal. Des lors, «le délit d’homicide involontaire ou atteinte
involontaire a la vie sur un feetus de vingt a vingt-et-une semaines n’est pas établi, le foetus
n’étant pas une personne humaine ou autrui ». Si nous procédons a une lecture a contrario de
cette argumentation, le feetus aurait-il recu davantage de protection de la part des juges
répressifs s’il avait atteint I’état gestationnel de six mois ? L’incompréhension devant cette
injustice a conduit Madame Vo a interjeter appel de cette décision en soutenant que le
médecin avait commis une faute personnelle détachable du fonctionnement du service public.
Le second appelant, le ministére public, a requis I’infirmation du jugement de relaxe en
faisant observer que « le prévenu, en omettant d’effectuer un examen clinique a commis une
faute ayant causé la mort du feetus, qui au moment de 1’acte dommageable, agé de vingt a
vingt-quatre semaines, poursuivait normalement et inexorablement, sans aucun doute médical

sur son avenir, le chemin de vie qu’il avait entamé ».

Par un arrét du 13 mars 1997, la Cour d’appel de Lyon a infirmé le jugement rendu par les
juges de premicre instance et déclaré le médecin coupable d’homicide involontaire sur
I’enfant a naitre®®. En vertu de I’interprétation stricte de la loi pénale et pour les raisons que

nous connaissons déja, la chambre criminelle a censuré sur pourvoi du médecin la décision

159 pour les détails de la solution, v. supra, p. 47 et s.
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des juges du fond®®. Aprés avoir usé de toutes les voies de recours internes, Madame Vo a
saisi la Cour européenne des droits de I’homme en soutenant que 1’Etat frangais avait manqué
a ses obligations au regard de Darticle 2 de la Convention européenne'®®. La position de la
requérante tendait a affirmer que le commencement de la vie avait lieu dés la fécondation et
que par conséquent, I’enfant congu était une personne et non pas seulement un amas de
cellules ou une simple chose. Juridiquement, cela reviendrait a affirmer que le terme de
« personne » employé par la Convention européenne des droits de I’homme engloberait 1’étre
humain et pas uniquement les individus revétant les attributs de la personnalité juridique. Par
ailleurs, la requérante entendait démontrer que le droit francais, a I’exception de I’interruption
volontaire de grossesse, protégeait le droit a la vie pour tout étre humain. Selon elle, la loi
Veil a posé a la fois le principe selon lequel tout étre humain a le droit au respect dés le
commencement de la vie, mais également I’exception que constitue 1’interruption volontaire
de grossesse sous certaines conditions. La requérante a regretté que la distinction entre
principe et exception n’ait pas conduit a la condamnation d’un tiers dont I’imprudence aurait
conduit a la mort de I’enfant a naitre. Refuser la création d’un délit d’interruption involontaire
de grossesse constituerait ainsi une défaillance de I’Etat dans son devoir de protection de

I’étre humain.

63.  Pour sa défense, le gouvernement frangais a estimé que ’article 2 de la Convention ne
tendait pas a protéger le droit a la vie du feetus en qualité de personne : ce serait une
disposition qui s’appliquerait uniquement aux personnes nées vivantes. Il ne voit pas d’un tres
bon ceil que mere et feetus soient mis sur un pied d’égalité s’il était octroyé a 1’enfant a naitre
un droit a la vie, la France a considéré qu’une protection du feetus existait déja au travers du

corps de sa mére'®? et qu’une telle interprétation irait a I’encontre du droit interne des Etats

160 Crim.30 juin 1999 : v. supra, p.53 et s.

161 Art.2 CEDH : « 1. Le droit de toute personne a la vie est protégée par la loi. La mort ne peut étre infligée a
quiconque intentionnellement, sauf en exécution d’une sentence capitale prononcée par un tribunal au cas ou le
délit est puni de cette peine par la loi.

2. La mort n’est pas considérée comme infligée en violation de cet article dans les cas ou elle résulterait d’un
recours & la force rendu absolument nécessaire :

a) pour assurer la défense de toute personne contre la violence illégale ;

b) pour effectuer une arrestation réguliére ou pour empécher 1’évasion d’une personne réguliérement détenue ;

c) pour réprimer, conformément a la loi, une émeute ou une insurrection. »

162 A cet égard, le Gouvernement frangais invoquait les dispositions de I’article 223-10 du CP relatives a
I’interruption de grossesse sans le consentement de 1’intéressée, la mise en ceuvre de la responsabilité civile ainsi
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membres dont certains possédaient, dés 1950, des dispositions relatives a 1’avortement.
Prenant a son compte les faits de 1’espéce, le gouvernement a fait remarquer que I’absence de
pertinence du seuil de viabilité. En effet, attribuer au feetus de vingt a vingt-et-une semaines le
terme de personne susceptible de protection individuelle reviendrait, selon lui, a remettre en
cause le droit interne de certains Etats membres dont le délai d’interruption volontaire de
grossesse approche les vingt-quatre semaines®®® : « Il serait paradoxal que les Etats disposent
d’une marge d’appréciation leur permettant d’exclure le feetus de la protection de ’article 2
dans I’hypothése ou un arrét de grossesse est intentionnellement pratiqgué avec le
consentement de la mére et parfois a cette seule condition, sans qu’il leur soit reconnu la
méme marge d’appréciation pour exclure du champ d’application de cette disposition le feetus
dans I’hypothése d’une grossesse interrompue a cause d’une faute involontaire »4,

b. La position des institutions européennes. Forts de ces points de vue juridiques et
de la législation européenne applicable!®® la Cour européenne a eu recours a I’avis de

différents organismes européens sur la question de la protection pénale de 1’enfant a naitre®®.

64.  Selon le Centre des Droits Génétiques'®’, « reconnaitre a I’enfant a naitre la qualité de
sujet de droit et donc de « personne » au sens de ’article 2 de la Convention n’est pas possible

faute de fondement juridique d’une part, et en raison de I’atteinte qu’une telle reconnaissance

que, sur le plan pénal, «si une personne quelconque cause par maladresse une interruption de grossesse, elle
pourra étre poursuivie pour blessures involontaires, la destruction du feetus s’analysant comme une altération des
organes de la femme » (V. Affaire Vo ¢/ France, 8 juillet 2004, req.n°53924/00 a consulter sur le site :
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmé&action=html&highlight=V0%20%7C%20c/%
20%7C%20France%20%7C%2053924/00&sessionid=81102173&skin=hudoc-fr .

163 Pour une approche des délais d’IVG en Europe, v. Abortion legislation in Europe. Brussels: International
Planned Parenthood Federation, janvier 2009, a consulter sur le site :
http://www.ippfen.org/NR/rdonlyres/DB347D3101594C7DBESC428623ABCA25/0/Pub_Abortionlegislationin
EuropelPPFEN_Feb2009.pdf

164 Sur le site officiel de la Cour européenne des droits de I’homme, arrét Vo ¢/ France, note n°55:
http://www.echr.coe.int.

185 La Convention d’Oviedo sur les Droits de ’Homme et la biomédecine du 1°" décembre 1999, le protocole
additionnel a la Convention sur les droits de ’homme et la biomédecine portant interdiction du clonage d’étres
humains du 12 janvier 1998, le projet de protocole additionnel a la Convention sur les droits de I’Homme et la
biomédecine relatif a la recherche biomédicale, le rapport du groupe médical sur la protection de I’embryon et du
feetus humains : la protection de I’embryon humain in vitro (2003), le groupe européen d’éthique des sciences et
des nouvelles technologies auprés de la Commission européenne (23 novembre 1998).

166 \/oir notamment sur le site officiel de la Cour européenne des droits de I’homme, arrét Vo ¢/ France :
http://www.echr.coe.int.

167 Sur le site officiel de la Cour européenne des droits de ’homme, arrét Vo c/ France, notes 60 a 66 :
http://www.echr.coe.int.
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http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=html&highlight=Vo%20%7C%20c/%20%7C%20France%20%7C%2053924/00&sessionid=81102173&skin=hudoc-fr
http://www.ippfen.org/NR/rdonlyres/DB347D3101594C7DBE5C428623ABCA25/0/Pub_AbortionlegislationinEuropeIPPFEN_Feb2009.pdf
http://www.ippfen.org/NR/rdonlyres/DB347D3101594C7DBE5C428623ABCA25/0/Pub_AbortionlegislationinEuropeIPPFEN_Feb2009.pdf
http://www.echr.coe.int/
http://www.echr.coe.int/
http://www.echr.coe.int/

porterait aux droits des femmes d’autre part »%8, 1l considére inopportun 1’extension de droits
au foetus : la perte d’un feetus désiré constituerait essentiellement un dommage subi par la
mére. Lors des affaires X ¢/ Royaume-Unit®®, H. ¢/ Norvége!®, Bosco ¢/ ltalie!’?, la
commission et la cour avaient considéré que I’octroi au foetus des mémes droits qu’aux
personnes entrainerait une application restrictive de 1’article 2 aux personnes déja nées. La
position du Conseil constitutionnel francais tendant & ne pas considérer incompatibles la
législation sur I’IVG et la protection constitutionnelle du droit a la santé de I’enfant!’?, serait
une interprétation conforme aux législations européennes. Seuls 1’Andorre, 1’Irlande, le
Liechtenstein, Malte, la Pologne et St Martin ont maintenu des restrictions séveres a
’avortement avec des exceptions thérapeutiques trés étroites'’®. Selon le Centre des Droits
Geénétiques, accorder une protection pénale a I’enfant a naitre remettrait en cause 1I’ensemble
des législations des Etats membres du Conseil de I’Europe sur I’interruption volontaire de

grossesse.

Cela a également été 1’avis de 1’Association du planning familial qui, quant a elle, a estimé
que le droit a la vie prévu dans I’article 2 de la convention ne devait pas s’appliquer a I’enfant
a naitre!™. En effet, quatre Etats'” autorisent 1’avortement dans les seules hypothéses de
danger de mort pour la femme enceinte. L’association a soutenu, par ailleurs, que si I’article 2
¢tait interprét¢ comme s’appliquant a I’enfant a naitre a partir d’un certain stade de
développement, cela remettrait en question la position juridique adoptée par un certain
nombre d’Etats au sein desquels 1’TVG est possible pour certains motifs & un stade ultérieur a
celui que la cour viendrait a déterminer. L’ensemble de ces différentes constatations du

Centre des Droits Génétiques et de 1’Association pour le planning familial font état d’une

188 |bid, note n°60.

169 X ¢/ Royaume-Uni, déc. 13 mai 1980, req.n°8416/78.

170 H ¢/ Norvége, déc. 19 mai 1992, req.n°17004/90.

111 Boso ¢/ Italie, déc. 5 septembre 2002, req.n°50490/99.

172 Décision du Conseil constitutionnel n°74-54 DC du 15 janvier 1975: «Les dispositions relatives a
Pinterruption volontaire de grossesse, déférée au Conseil constitutionnel, ne sont pas contraires a la
Constitution ».

173 Exemple de conditions étroites : danger de mort pour la femme enceinte, grossesse issue d’un viol ou encore
graves malformations feetales (V. « L’avortement en Europe » sur le site : http://www.svss-uspda.ch/index.html.
174 Sur e site officiel de la Cour européenne des droits de I’homme, Vo ¢/ France, 8 juillet 2004, req.n°53924/00,
notes 67 a 73 : http://www.echr.coe.int.

15 Andorre, Irlande, Saint-Marin et Malte.
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grande confusion entre protection prénatale et interruption volontaire de grossesse!’®: la
situation de la femme qui souhaite volontairement mettre fin a sa grossesse doit étre

distinguée de celle de la femme qui perd son enfant des suites de la faute d’un tiers.

65.  Cette confusion est identique a celle du droit francais qui refuse d’accorder une
protection pénale a I’enfant a naitre sous prétexte d’une part, qu’il ne posséde pas la
personnalité juridique et d’autre part, que cela remettrait en cause la législation sur

I’interruption volontaire de grossesse.

2. Un avis plus qu’une solution

66.  L’état de la législation européenne en matiere de protection pénale de 1’enfant a naitre
n’a pas permis a la Cour supréme de trancher le sujet laissant aux Etats membres une marge

d’appréciation.

a. Une législation européenne diffuse. Les Etats membres du Conseil de 1’Europe
n’ont, en grande majorité, pas établi d’incrimination d’homicide involontaire appliquable au
feetus'’’. Seuls quelques pays ont fait le choix d’incriminations spécifiques. L’article 17 de la
loi italienne du 22 mai 1978 relative a I’avortement sanctionne d’une peine d’emprisonnement

de trois mois a deux ans celui qui cause une interruption de grossesse par imprudence, quand

176 « Le F.P.A (Family Planning Association) rappelle que I’article 2 est rédigé de maniére & n’autoriser qu’un
trés petit nombre d’exceptions a I’interdiction qu’il énonce d’infliger intentionnellement la mort. L’interruption
volontaire de grossesse ne fait pas partie des exceptions prévues, lesquelles ne sauraient pas non plus étre
interprétées comme englobant cette pratique. Les éléments récents montrent que I’interruption volontaire de
grossesse sur demande au cours du premier trimestre est désormais couramment admise dans toute 1’Europe et
que I’interruption volontaire de grossesse pour certains motifs au cours du deuxiéme trimestre 1’est aussi trés
largement. Si ’on devait considérer que I’article 2 s’applique a I’enfant a naitre dés la conception, ainsi que la
requérante le soutient, la Cour remettrait en question les lois sur I’avortement adoptées par la plupart des Etats
contractants ». Propos issus de 1’avis de 1’ Association pour le Planning Familial, CEDH Vo c/ France, 08 juillet
2004, requéte n°53924/00, note n°67 & 73.

17 Notamment le Portugal, la Suéde, I'Trlande, le Luxembourg, la Gréce, la Slovaquie, les Pays-Bas, le
Danemark.
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bien méme la qualité de personne est reconnue uniquement a la naissance. En Espagne, le
feetus n’est une personne que s’il a quitté viable le ventre de sa mere depuis vingt-quatre
heures et I’article 157 du Code pénal prévoit une incrimination spécifique concernant les
dommages causés a un feetus et D’article 146 punit ’avortement provoqué par une
« imprudence grave ». Si 1I’Allemagne ne reconnait pas de statut juridique complet de
I’embryon, elle I’assimile toutefois & une personne sans qu’il y ait pour autant de double
crime. L’article 456 du Code pénal turque prévoit une peine de SiX mMOis a un an
d’emprisonnement a I’encontre de celui qui cause involontairement un préjudice a
quiconque ; si la victime est une femme enceinte et que le préjudice a provoqué une naissance
prématurée, le Code pénal aggrave la peine de deux a cinq ans d’emprisonnement. Au
Royaume-Uni, les régles civilistes sont identiques au systéme francais : la personnalité
juridique se concrétise a la naissance ; seule la naissance accorde la qualité de sujet de droit au
feetus. En cas de blessures in utero, aucun recours juridictionnel n’est possible et aucune
plainte ne peut étre déposée en son nom’8, La régle de |'infans conceptus, précisée dans
I’affaire Burton, exige que I’enfant soit né vivant!’®. Toutefois, les droits de I’enfant a naitre
sont protéges par les dispositions britanniques du droit pénal relatives a 1’avortement. Les
articles 58 et 59 de la loi de 1861 relatives aux infractions contre les personnes ont érigé en
infraction le fait de provoquer un avortement et de fournir les moyens d’en provoquer un*®.
L’article 1* de la loi de 1929 sur la protection de la vie des nouveau-nés'8! qui prévoit la
suppression de I’enfant a naitre lorsque celui-Ci est viable a la naissance, prévoit une peine de
réclusion criminelle a perpétuité pour toute personne qui commettrait un homicide sur un
enfant a naitre. Ces lois sont toujours en vigueur. L’avortement et la suppression d’un enfant
demeurent illégaux, sous réserve de I’application de la loi de 1967 sur D’interruption

volontaire de grossesse®®?,

b. L’absence de violation du droit a la vie. Contrairement a 1’article 4 de la

Convention américaine des droits de ’homme qui énonce que le droit a la vie doit étre

178 paton v. British Pregnancy Advisory Service, 1979, Q.B. 276.

179 Burton v. Health Authority and De Martell v. Merton and Sutton Health Authority, 1993, QB 204, 227.

180 Offences against the Person Act 1861 c. 100 (http://www.legislation.gov.uk/ukpga/Vict/24-25/100/contents).
181 Infant life (preservation) Act 1929 c. 34 (http://www.legislation.gov.uk/ukpga/Vict/24-25/100/contents).

182 Abortion Act 1967 c. 89 (http://www.legislation.gov.uk/ukpga/Vict/24-25/100/contents).
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protégé « en général a partir de la conception »* I’article 2 de la Convention européenne est
silencieux sur les limites temporelles du droit & la vie et, en particulier, il ne définit pas qui est
la « personne » dont «la vie » est protégée par la Convention. A ce jour, la Cour n’a pas
encore tranché la question du commencement du droit « de toute personne a la vie », au sens

de cette disposition, ni celle de savoir si I’enfant & naitre en est titulaire®.

Une fois les organismes consultés et un tour d’horizon du droit européen effectué, la

commission s’est ensuite interrogée sur le point de savoir si I’article 2 devait étre interprété :
- comme ne concernant pas le feetus ;

- comme reconnaissant au feetus un droit a la vie assorti de certaines limitations implicites ;
- ou comme reconnaissant au feetus un droit a la vie de caractére absolu.

La Cour a catégoriquement exclu la troisiéme hypothese eu égard a la protection nécessaire de
la vie de la meére indissociable de celle de I’enfant a naitre : «la vie du feetus est intimement
liée a la vie de la femme qui le porte et ne saurait étre considérée isolément. Si I’on devait
déclarer que la portée de I’article 2 s’étend au foetus et que la protection accordée par cet
article devait, en I’absence de limitations expresses, étre considérée comme absolue, il
faudrait en déduire qu’un avortement est interdit, méme lorsque la poursuite de la grossesse
mettrait gravement en danger la vie future de la mére » %, Cela reviendrait & ériger une sorte
de hiérarchie au sein de laquelle prédominerait la vie a naitre du feetus. Ainsi, ce rappel
jurisprudentiel a-t-il conduit a ne pas considérer ’enfant a naitre comme une « personne »
directement bénéficiaire de 1’article 2 de la Convention et que son « droit » a « la vie », s’il

existe, se trouverait implicitement limité par les droits et les intéréts de sa mére. Les organes

183 Art.4.1 de la Convention américaine relative aux Droits de I’Homme adoptée a San José, Costa Rica, le 22
novembre 1969, a la Conférence spécialisée interaméricaine sur les droits de I’homme : « Toute personne a droit
au respect de sa vie. Ce droit doit &tre protégé par la loi, et en général a partir de la conception. Nul ne peut étre
privé arbitrairement de la vie ».

184 1 affaire Bruggeman et Scheuten ¢/ République Fédérale d’Allemagne (déc. 19 mai 1976, req.n°6959/75) a
mis en évidence I’absence de violation de I’article 8 de la Convention « car toute réglementation de 1’interruption
des grossesses non désirées ne constitue pas une ingérence dans le droit au respect de la vie privée de la mére »
tout en soulignant que « rien ne prouve que les Parties a la Convention entendaient s’engager pour telle ou telle
solution ». Dans sa décision X c. Royaume-Uni (déc. 13 mai 1980, req.n°8416/78), la Cour affirme que ’enfant
a naitre n’est pas une « personne » au vu de 1’usage généralement attribué a ce terme et du contexte dans lequel il
est employé dans la disposition conventionnelle. Quant au terme « vie », et en particulier le début de la vie, il
existe des divergences de point de vue sur la question du moment ou elle commence. D’aucuns estiment qu’elle
commence dés la conception alors que d’autres ont tendance a insister sur le moment de la nidation, sur celui ou
le feetus devient « viable » ou encore sur celui ou il nait vivant ».

185 CEDH Vo ¢/ France, 8 juillet 2004, req.n°53924/00, note n°77 : http://www.echr.coe.int.

79


http://www.echr.coe.int/

de la Convention n’excluent toutefois pas que, dans certaines circonstances, des garanties
puissent étre admises au bénéfice de 1’enfant non encore né; c’est ce que parait avoir
envisagé la Commission lorsqu’elle a considéré que « I’article 8 par.1 ne peut s’interpréter

comme signifiant que la grossesse et son interruption relévent, par principe, exclusivement de

186 187 1

la vie privée de la mere »**° ainsi que la Cour I’a affirmé dans I’affaire Boso C/ Italie
résulte, par ailleurs, de I’examen de ces affaires que la solution donnée procede toujours de la
confrontation de différents droits ou libertés, parfois contradictoires, revendiqués par une

femme, une mere ou un pere, entre eux, ou Vvis-a-vis de I’enfant a naitre.

67.  En définitive, il résulterait de I’ensemble de ces considérations « que le point de départ
du droit & la vie reléve de la marge d’appréciation des Etats ». Les arguments de la Cour
européenne ont principalement résidés dans 1’idée que la solution a donner a la protection de
I’enfant a naitre n’était pas arrétée au sein de la majorité des Etats contractants et qu’aucun
consensus européen n’existait sur la définition scientifique et juridique des débuts de la vie.
Par ailleurs, la Cour Européenne des Droits de I’Homme a relevé un dénominateur commun
aux Etats: la reconnaissance de la potentialité de cet étre et de sa capacité a devenir une
personne. Cette derniére est d’ailleurs protégée par le droit civil par bon nombre d’Etats,
comme en France, en matiere de succession ou de libéralités, mais aussi au Royaume-Uni.
Les enfants a naitre doivent étre protégés au nom de la dignité humaine sans pour autant en
faire une « personne » qui aurait un « droit a la vie » au sens de I’article 2. Elle observe qu’en
I’absence de statut juridique de I’enfant a naitre, celui-Ci ne serait pas pour autant privé de
toute protection en droit francais. Toutefois, « si le droit de faire poursuivre ou condamner
pénalement des tiers ne saurait étre admis en soi, la Cour a maintes fois affirmé qu’un systéme
judiciaire efficace tel qu’il est exigé par D’article 2 peut comporter, et dans certaines
circonstances doit comporter, un mécanisme de répression pénale. Si I’atteinte au droit a la
vie ou a l’intégrité physique n’est pas volontaire, 1’obligation positive découlant de 1’article 2
de mettre en place un systéme judiciaire efficace n’exige pas nécessairement un recours de

nature pénale »'%, D’autant plus lorsqu’il existe un systéme tendant au versement de

18 Briiggemann et Scheuteun ¢/ République fédérale d’ Allemagne, déc. 19 mai 1976, req. n°6959/75.
187y, supra, n°Erreur ! Signet non défini..
188 CEDH Vo ¢/ France, 8 juillet 2004, req.n°53924/00, note n°90 : http://www.echr.coe.int.
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dommages-intéréts au titre de la réparation du préjudice causé. En ’espéce, la Cour a estimé
qu’en I’action en responsabilité aurait pu passer par un recours efficace a la disposition de la
requérante. Ce recours, que la requérante n’a pas en 1’occurrence engagé aupres des autorités
administratives, aurait permis d’établir la faute médicale dont elle se plaignait et de garantir
dans I’ensemble la réparation du dommage causé par la faute du médecin. Toutefois, nous
estimons cette action en responsabilité est largement insuffisante lorsqu’elle n’a pas pour

objectif de prendre réellement en considération la mort in utero d’un enfant a naitre.

I1-La résistance de la protection pénale de I’enfant a naitre

68.  Alors qu’outre-Atlantique, des incriminations d’homicide feetal existent (A), en
France, le droit positif subit toujours les plus vives critiques. En effet, « maintenir le statu quo
comme semblent I’envisager les pouvoirs publics serait sans doute la pire des solutions (B).

C’est la crédibilité du droit et de la justice qui est en cause »8°.

A- L’homicide feetal d’outre-Atlantique

69.  Jusqu’en 2004, I’enfant & naitre ne pouvait étre victime d’un acte criminel. Le droit
américain appliquait la born-alive rule qui admettait I’homicide uniquement si I’enfant était
né vivant et ce, méme s’il était décédé peu de temps aprés sa naissance®®. L’idée d’une
incrimination d’homicide fcetal existait depuis les années 1970, mais aucune loi ne faisait état
de la possibilité que le feetus puisse étre la victime d’un crime. Les Etats laissaient a leurs
tribunaux le soin de décider si le délai de gestation acquis par le feetus pouvait constituer, dans
les especes qui leur étaient présentees, un homicide autonome de celui de la mére. L’Unborn

Victime of Violence Act, signée le ler avril 2004 par le président Georges Bush, est venue

189 Sainte-Rose, J. « La protection pénale de I’enfant a naitre » sur le site internet du Centre Francais pour la
Justice et les Droits Fondamentaux de la Personne Humaine (CFDS) : http://www.cfds.org.
19 Reégle appliquée dans affaire US v. Spencer, 839F.2d 1341 (9th Cir.1988).
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mettre un terme a ’arbitraire. Elle définit ’enfant a naitre comme un membre de I’espece
Homo Sapiens, a n’importe quel stade de développement et le considére comme une personne
susceptible d’étre la victime d’un acte criminel. Cette disposition a, dans un premier temps,
été présentée au Congres en 1999, puis votée par la Chambre des Représentants en 1999 et
2001. Toutefois, le Sénat a refusé de la voter en 1’état. Elle est revenue devant la Chambre des
Représentants en 2003 qui 1’a adoptée le 26 février 2004. Apres la modification de plusieurs
amendements, elle est votée par le Sénat le 25 mars 2004. Elle sera finalement signée et
promulguée par le Président Georges Bush le 1°" avril 2004. A la fois saluée et contestée, elle
fait encore débat en ce qu’elle attribuerait la personnalité juridique aux feetus et remettrait
ainsi en cause la législation sur ’avortement. Les partisans de 1’avortement, autrement
appelés les pro-choice, dénoncent cette loi en ce qu’elle violerait la solution rendue en 1973
par arrét Roe v. Wade®®%. La Cour supréme y a proclamé, au nom du droit au respect de la
vie privée, le droit pour toute citoyenne américaine de mettre fin a une grossesse. La Cour
supréme a ainsi établi, sur le fondement du quatorzieme amendement de la Constitution, que
les lois criminalisant I’avortement violent le droit d’une femme a choisir de mener a terme ou
non sa grossesse. La principale interprétation qui en a été faite a été celle de I’absence de
reconnaissance du statut de personne a I’enfant a naitre. Cette lecture a conduit les pro-choice
a craindre une restriction des droits de la femme. Néanmoins, cette crainte de voir dans la
Unborn Victims of Violence Act une atteinte a I’avortement ne parait pas réellement fondée
puisque le texte énonce explicitement qu’aucune poursuite judiciaire ne peut étre engagée
contre toute personne qui pratiquerait un avortement autorisé d’une part, par le consentement
de la femme et d’autre part, réalisé dans les conditions exigées par la loi. Cette contestation a
d’ailleurs été rejetée par les Cours fédérales, notamment celle de Californie, de Pennsylvanie
ou du Minnesota qui ont réaffirmé la compatibilité de I’homicide feetal avec I’arrét Roe v.
Wade!®2,

191 Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 162 (22 janvier 1973).

192 Californie : People v. Davis, 872 P.2d 591 (1994); Pennsylvanie: Commonwealth of Pennsylvania v. Bullock,
J-43-2006 (1996); Minnesota: State v. Merrill, 450 N.W. 2d 318 (1990). Pour d’autres exemples jurisprudentiels,
voir également Géorgie : Smith v. Newsome, 815 F.2d 1386 (1987) ; Illinois : U.S. ex rel. Ford v. Ahitow, 888
F.Supp. 909 (1995); Louisiane : State v. Smith, 676 So.2d 1068 (1996); Missouri: Webster v. Reproductiv Health
Services, 492 U.S. 490 (1989) ; Texas: Terence Chadwick Lawrence v. the State of Texas, PD-0236-07 (2007) ;
Utah, State of Utah v. Roger Martin MacGuire, 2004; Wisconsin: State v. Black, 526 N.W.2d 132 (1994). Pour
le détail des argumentations:

http://www.nrlc.org/Unborn_Victims/statechallenges.html

82


http://www.nrlc.org/Unborn_Victims/statechallenges.html

Ce débat autour de I’avortement n’était pas nouveau puisque déja en 1984, lors des ¢élections
présidentielles, Ronald Reagan s’¢tait étonné de D’incrimination d’homicide feetal en
Californie. Il dénoncait la situation selon laquelle aucune poursuite ne pouvait étre dirigée
contre une femme qui mettait fin a sa grossesse alors méme que lorsqu’il s’agissait du
comportement d’un tiers, ce dernier encourait des poursuites du chef d’homicide!®. Depuis
une trentaine d’années, un peu moins d’une quarantaine d’Etats américains ont adopté
I’incrimination d’homicide feetal au sein de leur 1égislation criminelle dont la visée principale
ne serait pas d’accorder a I’enfant in utero une protection pénale effective, mais d’ouvrir les
possibilité de poursuivre et condamner les femmes dont la fagcon de vivre mettrait en danger

I’enfant qu’elle porte.

1. La controversée incrimination d’homicide foetal

70.  Ce sont désormais trente-huit Etats, sur les cinquante que comptent les Etats-Unis, qui

incriminent I’homicide feetal*®*.

a. L homicide feetal dans ses formes diverses. Si I’ensemble de ces lois américaines
vise a considérer ’enfant a naitre comme une victime potentielle lorsque la femme qui le

porte est elle-méme victime d’actes criminels, elles prennent, toutefois, des formes diverses.

71.  Vingt-deux de ces Etats ont opté pour un champ d’application maximal s’étendant de
la conception a la naissance!®®. C’est notamment le cas de la Caroline du Sud qui prévoit une

incrimination distincte lorsqu’un enfant a naitre décéde des suites d’actes violents commis sur

193 | Lemonde L., « Dérives et évolution du droit pénal : les menaces au droit 4 I’avortement et a I’autonomie des
femmes enceintes », Les cahiers de droit, vol.50, n°3-4, sept-déc.2009, p.611.

19 Alabama, Alaska, Arizona, Arkansas, Californie, Colorado, Floride, Géorgie, Idaho, Illinois, Indiana, lowa,
Kansas, Kentucky, Louisiane, Maine, Maryland, Massachusetts, Michigan, Minnesota, Mississippi, Nebraska,
Nevada, Caroline du Nord, Caroline du Sud, Dakota du Nord, Dakota du Sud, Ohio, Oklahoma, Pennsylvanie,
Rhodes Island, Tennessee, Texas, Utah, Virginie, Washington, West Virginia, Wisconsin
(http://www.ncsl.org/default.aspx?tabid=14386).

195 Alabama, Arizona, Arkansas, Caroline du Sud, Dakota du Nord, Dakota du Sud, Géorgie, Idaho, Illinois,
Kansas, Kentucky, Louisiane, Minnesota, Mississippi, Nebraska, Ohio, Oklahoma, Pennsylvanie, Texas, Utah,
Virginie occidentale, Wisconsin (http://www.ncsl.org/default.aspx?tabid=14386).
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la femme qui le porte. La loi précise également que le terme d’ « enfant » doit étre entendu
comme un membre des homos sapiens, peu important soit son stade de développement!®®.
Toutefois, la jurisprudence des tribunaux de la Caroline du Sud semble atténuer cette absence
de seuil de viabilité. En effet, I’arrét Sate v. Horne a affirmé que le meurtre d’un étre humain
in utero, viable, ne peut constituer un homicide criminel*®”. Quelques années plus tard, I’arrét
State v. Ard limita les termes de « personne » et d’ « enfant » au feetus viable!®®. La tendance
d’une certaine jurisprudence a retenir la viabilité comme seuil des poursuites est également
vérifiée au sein de I’Etat du Massachusetts. Ce dernier ne prévoit I’incrimination d’homicide
feetal qu’au travers de sa jurisprudence, aucune loi n’ayant été votée en la matiere. L arrét
Commonwealth v. Laurent a condamné I’auteur des violences pour assassinat de la femme
enceinte et pour meurtre de I’enfant a naitre 4gé de vingt-sept semaines!®®. S’agissant de la
perte d’un enfant a naitre lors d’un accident de la circulation, il ressort de I’arrét
Commonwealth v. Cass que le terme de « personne » employé par la loi régissant 1’homicide
commis au volant doit étre entendu comme un feetus viable?®®. Hormis la particularité de
1’Etat du Massachusetts, dix-sept des Etats ayant promulgué I’incrimination d’homicide feetal,
’ont limitée soit a la viabilité du feetus, soit & un stade de gestation proche du terme?®:.
L’Indiana fait partie de ces Etats qui admettent I’homicide feetal lorsque I’enfant a naitre a
atteint la viabilité?®?, Le Code de I’Indiana définit I’homicide volontaire comme le fait de tuer
intentionnellement un étre humain ou un feetus qui a atteint la viabilité telle qu’elle est définie
a Darticle 16-18-2-365 du méme code. Cette viabilité correspond a la capacité pour le feetus
de vivre de fagon autonome en dehors du sein de sa mére?®®. L’Etat du Maryland définit de
facon plus précise le seuil de viabilité en ce qu’il exige un certificat médical attestant que

204

I’enfant a naitre aurait pu survivre a la naissance™". A I’inverse, I’Etat du Tennessee précise

que le terme de « personne » employé dans la partie dédiée aux homicides criminels, s’entend

1% SC Code Ann § 16-3-1083.

197 State v. Horne, 319 S.E. 2d 703 (1984).

198 State v. Ard, 505 S.E. 2d 328 (1998).

199 Commonwealth v. Laurent, 536 N.E. 2d 571 (1973).

200 Commonwealth v. Cass, 467 N.E. 2d 1324 (1984).

201 Alaska, Californie, Colorado, Floride, Indiana, lowa, Maine, Maryland, Massachusetts, Michigan,
Mississippi, Nevada, Caroline du Nord, Rhode Island, Tennesse, Virginie, Washington.

202 Ind. Code Ann., § 35-42-1-6.

203 1hid, § 16-18-2-365.

204§ 20-209 du Code de la Santé du Maryland.
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comme un feetus viable mais sans aucune précision sur le seuil de viabilité a appliquer?®.

Finalement, se référencer a la notion de viabilité pour subordonner 1’application de I’homicide
feetal s’apparente aux dispositions qui se fondent sur un stade de développement du feetus
proche du terme. C’est le cas de I’Etat de Floride qui subordonne d’une part, I’homicide
volontaire au feetus proche du terme et d’autre part, I’homicide involontaire commis par un
automobiliste a la viabilité du feetus?®®. L’Unborn quick Child, victime d’un acte de violence,
doit étre entendu comme un feetus viable, ¢’est-a-dire capable de vivre, avec 1’aide médicale
standard, en dehors du corps de sa mére. L’Etat de 1’Towa marque davantage sa singularité en

207 11 incrimine plus

ce qu’il se place dans le domaine de l’interruption de grossesse
spécialement le fait de mettre fin a la grossesse d’une femme en dehors des conditions 1égales
et définit la viabilité comme la capacité, naturelle ou assistée, de I’enfant a vivre hors du sein
de sa mere. Il précise, par ailleurs, que la notion de viabilité varie en fonction de chaque
grossesse et que seul un médecin peut la déterminer dans I’hypothése qui lui est spécialement

soumise?%8,

72.  Dans I’application de I’homicide feetal, il y a les Etats qui le définissent comme une
incrimination autonome et d’autres qui I’introduisent au titre des circonstances aggravantes.
Sur les trente-huit Etats incriminant I’homicide feetal, vingt-quatre prévoient un double
homicide en cas de mort de la mére et de son enfant in utero, le feetus étant considéré comme
une personne. Les quatorze autres Etats, dont celui du Maine?®, reconnaissent en la grossesse
de la femme une circonstance aggravante de I’infraction et ne permettent pas 1’inculpation
d’homicide séparé pour la mort de ’enfant a naitre?'%. La protection de cet enfant a naitre ne
se limite pas, pour certains Etats, a I’homicide volontaire. En effet, certains ont légiféré en
matiere d’homicide involontaire notamment lorsque la mort de ’enfant a naitre a été causée

lors d’un accident de la circulation. C’est particulierement le cas du Kansas et de la Louisiane

205 Tennesee Code, § 39-13-214 et § 39-13-215.

206 Florida Statutes, § 316.193, § 782.09, § 782.071.

207 Code de I’Towa, § 707.8.

208 1hid, § 702.20.

209 Me. Rev Stat. Ann. tit. 17-A § 208-C, qui reconnait a 1’état de grossesse d’une femme une circonstance
aggravante. C’est uniquement le fait de mettre fin a une grossesse qui est ici réprimée et non la mort d’un enfant
a naitre.

210y, notamment la Iégislation de la Caroline du Nord (§ 14-18.2) et de la Virginie (§ 18.2-32.2).
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qui prévoient des poursuites contre les automobilistes dont le comportement a conduit a la
mort de ’enfant a naitre?’!. L’Etat du Maryland entend également réprimer les homicides
involontaires en les limitant, tout comme le meurtre, au décés d’un enfant a naitre viable. A

212 &tendent le cas de la mort d’un enfant

’inverse, d’autres Etats, comme celui du Minnesota
a naitre, de sa conception a sa naissance, a I’homicide involontaire commis par un
automobiliste?’®. Alors que I’Etat d’Oklahoma précise qu’il n’y a pas lieu de démontrer que
’auteur des faits avait connaissance de la grossesse de la femme?!4, le Colorado et le Dakota
du Sud subordonnent I’incrimination d’homicide feetal a la connaissance chez I’auteur des

violences de I’état gravide de la femme?!°,

b. Vers un droit a I’avortement menacé. Hormis les Etats de I’'Illinois et du
Maryland qui ont entendu préciser dans leur 1égislation que le feetus n’était pas une personne
dotée de droits juridiques®®é, la plupart des Etats accordent des droits a I’enfant & naitre et
attirent sur eux 1’ensemble des contestations. En effet, 1’incrimination d’homicide foetal aurait,
dans certains Etats, conduit au dépot de plaintes pour prenatal injury a I’encontre de femmes
qui se drogueraient ou consommeraient de 1’alcool pendant leur grossesse?!’. Le National
Advocates of Pregnant Women (NPWA) a alors mis en évidence le détournement de 1’esprit
des législateurs dans 1’¢laboration des lois sur 1’homicide feetal uniquement applicable aux
tierces personnes®!8, En effet, en dépit de leur existence, certaines femmes ont été arrétées ou

condamnées pour avoir malmené leur enfant a naitre lors de leur grossesse. C’est ainsi que

211 Kansas Statutes, § 21-3452 et Louisiana Statutes, 14: 32.6. V. également Pennsylvanie Statutes, tit.18 § 2603 ;
Dakota du Sud Code, § 22-16-41, Virginie occidentale Code, § 61-2-30 et Wisconsin Statutes, § 940.04 (2) et
suivants.

212 Minnesota Statutes, § 609.21.

213 1] en va de méme pour les Etats du Nebraska (§ 28-388 et s.), du Dakota du Nord (§ 12.1-17.1-01 et s.) et de
1’Ohio (§ 2903.01 et s.).

214 Oklahoma Statutes, tit.21 § 723.

215 Colorado Statutes, § 18-1.3-401 (13) et South Dakota Statutes, § 22-16-1.1 et suivants.

216 B ce qui concerne 1’Etat de I’Illinois : 1ll. Rev. Stat. ch. 20 § 505/7 and ch. 225 § 10/4.2; 1ll. Rev. Stat. ch.
720 § 5/9-2.1, and § 5/9-3.2; Ill. Rev. Stat. ch. 720 85/12-3.1, 85/12-3.2 (2004) and 85/12-4.4; Ill. Rev. Stat. ch.
73085/3-.0

..0.6-3. En ce qui concerne le Maryland: Md. Criminal Law Code Ann. § 2-103 (2005).

27V, notamment les affaires rendues par la Cour de Caroline du Sud : Cornelia Withner v. State of South
Carolina, 492S.E.2d 777 (1997) et McKnight v. State of South Carolina, 576S.E.2d 168 (2003). Cornelia
Withner a accouché d’un enfant en bonne santé malgré son exposition a la cocaine pendant la grossesse et a été
condamnée a huit ans d’emprisonnement pour négligence illégale d’un enfant. Régina McKnight, quant a elle, a
accouché d’un enfant mort-né et a été condamnée a vingt ans d’emprisonnement dont huit ans avec sursis pour
homicide résultant de la violence faite a un enfant. Plusieurs contradictions étant apparu dans les conclusions de
divers experts, la condamnation de Régina McKnight a fait 1’objet d’un appel. Pour des informations
supplémentaires sur la jurisprudence, voir : www.advocatesforpregnantwomen.org.

218 pour une lecture plus approfondie du sujet, voir : www.advocatesforpregnantwomen.org.
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I’Etat de 1’Utah prévoit explicitement que I’homicide feetal ne peut étre imputable & la femme
qui refuse de consentir a un traitement médical, & une césarienne ou de suivre les conseils
médicaux, mais également si la mort de son enfant a naitre résulte de sa négligence ou d’un
acte non intentionnel®*®. Toutefois, par une lecture a contrario de cette disposition, certaines
associations pro-choice craignent de voir des poursuites pénales engagées contre les femmes

enceintes qui useraient abusivement de stupéfiants ou d’alcool??.

Nonobstant la peur de voir réduire les droits des femmes, quelques associations pro-
avortement, méme si elles contestent ces lois €tablissant un crime séparé lorsque 1’enfant
décede in utero, saluent davantage les lois qui érigent en circonstance aggravante le fait de
tuer ou d’agresser une femme enceinte. Car, d’autre part, ces lois sur I’homicide feetal font
débat autour de la protection pénale des femmes enceintes. En effet, pour certains, si le droit
souhaite davantage protéger la femme enceinte, il aurait fallu privilégier I’investissement dans
des programmes de prévention contre la violence faite aux femmes. Pour d’autres, les peines
sont plus séveres lorsqu’il s’agit d’un double homicide, si bien que prévoir une peine
aggravée pour le meurtre d’une femme enceinte apparait comme insuffisant. En 2011, lorsque
le Dakota du Sud a émis le souhait de voter une loi qui étendrait la définition de « I’homicide
justifié » aux meurtres commis dans I’intention de défendre des feetus, la crainte des pro-
choice de voir le droit a I’avortement remis en cause N’a jamais été aussi grande??!. En
théorie, cette loi autoriserait les proches de la femme enceinte a tuer les personnes qui
pratiqueraient sur elle et avec son consentement un avortement??2. Depuis 1993, huit
médecins pratiquant I’avortement ont été assassinés et les services hospitaliers compétents
pour la réalisation d’un tel acte ont disparu de I’Etat du Dakota du Sud. L’élu républicain Phil
Jensen, a I’origine du projet de loi, réfute 1’idée selon laquelle une grave atteinte serait portée
au droit d’avorter. Selon lui, la loi concernerait uniquement les actes illégaux, ce qui n’est pas

le cas de ’interruption volontaire de grossesse.

219 Utah Code, § 76-5-201, modifié en 2010.

220y, également Oklahoma Statutes, tit.21 § 691 qui énonce que la femme enceinte ne peut étre poursuivie pour
la mort de son enfant a naitre & moins que celle-ci ait été causée par le comportement criminel de la mere.

221 |_oi baptisée House Bill 1171.

222 Sheppard K., “South Dakota moves to legalize killing abortion providers”, article paru dans le magazine
Mother Jones, le 15 février 2011 : http://motherjones.com/politics/2011/02/south-dakota-hb-1171-legalize-
killing-abortion-providers.
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73. Si de prime abord, I’incrimination d’homicide feetal parait constituer une protection
pénale de la femme enceinte et de son enfant a naitre, elle parait hautement contestable
lorsqu’il s’agit d’engager des poursuites a 1’égard de la meére ou des médecins pratiquant sur
elles I’avortement. Ce moyen détourné de porter atteinte aux libertés de la femme rencontre

les mémes contestations dans le pays le plus américain des pays voisins : le Canada.

2. Les enfants non encore nés victimes d’actes criminels

74.  Pointant du doigt I’injustice qui découle de I’absence de répression a 1’égard des actes
criminels qui conduisent a la mort d’un enfant & naitre, le gouvernement conservateur
canadien ne souhaite plus se contenter de I’existence de circonstances aggravantes lorsque la
victime d’un crime est une femme enceinte. Car d’une part, elles ne sont efficaces qu’au
niveau de la détermination de la peine et le message qu’elles traduisent rend la nécessité
d’établir une victime bien distincte de la mére. Le projet de loi va, pour se faire, se fonder sur
certaines études qui ont affirmé que les femmes enceintes sont d’une part, plus exposees aux
agressions du fait de leur état et d’autre part, qu’elles ont plus de risques de mourir des suites
d’un assassinat que de toute autre cause®®. Il faut toutefois observer qu’un document de
travail de la Commission de Réforme du droit du Canada consacré aux « crimes contre le
feetus » avait déja proposé en 1989 de définir comme personne « tout étre humain qui est
complétement et définitivement sorti du corps de sa mere, en vie et apte a vivre d’une fagon
autonome » 224, 11 proposait également d’incriminer « celui qui a dessein, par témérité ou
négligence cause la destruction d’un feetus ou lui cause un préjudice corporel grave ». Il 'y
était précisé que « le préjudice et la destruction peuvent étre causés tant par des actions que
des omissions », et qu’il fallait entendre par négligence criminelle, « un écart marqué par
rapport aux normes ordinaires de diligence raisonnable ». Si la Commission de Réforme n’est
pas allée plus loin dans la démarche, le projet de loi C-484, intitulé « Loi sur les enfants non

encore nés victimes d’actes criminels », a tout de méme prévu de modifier le Code criminel

223 Sondage Environics commandé par LifeCanada en octobre 2007 :
www.lifecanada.org/html/resources/polling/2007PollReport.pdf.

224 Document de travail n°58 de la Commission de Réforme du droit du Canada relatif aux crimes contre les
feetus, 1989.
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en sanctionnant « la personne qui cause directement ou indirectement la mort d’un enfant,
pendant sa naissance ou a toute étape de son développement intra-utérin, en perpétrant ou en
tentant de perpétrer une infraction a I’égard de la mere qu’elle sait ou devrait savoir étre
enceinte ». Le septiéme alinéa précise que I’incrimination ne trouve pas a s’appliquer a « un
acte pose relativement a une interruption légale de la grossesse de la mére de I’enfant avec le
consentement de celle-ci », & « un acte ou une omission qu’une personne agissant de bonne
foi considére nécessaire pour préserver la vie de la mére de 1’enfant ou de la vie de I’enfant »,
OU encore & « un acte ou une omission commis par la mére de ’enfant »??°. La réaction des
groupements « pro-choix » du Canada, tels qu’ils existent au Etats-Unis, ne s’est pas faite
attendre??®, Leurs revendications ne différent guére de celles des groupements américains et
sont principalement fondées sur la crainte de voir accorder un statut Iégal de personne au
feetus et par 1a méme de voir réapparaitre le fantdme d’une interruption volontaire de

grossesse criminalisée.

a. Le statut de personne de I’enfant a naitre. Les partisans du droit a 1’avortement
contestent fortement ce projet de loi visant a considérer le feetus comme une victime. En
introduisant une infraction dans le Code criminel tendant a réprimer la mort d’un enfant a
naitre lors de la perpétration d’un crime a 1’encontre de sa mere, le projet de loi C-484
accorderait le statut de personne au feetus, bien distinct de celui de sa mere. Procéder de la
sorte ne protégerait en rien les femmes enceintes mais mettrait sur un pied d’égalité les droits
accordés d’une part, au foetus et d’autre part, aux femmes. Or, cette position a été clairement
écartée par la Cour supréme du Canada en 1988 lorsqu’elle a affirmé que P’article 251 du
Code criminel, qui qualifie I’avortement d’acte criminel lorsqu’il n’a pas été approuvé par un
comité d’avortement thérapeutique formé de trois médecins évaluant la gravité pour la santé
de la femme enceinte de mener a terme sa grossesse, portait atteinte a la sécurité des

personnes en ce que forcer une femme a garder son enfant constituait une ingérence a 1’égard

225 Projet de loi C-484 adopté par la Chambre des communes du Canada le 5 mars 2007 et relatif a la protection
des enfants non encore nés contre les actes criminels
(http://www.parl.gc.ca/HousePublications/Publication.aspx?Docld=3127600&File=30&L anguage=f&Mode=1).
226 « Projet de loi C-484 — Prélude a la décriminalisation de 1’avortement au Canada et menace sans précédent
contre les femmes enceintes », 30 avril 2008, par Micheline Carrier (http://sisyphe.org/spip.php?article2916).
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de son corps?*’. Dans I’arrét Chantal Daigle c. Jean-Guy Tremblay, il s’agissait de 1’action
d’un futur pére a I’égard de son ex-concubine tendant & empécher cette derniére de mettre un
terme a sa grossesse’?®. Les premiers juges ainsi que la Cour d’appel ont accueilli cette
demande aux motifs que le feetus était titulaire d’un droit a la vie et que « le pére en
puissance, a un droit a 1I’égard des décisions concernant sa progéniture éventuelle ». Avant
méme que la Cour supréme du Canada annule une telle injonction pour I’inexistence de ces
« droits substantifs », Chantal Daigle s’était fait avorter. L’arrét Office des Services a [’enfant
et a la famille Winnipeg c. G. (D.F.) annula I’ordonnance exigeant 1’incarcération d’une
femme enceinte de cing mois qui inhalait de la colle pendant sa grossesse??. En effet, le
comportement de la femme enceinte avait déja conduit au placement de deux de ses enfants
pour handicap permanent et les premiers juges ont souhaité qu’elle soit incarcérée jusqu’ a la
naissance et ce, dans I'intérét de 1’enfant a naitre. L’ordonnance est annulée en appel et les
services sociaux forment un pourvoi que la Cour supréme rejette, soulevant son incompétence
dans la détermination d’une protection de I’enfant a naitre. C’est sur ce point précis que les
partisans du projet de loi vont justifier leur position : c’est bien parce que la Cour supréme du
Canada est incompétente qu’une proposition de loi devient nécessaire. Si la Cour supréme,
dans son arrét Sullivan et Lemay c. La Reine acquitte deux sages-femmes inculpées de
négligence criminelle pour la naissance d’un enfant mort-né, c’est justement parce que le
Code criminel I’en empéche®°. En effet, son article 223 (1) énonce qu’ « un enfant devient un
étre humain (...) lorsqu’il est complétement sorti, vivant, du sein de sa mére ». La confusion
Iégalement établie entre la personne titulaire de droits subjectifs et I’étre humain conduit le
droit canadien dans une impasse. D’un coté, le projet de loi C-484 affirme que sera
systématiquement déclaré irrecevable le moyen de défense selon lequel 1’enfant a naitre n’est
pas un étre humain. Cette exclusion maladroite est interprétée par les opposants a la

proposition comme un aveu implicite de I’humanité de I’enfant a naitre. C’est finalement sur

227 R, v. Morgentaler, 1 RCS 30 (1988). Décision a consulter sur :
http://www.canlii.org/fr/ca/csc/doc/1988/1988canlii90/1988canliig90.html.

228 Tremblay c. Daigle, 2 RCS 530 (1989). Décision a consulter sur:
http://www.canlii.org/fr/ca/csc/doc/1989/1989canlii33/1989canlii33.html.

229 Winnipeg Child and Family Services ¢. D.(F.G.), 3 RCS 925 (1997). Décision a consulter sur:
http://csc.lexum.org/fr/1997/1997rcs3-925/1997rcs3-925.html. V. également Dobson c. Dobson, 2 RCS 753
(1999) au sujet de I’action en responsabilité délictuelle d’un enfant né prématurément avec de lourdes séquelles
physiques et mentales contre la négligence au volant de sa mére lors de la grossesse. Décision a consulter sur :
http://scc.lexum.org/fr/1999/1999rcs2-753/1999rcs2-753.html.

20 R, ¢. Sullivan, 1 RCS 489 (1991). Décision a consulter sur :
http://scc.lexum.org/fr/1991/1991rcs1-489/1991rcs1-489.html.

90


http://www.canlii.org/fr/ca/csc/doc/1988/1988canlii90/1988canlii90.html
http://www.canlii.org/fr/ca/csc/doc/1989/1989canlii33/1989canlii33.html
http://csc.lexum.org/fr/1997/1997rcs3-925/1997rcs3-925.html
http://scc.lexum.org/fr/1999/1999rcs2-753/1999rcs2-753.html
http://scc.lexum.org/fr/1991/1991rcs1-489/1991rcs1-489.html

le terrain de la sémantique que la césure s’est faite. Les uns reprochant aux conservateurs
d’employer des termes appartenant a la parentalit¢ pour mettre en lumiére ’injustice qui
découle de I’absence de répression de la mort d’un enfant a naitre désiré et les autres accusant
les pro-avortements de participer a la déshumanisation de 1’enfant a naitre en lui accordant
uniquement la qualité de feetus?!. Le Code criminel utilise le terme d’enfant dans différentes
dispositions mais uniquement lorsqu’il s’agit d’une « naissance vivante » et des droits
inhérents. A aucun moment, le 1égislateur n’a employé¢ le terme d’enfant lorsqu’il s’agissait
d’un enfant non né. Enfin, attacher le terme de victime a I’enfant a naitre sous-entend
I’attribution de la qualité de personne a I’enfant a naitre car méme les animaux, les biens ou
les sociétés ne sont pas Vvisés en tant que tels par les dispositions concernant leur protection
pénale. Si Ken Epp affirme qu’il n’y a pas besoin d’accorder la qualité de personne a I’enfant
a naitre pour assurer sa protection pénale, il reconnait néanmoins le risque que représenterait
une modification législative tendant a considérer I’enfant a naitre comme un étre humain :

I’avortement constituerait alors un homicide.

b. L’atteinte portée aux droits de la femme enceinte. Le deuxieme point fort du
raisonnement contestataire est d’affirmer que 1’attribution de la qualité de personne porte
inévitablement atteinte aux droits des femmes d’avorter. La crainte de voir I’esprit de la loi
détourné de son but initial, a savoir la protection de la femme enceinte et de son enfant a
naitre, pour tenter de « policer et punir des femmes enceintes »**? et de recriminaliser
I’avortement, est largement apparue par la médiatisation de certaines affaires américaines
dans lesquelles des femmes enceintes ont été arrétées et parfois inculpées pour un

comportement qui mettait en danger la vie de I’enfant a naitre.

En dépit de I’existence de lois sur ’homicide foetal écartant explicitement le comportement de
la femme enceinte, certaines interprétations désastreuses ont détourné 1’esprit de ces lois. Le
National Advocates for Pregnant Women (NAPW) met en évidence un certain nombre
d’affaires au cours desquelles des femmes ont été arrétées, voire condamnées pour avoir, de

maniere habituelle, consommé des stupéfiants ou de 1’alcool lors de leur grossesse, mettant

231 pour plus de détails sur la question de la sémantique employée : Arthur, J. « Le projet de loi C-484 met en
péril le droit a ’avortement et les droits des femmes en donnant au feetus un statut de personne. Réfutation des
arguments de Ken Epp », article consultable sur le site de la Coalition pour le droit a I’avortement au Canada :
www.arcc-cdac.ca.

232 |bid.
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ainsi en danger la vie de leur enfant a naitre?®. Le député Ken Epp a I’initiative de ce projet
de loi réfute totalement 1’argumentation fondée sur la jurisprudence américaine en ce que
cette dernicre s’est basée, non pas sur les lois sur I’homicide feetal, mais sur des lois relatives
aux mauvais traitements infligés aux enfants a naitre ou a la mise en danger des enfants. En
effet, selon lui, les cas cités par la Coalition pour le droit a ’avortement au Canada (CDAC)
«n’ont rien a voir avec les lois sur I’homicide feetal, et concerneraient plutét des cas de
violence et de négligence contre des enfants », dispositions qui, par ailleurs, n’existent pas au

Canada?®*

. Quand bien méme le projet de loi canadien sur les enfants non encore nés victimes
d’actes criminels écarte explicitement I’interruption volontaire de grossesse ainsi que les
femmes enceintes de son champ d’application®®, les « pro-choix » mettent en garde contre
une telle proposition en raison de I’existence de cas jurisprudentiels américains dans lesquels
la loi sur I’homicide feetal avait servi de base 1égale pour engager des poursuites a 1’égard de
femmes qui avaient mis au monde des enfants mort-nés du fait de leur consommation de
drogues lors de leur grossesse. Selon eux, opposer les droits des feetus a ceux de la femme
enceinte entre en conflit avec le droit a I’avortement et c’est prendre le risque que des
poursuites soient engagées, méme si elles ne sont pas menées a bout, contre les femmes qui
mettent en danger leur feetus ou qui s’avortent elles-mémes. La peur est d’autant plus grande
que le régime de Common Law est régi par les précédents, si bien que la reconnaissance d’une
entité juridique dans un contexte particulier peut conduire a I’utilisation de cette méme

reconnaissance dans un domaine tout autre®36,

233 Pour une lecture plus approfondie des affaires, consulter le site de NAPW :
http://www.advocatesforpregnantwomen.org.

234 Cornelia Withner v. State of South Carolina, 492S.E.2d 777 (1997) et McKnight v. State of South Carolina,
576S.E.2d 168 (2003), supra, n°Erreur ! Signet non défini..

2%« Lois sur les enfants non encore nés victimes d’actes criminels. Questions et réponses. Questions et
préoccupations concernant la loi sur les enfants non encore nés victimes d’actes criminels », article mis a jour le
8 février 2008 sur le site http://www.arcc-cdac.ca/fr/backrounders/refutation-ken-epp.pdf : « le projet de loi C-
484 ne pourrait jamais étre utilisé pour poursuivre une femme enceinte parce qu’il s’applique uniquement en cas
de perpétration d’une infraction contre une femme, et qu’il est entendu que la loi ne vise pas un acte ou une
omission commis par la mére de ’enfant »

23 Tous les Etats de la langue anglaise ont un héritage juridique et judiciaire commun. Le régime du Common
Law est issu du pragmatisme des praticiens. Ce sont les avocats comme les juges qui ont cours des siécles
élaboré des régles processuelles pour résoudre des cas concrets. Ces derniers fondent le droit anglais moderne.
En réalité, le régime du Common Law est un droit processuel qui a une grande influence sur sur les statutes, les
textes législatifs (v. Legrand, P. et G. Samuel. Introduction au Common Law. La Découverte. Repéres. Paris,
2008 et Bullier, A.J. La Common Law. 3éme éd. Paris: Dalloz, 2012).
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75.  Le droit canadien, tout autant que le droit américain, conduit & une protection pénale
de I’enfant a naitre otage d’une définition légale de 1’étre humain. Dés lors, appartient-il au
Iégislateur de définir la notion de personne humaine ? A défaut, est-ce a la jurisprudence que
revient cette tache ? Le droit doit-il s’obstiner a refuser la protection pénale de I’enfant a
naitre en raison de I’amalgame qui pourrait étre fait entre sa nature indiscutablement humaine

et son incapacité a étre détenteur de droits subjectifs ?

B- L’humanité de I’enfant a naitre

76. En France, I’interprétation restrictive de la loi pénale conduit a une situation absurde :
les animaux bénéficient d’une protection pénale effective que I’enfant a naitre n’est pas
autorisé a recevoir. Toutefois, la persistance de ’insatisfaction face a ce constat rend bien

compte de « I’humanité réelle » de 1’enfant a naitre.

1. Une intervention nécessaire

77.  Ne pas accorder de protection pénale a I’enfant a naitre revient & lui dénier la nature
d’étre humain. Face a I’absurdité d’une telle situation, de nombreuses propositions visant a

donner a I’enfant a naitre une place a part entiere dans le monde de I’humanité ont émergg.

a. Des incohérences persistantes. En refusant d’accorder a I’enfant a naitre une
quelconque protection penale, le droit positif a créé une nouvelle cause d’irresponsabilité
pénale : celle de donner la mort avant la naissance?’. En effet, blesser un enfant dans le sein
de sa mere peut conduire a des poursuites d’ordre pénal s’il nait vivant. S’il s’avere que

I’enfant n’a pu survivre a ses blessures avant méme de naitre, alors aucune poursuite ne

237 Sainte-Rose J., op.cit., http://www.cfds.org.
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pourra étre diligentée. Tuer un enfant in utero n’est pas pénalement punissable et, en
procédant de la sorte, la jurisprudence nie totalement la dimension humaine de 1’enfant a
naitre. Avec une telle position du monde juridique, les praticiens de santé auraient tout intérét
a ce que I’enfant décede in utero, a defaut de quoi leur responsabilité pénale pourrait étre
engagée. Le droit positif pousse ainsi a exclure I’enfant a naitre de la famille humaine et le
droit pénal a ne plus protéger la vie humaine dés ses premiers signes mais uniquement celle
de la personne juridique telle qu’entendue par le droit civil. Si bien que I’autonomie du droit
pénal s’en trouve grandement affaiblie. Ces considérations laissent entendre qu’il faut étre une

personne pour bénéficier de la protection pénale.

Or, les qualifications de personnalité juridique et de personne humaine sont de nature
différente ;. «la personnalité est tournée vers I’action ; la qualification d’étre humain vers
’essence »*%8, La personnalité juridique est donc nécessaire lors de 1’entrée sur la scéne
juridique d’un nouvel individu et elle ne ’est plus lorsqu’il s’agit de la mort in utero d’un
enfant a naitre. Dés lors, rien n’empéche d’attribuer la qualité d’étre humain a 1’enfant a naitre
indépendamment de son impossibilité d’agir sur la scéne juridique. « La reconnaissance en
droit de la qualit¢ d’étre humain permet de dépasser I’alternative simpliste qui consiste a
affirmer que si I’embryon n’est pas une personne, c’est qu’il est une chose »%%, La notion de
personne juridique est satisfaisante s’agissant de questions patrimoniales, elle 1’est beaucoup
moins pour le respect de I’existence et de la dignité de 1’étre humain. D’autant plus que méme
la vie des animaux domestiques est pénalement protégée contre les atteintes volontaires et
involontaires a leur vie?*. Si une femme enceinte perd, a la suite d’un accident, son enfant et
un animal de compagnie, elle pourra obtenir, outre des dommages intéréts, la condamnation
du responsable pour la mort de 1’animal mais seulement un simple dédommagement pour la
disparition de son enfant a naitre. De méme, le Code de I’environnement punit de peines
correctionnelles la destruction, méme involontaire, de nids d’ceufs appartenant & des especes
protégées. L animal a naitre est alors pénalement protégé car, comme le souligne Jerry Sainte
Rose « contrarier par mégarde le « projet parental » d’un crapaud vert, d’une pie griéche, est

passible de six mois d’emprisonnement tandis que causer la mort d’un feetus, serait-il sur le

238 Murat, P. (1997) : 4, op.cit.

239 A ce sujet, voir Herzog-Evans M., « Homme, homme juridique et humanité de I’embryon », RTDCiv. 2000,
p.65.

240 Art.R.653-1 et R.655-1 du CP. A noter, par ailleurs, que leur infliger des sévices graves constitue un délit
selon les dispositions de I’article 521-1 du méme code.
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point de naitre et quelle que soit la gravité de la faute commise, ne releve que du droit
commun de la responsabilité civile »**1. Dés lors, élever la ratio legis pour affirmer que le
législateur a entendu exclure I’enfant a naitre de toute protection pénale ne peut étre
acceptable car la situation résulte exclusivement de décisions de justice qui placent 1’étre
humain en gestation a une place inférieure a celle de I’animal et de sa progéniture. C’est dans

ce contexte de déni que des propositions a la fois législatives et doctrinales ont émergé.

b. Des propositions législatives insuffisantes. Certaines propositions tendaient a
définir le terme d’« autrui » comme « tout étre humain, de sa conception a sa mort » ou de
« tout &tre humain, né ou a naitre » 2*2, D’autres suggéraient d’ajouter un alinéa a I’article
221-6 du Code pénal qui inclurait le feetus dans les personnes bénéficiant de la protection
pénale de droit commun en prévoyant que « les mémes peines sont applicables aux cas de

mort de 1’enfant congu provoquée par une faute caractérisée non intentionnelle »24,

78.  Un amendement au projet de loi renforcant la lutte contre la violence routiére a été
déposé par le député Jean-Paul Garraud sur le bureau de 1I’Assemblée nationale le 6 février
200224, Inspirée par les nombreux commentaires rédigés en la matiére, cette proposition
consistait en la création d’une infraction autonome protégeant la vie de 1’enfant a naitre par
I’insertion d’une section 5 bis intitulée « De la protection pénale de I’enfant a naitre contre les

atteintes a la vie » dans le chapitre de la mise en danger de la personne et la création d’un

21 SQainte-Rose, J. «L’enfant & naitre: un objet destructible sans destinée humaine ? », sur:
http://www.genethigue.org/doss _theme/dossiers/homicide_involontaire foetus/jsr_enfantanaitre.asp. V.
Desmoulin-Canselier, S. « Quel droit pour les animaux ? Quel statut juridique pour 1’animal ? » Pouvoirs, revue
frangaise d’études constitutionnelles et politiques, n°. 131 (2009): 43-56.

242y, Pradel, J. (2001), op.cit. ; Vigneau, D. (2002), op.cit.

243 Pradel, J. (2002), op.cit.

24 proposition de loi n°3572 relative a la protection pénale de I’enfant a naitre contre les atteintes involontaires a
la vie, enregistrée a la Présidence de 1’ Assemblée nationale le 6 février 2002. Une autre proposition de loi visant
a assurer la protection de I’enfant a naitre a été déposée en octobre 2002 a la Présidence de 1’Assemblée
nationale (Propositon de loi Ass.nat. n°279, 2002-2003). Elle a proposé de compléter I’article 221-6 du Code
pénal par un alinéa qui préciserait que « le foetus in utero, viable » devait étre concerné par ’incrimination
d’homicide involontaire. Alors que I’amendement Garraud était relatif a la protection de la femme enceinte, la
porposition Hunault concernait
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article 223-11 réprimant le délit d’interruption involontaire de grossesse?*®. Cette disposition

était redigée dans les termes suivants :

« Le fait de causer, dans les conditions et selon les distinctions prévues a 1’article 121-3, par
maladresse, imprudence, inattention, négligence ou manquement a une obligation de sécurité ou de
prudence imposée par la loi ou le réglement, la mort d’un enfant a naitre constitue une interruption

involontaire de grossesse punie de trois ans d’emprisonnement et de 45 000€ d’amende.

En cas de violation manifestement délibérée d’une obligation particuliére de sécurité ou de
prudence imposée par la loi ou le réglement, les peines encourues sont portées a cing ans

d’emprisonnement et & 75 000€ d’amende. »
Ainsi, s’agissait-il d’introduire dans le code pénal une incrimination parallele a celle de
I’homicide involontaire avec les mémes causes d’aggravation telle que la mise en danger
délibérée a laquelle on pouvait rattacher des faits de conduite en état alcoolique. Toutefois, la
commission des lois du Sénat a considéré, en mai 2003, que « les articles du projet de loi
résultant de I’amendement Garraud abordaient un sujet dépassant largement 1’objet du projet
de loi sans lequel leur intégration lui a paru excessivement artificielle »**®. Des lors, les
sénateurs ont modifié¢ la proposition adoptée par 1’Assemblée nationale et ont proposé la
création d’articles 223-11 et 223-12 respectivement rédigés de la maniére suivante :

« Art.223-11. - L’interruption de la grossesse causée, dans les conditions et selon les distinctions

prévues par 1’article 121-3, par maladresse, imprudence, inattention, négligence ou manquement a

une obligation de sécurité ou de prudence prévue par la loi ou le réglement est punie d’un an

d’emprisonnement et de 15 000€ d’amende.

Si les faits résultent de la violation manifestement délibérée d’une obligation particuliére de
prudence ou de seécurité prévue par la loi ou le réglement, la peine est de deux ans

d’emprisonnement et de 30 000€ d’amende.

Art.223-12. — Lorsque la maladresse, I’imprudence, 1’inattention, la négligence ou le manquement
a une obligation Iégislative ou réglementaire de sécurité ou de prudence prévu par le premier
alinéa de I’article 223-11 est commis par le conducteur d’un véhicule terrestre a moteur,
I’interruption de la grossesse est punie de deux ans d’emprisonnement et de 30 000 € euros

d’amende ».

25 V. Terrasson de Fougéres, A. (2001), op.cit. sur la création d’un délit spécifique de foeticide qui
sanctionnerait « I’atteinte volontaire portée a ce processus de vie sans le consentement de 1’intéressée ».

246 proposition de loi n°283 relative a la protection pénale de la femme enceinte, annexe au procés-verbal de la
séance du 7 mai 2003.
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Par la suite, étaient énoncées des circonstances aggravantes identiques a celles prévues par
I’article 221-6-1 du Code pénal. Cette nouvelle rédaction proposée par les sénateurs s’est
voulue moins tranchante. En effet, elle a supprimé toute référence a la mort d’un enfant a
naitre ; elle n’a fait que viser I’interruption involontaire de grossesse. Ainsi, ce nouveau délit
ne sanctionnerait-il pas la mort d’un étre, mais essentiellement 1’interruption involontaire
d’une grossesse. Outre le fait que cette modification ne fasse plus mention de la mort d’un
enfant a naitre, mais plutét d’une interruption de grossesse causée par un tiers, la principale
critiqgue que nous pouvons Yy apporter réside dans son champ application. En effet, le Sénat a
souhaité que I’innovation s’applique essentiellement aux cas d’homicides involontaires causés
lors d’accidents de la circulation. Cette initiative avait le mérite de lancer le débat sur le vide
juridique quant a la protection pénale des enfants a naitre, mais elle ne représentait qu’une
esquisse. D’une part, elle s’inscrivait dans le cadre d’une loi relative a la lutte contre la
violence routiere alors que 1’enfant a naitre mérite d’étre protégé a tout moment de son
développement, peu important soit la cause de sa mort. D’autre part, elle concernait
uniquement I’homicide involontaire. Or, nous pensons que la protection pénale de ’enfant a
naitre serait plus effective si elle s’appliquait a I’ensemble des incriminations réprimant les
atteintes portées a sa vie comprenant ainsi les infractions volontaires. Bien qu’il soit
insuffisant, I’amendement Garraud avait pris soin de s’attarder sur la répression des atteintes
involontaires a la vie d’un enfant a naitre et pas uniquement sur celles mettant fin a une

grossesse.

S’ajoutérent aux périples 1égislatifs, des contestations propres a 1’architecture juridique de la
proposition®*’. D’une part, il a souvent été reproché a ces dispositions leur place au sein du
Code pénal. En effet, il était prévu que cette nouvelle infraction se situe juste aprés 1’article
223-10 du méme code qui régit I’interruption illégale de grossesse. S’est alors posée la
question du fondement de ces infractions : I’article 223-10 du Code pénal et I’article L.2222-2
du Code de la santé publique n’ont aucunement pour finalité la protection de I’enfant a naitre
contre les atteintes a sa vie. Le premier protege la volonté de la femme enceinte a mettre ou
non un terme a sa grossesse et le second sa santé. Toutefois, selon les auteurs de la
proposition de loi, cette nouvelle incrimination viserait la protection de I’enfant a naitre. Dés

lors comment peut-on justifier, ne serait-ce que juridiquement, que plusieurs infractions

247 Bellivier, F. et P.Egéa. « Les chemins de la liberté. Petite legon de biopolitique ». D. (2004) : 647.
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relatives a une interruption de grossesse puissent avoir des fondements tout a fait différents ?
A notre sens, il faudrait davantage se placer sur le terrain de la protection de la vie humaine.
D’autre part, la terminologie employée dans la proposition de loi a également été sujette a
discussion. En effet, I'utilisation de 1’expression « interruption involontaire de grossesse »
constitue, aux yeux des praticiens de la sante, une ambiguité médicale : « peut-on identifier la
mort non voulue d’un enfant a naitre a une simple «interruption involontaire de
grossesse ? »*%8, 11 s’agissait bien dans tous les cas de la mort d’un enfant®*. Or, cette
terminologie a précisément pour objet de faciliter le déni et d’engendrer une réelle

méconnaissance des réalités tangibles en la matiére.

2. Une interprétation restrictive de la loi pénale

79.  Ausiecle de I'imagerie médicale en trois dimensions et de la reconnaissance prénatale,
il est difficile de ne pas considérer I’enfant a naitre comme une personne humaine. Un prénom
avant sa venue au monde lui est donné, sa chambre est préte a I’accueillir, 1’évolution des
sciences biologiques et meédicales mettent en évidence la continuité du développement
humain, ’embryon étant porteur des mémes caractéristiques génétiques de 1’enfant a naitre et
du nouveau-né. Ce sont autant de facteurs indéniables qui conduisent le praticien qui le
soigne, a considérer I’enfant a naitre comme un véritable patient. Méme la premiere chambre
civile de la Cour de cassation, dans ses arréts de février 2008, montre clairement sa volonté de

reconnaitre a I’enfant a naitre sa qualité de membre de la famille a part entiere.

248 VVigneau, D. (2002), op.cit.

249 Une autre proposition de loi visant a tenté d’assurer la protection de ’enfant a naitre en octobre 2002
(Propositon de loi Ass.nat. n°279, 2002-2003). Elle a proposé de compléter 1’article 221-6 du Code pénal par un
alinéa qui précisait que «le foetus in utero, viable » devait étre concerné par I’incrimination d’homicide
involontaire. Alors que I’amendement Garraud était relatif a la protection de la femme enceinte, cette derniére
proposition Hunault concernait la protection de I’enfant a naitre, mais avait pour inconvénient de se référer a la
notion de viabilité (Philippe, C. « La viabilité...encore. A propos d’un projet de loi tendant a assurer la
protection de ’enfant a naitre ». Revue de droit sanitaire et social (2003) : 316).
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a. L’enfant a naitre : une personne humaine indépendamment de la personne
juridique. L’interprétation des textes par le droit positif?° est d’autant plus contestable que le
législateur n’a jamais refusé a I’enfant a naitre sa qualité d’étre humain®!. En effet, ce n’est
pas parce qu’il a volontairement gard¢ le silence lors de 1’¢élaboration des lois bioéthiques de
1994, qu’il a catégoriquement refusé¢ de voir en 1I’embryon toute humanité. Si certains
soulevent la décision du Conseil constitutionneltendant & affirmer que les dispositions de la
loi Veil de 1975 et de I’article 16 du Code civil ne sont pas applicables aux cas des embryons
surnuméraires pour affirmer 1’inverse??, d’autres n’y voient qu’une volonté de répondre 2 la
détresse des couples stériles®™3. Le législateur n’a jamais prétendu que I’embryon était une

personne juridique ou un étre humain, mais il n’a pas non plus affirmé le contraire.

80.  C’est dans cette perspective que la doctrine a proposé au législateur d’introduire dans
le Code pénal apres I’intitulé du titre deuxiéme « Des atteintes a la personne humaine » du
livre Il « Des crimes et des délits contre les personnes » un article 221 dans les termes
suivants : « La personne humaine susceptible d’étre victime des crimes et des délits sous ce
titre, s’entend, sauf précisions contraires, de tout étre humain né et a naitre et dont la mort
n’était pas établie au moment des faits »*°*. Cette proposition a pour avantage d’introduire la
protection de I’enfant a naitre dans I’ensemble des dispositions relatives aux atteintes a la vie
de la personne. D’une part, elle ne s’adresse plus essentiellement a 1’interruption involontaire
de grossesse tel qu’il était prévu par I’amendement Garraud ; elle aurait vocation a s’appliquer
aussi bien au meurtre qu’aux violences. D’autre part, elle reconnait a I’enfant a naitre le statut
de personne humaine puisqu’elle serait insérée dans le titre relatif aux atteintes a la personne
humaine et une telle avancée ne pourrait qu’étre soulignée. L’ensemble de ces propositions

pourrait, toutefois, créer de nouvelles incohérences. A la demande de la Cour de cassation

250 Au fil des années, ’embryon a regu différentes qualifications. Par application du traditionnel raisonnement
binaire personne/chose, ’embryon, a défaut d’étre considéré comme une personne était automatiquement
considéré comme une chose. Puis, par analogie a la summa divisio des meubles et immeubles, il a été assimilé a
une personne par destination. Sa réalité biologique I’a également conduit a étre réduit a une personne potentielle.
Enfin, I’acquisition de la personnalité juridique passant par le critére de viabilité ou la volonté de la femme qui le
porte, a conduit le droit positif a le considérer comme une personne juridique conditionnelle.

251 Herzog-Evans M., (2000), op.cit.

252 Décision n°94-343/344 DC du 27 juillet 1994.

253V, notamment Herzog-Evans, M. (2000), op.cit.

24 Rassat, M.-L. (2002), op.cit..
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relativement a la décision que 1’Assemblée pléniére avait a prendre, Madame Delmas-Marty
mettait ’accent sur les conséquences d’une interprétation extensive de ’article 221-6 du Code
pénal®®. Elle mettait en garde les juges suprémes sur la situation de la femme enceinte qui
commettrait une faute pénale entrainant la mort de 1’enfant qu’elle porte et qui pourrait étre
poursuivie pour homicide involontaire, alors que le législateur lui a accordé une impunité
totale si elle met volontairement un terme a sa grossesse en dehors des conditions lIégales. Les
conséquences pourraient étre autres puisqu’il pourrait étre soutenu en défense par une femme
a laquelle seraient reprochées de graves imprudences ayant provoqué la mort du feetus qu’elle
cherchait en réalité a provoquer volontairement 1’avortement, ce qui serait exclusif de toute
sanction. Certes peu de parquets poursuivraient d’office la mére pour avoir involontairement
tué le feetus qu’elle portait, mais il existe un risque réel de constitutions de partie civile du
pére ou d’autres parents rendant les poursuites contre la meére inévitables. En d’autres termes,
le législateur ne peut d’une part, décider des poursuites contre une femme enceinte qui
commettrait une faute de maladresse ou de négligence conduisant a la mort de I’enfant qu’elle

porte et maintenir d’autre part, la dépénalisation de 1’auto-avortement.

D¢s lors, a I’instar de I’article L.2222-4 du Code de santé publique qui dispose, & propos de
I’interruption illégale de grossesse, qu’ «en aucun cas, la femme ne peut étre considérée
comme complice de cet acte », nous proposons la rédaction d’un article 221 qui écarterait de
son champ d’application la femme enceinte et qui serait inséré sous le titre 11 « Des atteintes a
la personne humaine » et rédigé dans les termes suivants :
« La personne humaine susceptible d’étre victime des crimes et des délits incriminés sous ce
titre s’entend, sauf dispositions contraires, comme tout étre humain né et a naitre. Sous réserve
des dispositions relatives a I’interruption volontaire de grossesse, la femme enceinte ne peut
étre considérée comme auteur des atteintes & la vie de son enfant & naitre ».
Cette rédaction aurait le mérite de répondre aux craintes exposées a la fois par les défenseurs
de I’interruption volontaire de grossesse et celles des futurs parents, respectant ainsi leur
liberté de procréer et les droits de I’enfant a naitre. Le statut de femme enceinte serait alors
exclu de toute sanction pénale lorsqu’il s’agit de la mort de I’enfant qu’elle porte. Partant de
ce postulat et de I’ensemble des textes protégeant davantage la femme enceinte du fait de son

¢tat que la personne de ’enfant a naitre, cette nouvelle disposition conforterait 1’idée selon

255 Bulletin information de la Cour de cassation n°540 du 1" ao(t 2001.
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laquelle la femme enceinte dispose d’intéréts supérieurs a ceux de 1’enfant qu’elle porte et

serait, par voie de conséquence son soutien juridique.

b. L’indifférence de I’interruption volontaire de grossesse. Le principal obstacle a
la création d’un délit d’interruption involontaire de grossesse et d’une fagon plus générale a la
prise en considération de la nature humaine de I’enfant a naitre, résidait dans la peur d’une
remise en cause du droit a I’avortement. C’est sous le poids des groupes pro-avortement que
les députés socialistes ont refusé de voter I’amendement ainsi proposé et la proposition du
député a finalement été abandonnée par le Ministre de la Justice, Dominique Perben. Alors
qu’il s’agit d’une liberté accordée a la femme sous certaines conditions, I’interruption de
grossesse est présentée aujourd’hui comme un droit absolu, incompatible avec toute autre
forme de protection de la vie anténatale. Or, c’est bien la loi du 17 janvier 1975, en son article
1%, qui a introduit dans le droit la notion d’étre humain, notamment a travers I’insertion par
les lois bioéthiques de 1994 de I’article 16 dans le Code civil. Pour reprendre les propos de
Madame Jerry Sainte Rose, avocat genéral a la Cour de cassation, « il n’y a aucun rapport
entre la faute d’une tierce personne en relation causale avec la mort d’un enfant attendu et
I’interruption de grossesse décidée et voulue par la femme (...)le fait de sanctionner
pénalement le comportement fautif d’un automobiliste ou de tout autre personne ayant causé
la mort in utero de I’enfant n’a jamais empéché aucune femme d’avorter » 2°°, Refuser toute
protection pénale a I’enfant a naitre au profit de la possibilité d’avoir recours a 1’avortement
revient a donner plus de droits a la femme souhaitant mettre fin a sa grossesse qu’a celle qui
désire ardemment un enfant®’. D’autant plus que « lorsque 1’on constate que la femme qui
désire avorter est protégée contre les opposants a 1’interruption volontaire de grossesse, flt-
elle illegale, alors que celle qui désire enfanter ne ’est pas contre ceux qui, volontairement ou
non, empéchent I’enfant qu’elle porte de naitre »*°8, Que devient alors la liberté de procréer ?
La liberté d’avorter aurait-elle primauté sur la liberté de procréer ? Michele-Laure Rassat
répondra alors aux « féministes qui devraient bien réfléchir avant d’applaudir la solution de la

Cour de cassation » que « I’interruption volontaire de grossesse choisie par la mére demeure

26 Sijte internet du Centre Francais pour la Justice et les Droits Fondamentaux de la personne humaine :
http://www.cfddj.org.

257 Mayaud, Y. « Du foetus a I’enfant né vivant : un bilan d’inégalités ». RSC (2004) : 83 ; Maistre du Chambon,
P. (2004), op.cit. et Bellivier, F. et P. Egéa (2004), op.cit.

258 Hennion-Jacquet, P. (2008), op.cit.
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ce qu’elle a toujours été : un permis légal de tuer accorde a la femme enceinte qui ne veut pas

de son enfant » 2%,

81.  Dans I’Ancien droit, il était mis un terme a la vie de la personne juridique sans que
I’homme ne meure. Le droit contemporain ne s’autorise toujours pas a protéger ’homme a
naitre nonobstant le fait qu’il soit le seul a donner naissance a la personne juridique. Le refus
réitéré d’accorder une protection pénale a I’enfant a naitre participe de 1’amalgame qui est
trop souvent fait a I’égard de la législation sur I’avortement. Il est trop souvent oubli¢ I’article
premier de la loi du 17 janvier 1975 qui a, pour la premiére fois, garanti « le respect de tout
étre humain dés le commencement de la vie ». Il n’appartient pas au législateur de définir la
personne humaine, mais & 1’humanité d’imposer sa nature au droit?®®. Ne participerait-il pas

de I’humanité que d’accepter que 1’on puisse autoriser un permis de tuer de I’embryon ?

29V, Rassat, M.-L. (2002), op.cit. et Herzog-Evans, M. (2000), op.cit.
260 Herzog-Evans, M. (2000), op.cit.
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CHAPITRE 2 : L’INTERRUPTION VOLONTAIRE DE GROSSESSE

82.  Ni les grecs, ni les romains n’ont envisagé la répression de I’avortement. Sa principale
condamnation trouvait son origine au sein de I’Eglise catholique. Au Moyen-age, la sanction
était différente si 1’avortement était pratiqué avant ou aprés I’animation du feetus que le
Concile de Trente a fixé au milieu de la grossesse?’. En 1588, le pape Sixte Quint a mis fin &
ces subtilités et proclamé la criminalisation de tout avortement provoqué. Non loin d’une
position morale fondée sur la religion, Henri 1l a entendu réprimer tout avortement par la
peine de mort. Louis XIV, en 1688 et 1708, a recommandé 1’application de 1’édit de son
prédécesseur. Toutefois, a la fin du XVIIIeme siecle, la répression de ’avortement a écarté de
son champ d’application la femme lorsqu’elle était ’auteur. En effet, ’article 17 du Code
pénal de 1791 punissait de vingt ans de fers I’avorteur, mais prévoyait une impunité totale a
I’égard de la femme. C’était sans compter sur le Code pénal napoléonien de 1810 qui a
considéré a nouveau 1’avortement comme un crime, rétablissant ainsi la réclusion criminelle a
I’égard de la femme et du tiers avorteur. Cette sévérit¢é a été maintenue jusqu’a la
promulgation de la loi du 27 mars 1923 tendant a réduire la responsabilité pénale de la femme
en correctionnalisant I’avortement. Par une loi du 15 février 1942, ’avortement a, a nouveau,
été considéré comme un crime avant que la Libération n’ait conduit a son abrogation. En
vigueur jusqu’au nouveau Code pénal de 1994, I’article 317 a entendu réprimer « quiconque,
par aliments, breuvages, médicaments, violences, ou par tout autre moyen, aura procuré
I’avortement d’une femme enceinte, soit qu’elle y ait consenti ou non ». Si la peine prévue
était moins sévere qu’a 1’égard du tiers avorteur, I’ancien Code pénal sanctionnait également
la femme qui se procurait a elle-méme 1’avortement. D’autres dispositions « satellites » du
Code de la Santé publique prévoyaient la sanction de toute personne susceptible de fournir
des moyens abortifs?®2 ou de provoquer au moyen de propagande I’avortement?®3,
Parallelement a la répression de 1’avortement, le législateur a souhaité y apporter une
dérogation en introduisant dés 1939 dans le Code de la Santé publique un fait justificatif

tendant a autoriser I’avortement thérapeutique lorsque la sauvegarde de la vie de la mere était

261 T ’animation du feetus au bout de quarante jours de gestation correspond a la thése gradualiste qui prédomina
jusqu’au Moyen-age avec St Thomas d’Aquin.

262 Anc.art. L.645 du CSP, art.L.5135-1 du nouveau CSP.

263 Anc.art.L.647 du CSP, art.L.5435-1 du nouveau CSP.
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sauvagement menacée®®*. Toutefois, cette disposition était limitée par 1’établissement de
conditions rigoureuses en ce que ni la santé psychique de la femme, ni le risque de

malformations ne pouvaient étre invoquées.

83.  Face a I’augmentation des avortements clandestins et a une société francaise encline a
accepter ’interruption de grossesse sous certaines conditions, le législateur a procédé, dans
les années 1970, a I’introduction d’une législation sur I’interruption volontaire de grossesse?®°.
C’est ainsi qu’au lendemain des élections présidentielles de 1974, Madame Veil, alors
Ministre de la Santé, a déposé sur le bureau de I’ Assemblée nationale une proposition de loi
tendant a autoriser 1’avortement dans certaines conditions. La passion qui a animé les débats
en novembre 1974 devant I’ Assemblée nationale, puis le mois suivant devant le Sénat, a
démontré toute la complexité d’instaurer une telle législation. Le texte a été renvoyé en
deuxiéme lecture a 1’ Assemblée nationale le 19 décembre 1974 pour étre définitivement voté
le 20 déecembre 1974. La promulgation a été effective le 17 janvier 1975 apres que le Conseil
constitutionnel se soit prononcé sur la conformité de la loi avec la Constitution®®®. Dans un
souci de « faire sauter le verrou de la répression »?%’, Simone Veil a personnellement été
attaquée lorsque certains ont évoqué un rapprochement entre 'IVG et I’extermination des
juifs lors de la Seconde Guerre Mondiale, dénoncant ainsi une « barbarie organisée et
couverte par la loi comme elle le fiit (...) il y a 30 ans, par le nazisme en Allemagne »*%,
Jean-Marie Daillet est allé jusqu’a poser la question suivante a Madame la Ministre : « Ces
agresseurs (les embryons humains), vous accepterez, Madame, de les voir, comme cela se
passe ailleurs, jetés au four crématoire ou remplir des poubelles ? »%°. Insupportable lorsque
nous connaissons ’histoire de Simone Veil. Si la Ministre de la Santé a précisé que ce n’était
pas de gaiet¢ de cceur qu’une femme avait recours a ’avortement et que le 1égislateur se

devait d’abolir « le servage des femmes », pour certains, vouloir complaire «aux petits

264 Décret-loi du 29 juillet 1939 relatif a la famille et a la natalité francaise.

265 i 75-17 du 17 janvier 1975 relative a I’interruption volontaire de grossesse.

266 Décision n°74-54 DC du 15 janvier 1975 : « Les dispositions de la loi relative a I’interruption volontaire de
grossesse, déférée au Conseil constitutionnel, ne sont pas contraires a la Constitution ».

%7 Veil, S. Les hommes aussi s’en souviennent: Discours du 26 novembre 1974 suivi d’un entretien avec
Annick Cojean. Stock, 2004.

268 Propos tenus par Jacques Médecin (JO AN, Séance du 26 novembre 1974, p.7035 a 7037).

269 Propos tenus par Jean-Marie Daillet (JO AN, Séance du 27 novembre 1974, p.7126 a 7128).
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égoismes », c’est laisser Satan conduire le bal et pour qui « contraception et avortement ne
sont que deux chapitres de la sexualité »?’°. Les établissements hospitaliers ont été assimilés a
des avortoirs, abattoirs dont les « poubelles sont remplies de petits cadavres »?’1. René Feit,
député du Jura, aprés avoir fait écouter les battements de cceur d’un feetus de huit semaines, a

assimilé I’TVG a un « génocide légal »%"

et Pierre Bas, député de Paris d” « euthanasie du bon
plaisir »23, Trente ans aprés ces violents propos, Simone Veil confie a Annick Cojean,
journaliste au Monde, qu’il s’agissait la d’«un langage de soudards. Car il semble qu’en
abordant ce type de sujets, et face a une femme, certains hommes usent spontanément d’un
discours empreint de machisme et de vulgarité (...) 1l y avait tant d’hypocrisie dans cet
hémicycle rempli essentiellement d’hommes, dont certains cherchaient en sous-main des

adresses pour faire avorter leur maitresse ou quelqu’un de leurs proches »274,

84.  Véritable droit a I’avortement ou simple liberté, ’IVG met en lumicre la complexité
du traitement juridique de ces situations qui font appel a la connaissance meédicale,
philosophique, religieuse, éthique et bien d’autres encore. Soucieux de lui attribuer un
caractere exceptionnel, le législateur de 1975 a souhaité une législation protectrice et
dissuasive qui semblerait aujourd’hui s’essouffler. Si en 2011, la violence des propos a
quasiment disparu, la législation sur I’interruption de grossesse continue de susciter bon
nombre de discussions. En effet, sur le plan juridique, le passage en 2001 de la situation de
détresse a une liberté de la femme, a donné naissance a des discours opposant le droit a
I’avortement de la femme enceinte au droit a la vie de I’embryon (Section 1). Ces
modifications apportées ont révélé, par ailleurs, 1’apparition d’une nouvelle norme procréative

imposant a la femme la conciliation d’injonctions bien contradictoires (Section 2).

270 Propos tenus par Albert Liogier (JO AN, Séance du 28 novembre 1974, p.7182 a 7184).
271 Propos tenus par Jean Foyer (JO AN, Séance du 26 novembre 1974, p.7010 a 7013).

272 Propos tenus par René Feit (JO AN, Séance du 26 novembre 1974, p.7028 a 7031).

273 Propos tenus par Pierre Bas (JO AN, Séance du 27 novembre 1974, p.7120 a 7124).

274 \feil, S. 2004, op.cit., p.73.
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Section 1 : D’une situation de détresse a la liberté de la femme

85.  Les problemes de santé publique inhérents a la pratique quotidienne d’avortements
clandestins ont rendu nécessaire une prise de position du législateur. Tout d’abord fondée sur
I’état de détresse de la femme enceinte ayant recours a une IVG (1), il est aujourd’hui
reproché a la nouvelle 1égislation de s’éloigner de 1’esprit initial de la loi pour favoriser la

protection des droits et libertés de la femme (11).

I- Une législation fondée sur la situation de détresse de la femme enceinte

86.  Protectrice de la femme pour les uns, dissuasive pour les autres, ¢’est avant tout par
défaut que la loi Veil admet, a titre exceptionnel, I’interruption volontaire de grossesse (A) :
« Croyez-vous que ce gouvernement et celui qui I’a précédé se seraient résolus a élaborer un
texte et & vous le proposer s’ils avaient pensé qu’une autre solution était encore
possible ? »*". Issue de nombreux compromis, la législation sur 1’interruption volontaire de

la grossesse était vouée a I’ambigiiité de son fondement juridique (B).

A- L’état de nécessité d’un compromis

87.  Face a un consensus social et a une situation de fait intolérable, «1’avortement doit
rester 1’exception, 1’ultime recours pour des situations sans issue »*’%. Garder ce caractére
exceptionnel a obligé le législateur a concilier de nombreuses oppositions, incitant a une loi

pragmatique, dissuasive et protectrice.

275 Veil, S. 2004, op.cit., p.12.
278 |bid, p.15.
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1. Une loi pragmatique

88.  Afin de rassembler le plus grand nombre de convictions, les auteurs du projet de loi
sur I’interruption volontaire de grossesse ont du faire preuve de pragmatisme pour essayer de

rassurer I’ensemble des protagonistes concernés par une telle réforme.

a. L inefficacité de la répression. Jusqu’en 1975, la loi était ouvertement bafouée. I
n’y avait plus a proprement parler de répression : les medecins enfreignaient la loi dans leurs
cabinets et les services sociaux de certains organismes publics fournissaient, en toute
impunité, aux femmes des renseignements sur les conditions d’IVG a I’étranger. Des charters
étaient organisés pour se rendre aux Pays-Bas, en Angleterre ou en Suisse. Le manifeste des
343 Salopes, paru en 1971 dans le journal L’ Express, a eu pour objet d’ouvrir les yeux sur la
perversité de la loi du 31 juillet 1920 réprimant la provocation a 1’avortement et a la

propagande anticonceptionnelle.

89.  De I’aveu de Simone Veil, le réel point de non-retour a été le procés de Bobigny. Il a
contribué, pour partie, a une évolution vers la dépénalisation de I’avortement. Marie-Claire,
jeune lycéenne de seize ans, s’est retrouvée enceinte apres avoir €t€ victime d’un viol par un
jeune homme de son établissement. Ne souhaitant aucunement garder I’enfant a naitre, elle a
demandé de I’aide a sa mére qui s’occupait seule de ses trois filles. L appétit financier du
gynécologue, qui a demandé a étre rémunéré a hauteur de pres de trois fois le salaire de la
mére de Marie-Claire, les a conduites a se tourner vers une femme qui s’était elle-méme
avortée et qui a accepté de réaliser 1’avortement en contrepartie du versement d’une somme
bien plus «raisonnable » que celle du praticien. Quelques semaines plus tard, alors que le
violeur de Marie-Claire était arrété dans une affaire de vol, il a dénoncé la jeune fille et sa
meére qui, sous la menace d’une incarcération par les policiers, ont rapidement avoué rapide.
S’en sont suivis I’inculpation de I’ensemble des femmes intervenues dans le processus abortif
et le renvoi de Marie-Claire devant le Tribunal pour enfants de Bobigny, le 11 octobre 1972,
et celui des trois autres femmes devant le Tribunal correctionnel de Bobigny, le 8 novembre
1972. La célebre avocate Gisele Halimi a assuré leur défense au titre d’un proces politique de
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I’avortement. La jeune femme a été relaxée, les juges répressifs ayant considéré qu’elle avait
été en proie a des pressions « d’ordre moral, social, familial, auxquelles elle n’avait pu
résister ». Largement médiatisée, 1’audience a vu défiler un nombre important de
représentants de la communauté scientifique, artistique et politique, dont Michel Rocard. Les
débats n’ont pas réellement porté sur les faits reprochés aux accusées et s’est rapidement
orienté sur la question de la législation de 1’avortement injuste et dépassée : « « Regardez-
vous messieurs. Et regardez-nous. Quatre femmes comparaissent devant des hommes. Pour
parler de quoi ? D’utérus, de grossesses, d’avortements. Ne croyez-vous pas que 1’injustice
fondamentale soit déja 1a ? »?’". La plaidoirie de Giséle Halimi, empreinte de passion et de
militantisme, a, tout de méme, conduit & la condamnation de la mére de Marie-Claire a une
amende de cing cents francs avec sursis. Elle a fait appel de ce jugement, mais le Ministére
public a délibérément laissé passer la prescription de trois ans, si bien qu’elle n’a jamais été
condamnée. Les autres femmes ayant contribué a I’avortement en mettant les différentes
protagonistes en contact ont toutes les deux été relaxées et celle qui a pratiqué I’interruption
de grossesse condamnée a un an de prison avec sursis. Alors que le réquisitoire du Procureur
de la République a rappelé dans ses premiéres lignes la loi du 29 juillet 1881 dont certaines
dispositions empéchent la publication des débats, les journalistes ont délibérément transgressé
I’autorité de la loi et retranscrit les discussions animées, non sans une certaine provocation,
lorsque Francgoise Giroud, journaliste a L Express, a mis au défi les autorités de la poursuivre.
Quoique «révulsé » par I’idée d’une libéralisation de 1’avortement, Georges Pompidou a
toutefois admis que la loi de 1920 était devenue obsoléte. Cette désuétude de I’incrimination
d’avortement était d’autant plus entamée qu’une circulaire du Ministere de la Justice en date
du 17 septembre 1973, invitait les parquets a ne plus poursuivre du chef d’avortement sans en
référer, au préalable, a la Chancellerie. La loi d’amnistie du 16 juillet 1974 a effacé toutes les
condamnations prononcées, notamment lorsqu’elles ’étaient a 1’égard des femmes elles-

mémes.

90. Face a cette inefficacité de la répression, les natalistes, ceux-la méme qui ont été a

I’origine de la grande sévérité des 1égislations antérieures en matiere d’avortement, ont refusé

277 Gisele Halimi lors de sa plaidoirie.
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d’y voir la nécessité¢ d’une libéralisation de 1’avortement. Apres la premiere guerre mondiale
de 1914-1918, I’avortement et la contraception constituaient des « crimes contre la nation » et
étaient assimilés a un péril national. Cette peur des natalistes a donné naissance a la loi de
1920 réprimant la provocation & 1’avortement et toute propagande anticonceptionnelle?’®. Le
gouvernement de Vichy, pour des raisons idéologiques, avait d’ailleurs clairement fait porter
la défaite a la dénatalité. Les peines se sont alors multipliées allant jusqu’a la mise & mort par
décapitation d’une femme de Cherbourg réputée faiseuse d’anges, pour I’exemple®’®. Si bien
que I’idée selon laquelle 1’autorisation de I’avortement sous certaines conditions, méme si elle
n’en était pas la cause, aggraverait le déclin de la natalité, a une nouvelle fois été avancée.
Cette crainte est également issue de la situation de I’Etat de New-York ou de I’Allemagne de
I’Est qui, aprés avoir légalis¢ 1’avortement en mars 1972, ont vu leur natalité baisser de
quatorze pour mille a neuf pour mille. Le cas de la Roumanie a également été cité en ce
qu’elle avait, en 1957, autorisé¢ I’avortement sur simple demande et jusqu’a trois mois. Apres
avoir constaté une forte baisse de sa natalité, le législateur roumain était revenu a une
Iégislation plus stricte. 1l avait alors pu observer que le taux de natalité remontait, en 1967, a
27,3 pour mille alors qu’il n’était que de 14,3 pour mille en 1966. Toutefois, les restrictions
apportées aux conditions d’acces a I'IVG n’a pas empéché les nombreux abandons et un
nouveau déclin de la natalité pour atteindre un taux de 18 pour mille en 1972. En tout état de
cause, cet argument portant sur une baisse de la démographie était critiquable en ce qu’il
représente davantage un risque auquel ’article 16 de la loi Veil avait entendu prévenir par la

création d’institutions compétentes pour évaluer les évolutions démographiques?.

Aprés avoir rappelé que interruption volontaire de grossesse ne devait pas constituer un
moyen de régulation des naissances®®!, la loi s’est engagée a prendre « toutes les mesures
nécessaires pour développer l'information la plus large possible sur la régulation des

naissances, notamment par la création généralisée, dans les centres de protection maternelle et

278/, Rossier, C. et C. Pirus. « Evolution du nombre d’interruptions de grossesse en France entre 1976 et 2002 ».
Population 62, n° 1 (2007): 57.

219 L histoire de Marie-Louise Giraud a fait I’objet en 1988 d’un film par Claude Chabrol, inspiré du roman de
Francis Szpiner (Szpiner, F. Une affaire de femmes. Balland, 1988).

280 Selon Darticle 16 de la loi, un rapport annuel présenté au Parlement sur la situation démographique du pays
devra comporter des développements sur les aspects sociaux-démographiques de 1’avortement. De plus,
I’LN.E.D. analysera et publiera les statistiques établies a partir des déclarations d’interruption de grossesse
adressées au médecin inspecteur régional de la santé.

281 Art.13 de la loi du 17 janvier 1975.
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infantile, de centres de planification ou d’éducation familiale et par 1’utilisation de tous les
moyens d’information »*®2, notamment par 1’obligation faite aux établissements hospitaliers
d’informer les femmes ayant pratiqué une interruption volontaire de grossesse dans leurs
murs, des moyens de contraception et autres modes de régulation des naissances qui étaient a

283

leur disposition=®°. Aux inquiétudes de natalité répondent les études démographiques.

b. La persévérance du militantisme. Durant I’année 1973, la pression est maintenue
du co6té des médecins qui, par un nouveau manifeste rédigé par 331 médecins, s’accuserent
d’avoir pratiqué des avortements dans la plus grande clandestinité?®*. La pression s’est
accentuée par la création de nombreuses associations militantes dont le Mouvement de
Libération de 1I’Avortement et de la Contraception (MLAC) en avril 197328, Deux mois plus
tard, une premicére tentative de 1égalisation de 1’avortement a été déposée sur les bureaux de
I’ Assemblée nationale, mais son organisation casuiste limitait 1’application de I’interruption
de grossesse a trois situations précises : en cas de danger pour la santé physique, mentale ou
psychique de la femme enceinte ; en cas de risques de malformations pour I’enfant a naitre et
lorsque la grossesse est le fruit d’un acte de violence ou d’un inceste. Cela a été le cas de la
Suisse qui a étendu ce type d’avortement au danger pour la santé physique ou mentale de la
mere. Isra€l I’a également appliqué aux situations présentant des risques pour 1’enfant de
naitre avec de graves malformations. Un tel systeme était, néanmoins, susceptible de
variantes, notamment au regard des situations diverses qui pouvaient amener a une extension
des hypothéses d’avortement thérapeutique, sans pour autant mettre fin aux avortements
clandestins. De surcroit, ce systeme législatif rendait difficile la preuve des situations de
détresse et de danger pour la santé physique, mentale ou psychique de la femme. En
définitive, le refus d’accorder a la femme seule la décision de mettre un terme a sa grossesse a
rendu le projet de loi Messmer ambigu et dangereux. La proposition de loi a été abandonnée
par le vote d’'une motion de renvoi par 1’Assemblée nationale le 14 décembre 1973. La
faiblesse du projet de loi de 1973 a donc conduit & une approche plus générale de la

législation sur I’avortement.

282 1pid.

283 Art.L..162-9 du CSP, en vigueur en 1975.

284 « Manifeste des 331 ». Le Nouvel Obs. (février 1973).

285y, Zancarini-Fournel, M. « Histoire(s) du MLAC (1973-1975) », CLIO. Histoire, femmes et sociétés
18 (2003) : 241-252.
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Des son article premier, la loi Veil pose le principe du respect de tout étre humain dés le
commencement de la vie. A travers lui, elle insiste d’ores et déja sur la nécessité du caractere
exceptionnel des dispositions a suivre. « Je le dis avec toute ma conviction : ’avortement doit
rester 1’exception, 1’ultime recours pour des situations sans issue. Mais comment le tolérer
sans qu’il perde ce caractére d’exception, sans que la société paraisse 1’encourager ? »%¢.
Parallelement, la lutte sur le terrain continue. En témoigne le procés de Grenoble du 8 mai
1974 au cours duquel les partisans d’une libéralisation totale et ceux d’une interdiction de
I’avortement s’affrontérent ; les associations pro-avortement allant jusqu’a mener une
campagne d’information sur la possibilit¢é pour les femmes enceintes de se rendre en
Angleterre ou aux Pays-Bas mais aussi en organisant la pratique d’avortements au sein méme
des centres du planning familial essayant ainsi de prouver qu’un avortement lorsqu’il était
pratiqué dans de bonnes conditions n’entrainait pas de risques sanitaires pour la femme. En
pronant la plus grande liberté fondée sur le droit des femmes a disposer de leur corps, les
associations tel que le MLAC vont a D’encontre de I’esprit du texte voulu par le
Gouvernement et sa majorité de parlementaire qu’il fallait convaincre. Ainsi, la loi se devait

d’étre pragmatique car c’est au sein de la majorité qu’il risquait de manquer des voix?®’,

91.  Une situation de détresse conduisant a I’intervention d’un médecin dans un délai de
dix semaines de grossesse : telles sont les conditions dérogatoires nécessaires a la tolérance de
pratiques encadrées d’interruptions volontaires de grossesse. Si la situation de détresse dans
laquelle pouvaient se trouver certaines femmes enceintes n’était majoritairement pas remise
en cause, la question du délai raisonnable était cantonnée a la position des médecins?®, Le
délai de dix semaines a été fixé d’apres leurs recommandations, « si ’on voulait qu’ils
respectent la loi ». Les débats parlementaires ont mis en évidence deux principales positions
face au délai d’IVG. Alors qu’une partie des amendements proposés reposait, pour des raisons

médicales, sur la nécessité d’une IVG précoce, d’autres privilégiaient un délai plus large

286 \/eil, S. JO AN, 1974, p.6999.

27 Dans I’interview accordée a Annick Cojean, Simone Veil reconnait avoir refusé le remboursement de 'TVG
par la sécurité sociale en raison du trop grand nombre de députés de droite encore hésitants et d’électeurs qui
menacaient de ne plus payer leurs cotisations : « il fallait se montrer pragmatique » (Veil, S. 2004, op.cit., p.78).
288 C’est sans doute pour cette raison que la compétence du Ministre de la Santé était requise en la matiére : il
s’agissait de répondre a des préoccupations de santé et que les dispositions du projet de loi étaient
essentiellement d’ordre médical.
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permettant aux femmes, dont la physiologie ne permettrait pas une connaissance précoce de
leur grossesse, de recourir a une IVG dans les délais imposés®®. Des complications
immédiates, telles que des hémorragies ou des infections peuvent apparaitre. De surcroit, les
femmes ayant subi une IVG pourraient également faire 1’objet de complications tardives
comme des difficultés quant a des grossesses futures ou les risques de prématurité et de
malformations feetales. « Plus 1’age de la grossesse est avancé plus 1’avortement provoqué est
un acte grave, plus il comporte de risques immédiats et plus il compromet la santé de la
femme ou I’avenir des grossesses ultérieures, donc des enfants a venir »?%°. Parallélement, les
médecins ont invoqué le principe déontologique du droit a la vie : M. Feit, gynécologue et
député du Jura, a ainsi fait entendre a I’ Assemblée nationale le battement du cceur d’un foetus
de huit semaines. Un compromis a alors été obtenu a leur avantage : la possibilité d’invoquer
une clause de conscience. Cet amendement a été étendu aux conseils d’administration
d’établissements privés pour répondre a la crainte de I'Eglise de voir la pratique
d’avortements au sein de leurs établissements. En effet, la position de I’Eglise catholique ainsi
que celle du judaisme, suivait ce raisonnement: si la vie humaine commence des la

fécondation, 1’avortement ne peut étre autorise.

92.  Laréforme de la législation sur I’avortement était donc rendue nécessaire en raison de
la trop grande différence qui existait entre le droit et la réalité quotidienne des pratiques
abortives, entre les intéréts de chaque intervenant et les convictions personnelles de tout a
chacun. Une législation pragmatique était assez logiquement réduite a une visée dissuasive
quant a la décision d’IVG et au devoir de protéger la femme que son état de grossesse peut

placer dans une situation de détresse.

2. Une loi dissuasive et protectrice

289V, en ce sens les propos tenus par Simone Veil (JO AN, séance du 28 novembre 1974, p.7212).
290 Propos tenus par Maurice Tissandier (JO AN, séance du 28 novembre 1974, p.7211).
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93.  Assurer le caractere exceptionnel de I'IVG, c’est établir une loi générale et abstraite

dont la contrepartie consiste en la dissuasion et la protection, certes relative, de la femme.

a. Une contrepartie dissuasive. Le législateur est parti du postulat selon lequel
I’avortement égtait le fruit d’un échec et qu’il fallait donc tout faire pour dissuader les femmes
de prendre une décision aussi grave. D¢s lors, si le projet de loi admettait la possibilité d’une
interruption de grossesse, c’était essentiellement pour mieux la controler et en dissuader la
femme. Il s’agissait prioritairement de proposer a ces femmes des solutions leur permettant
d’assumer leur maternité. La loi a entendu encadrer rigoureusement cette VG par

I’établissement d’une procédure préalable composée de quatre étapes.

94. Tout d’abord, la femme enceinte souhaitant avoir recours a une IVG, doit faire la
démarche de consulter un médecin®!. Ce dernier a 1’obligation d’informer la patiente des
risques meédicaux encourus pour elle mais également pour ses futures maternités. Un
« dossier-guide » contenant les droits, aides et avantages garantis par la loi aux familles ainsi
que la liste et les adresses des organismes sociaux, doivent également lui étre remis?®2, Aprés
avoir rappelé qu’il s’agissait d’un acte trés grave, le dossier fait mention d’une longue liste

d’aides : les allocations prénatales?®

, les allocations postnatales, les allocations familiales
versées a partir du deuxiéme enfant, I’allocation de salaire unique (ou de la meére au foyer),
I’allocation pour frais de garde, I’allocation d’orphelin, ’allocation de logement, 1’allocation
mensuelle d’enfant secouru ainsi que des allegements fiscaux. Une fois renseignée sur les
démarches administratives et quelques conseils d’ordre juridique, la femme enceinte serait a
méme de prendre une décision en connaissance de cause. Toutefois, la lourdeur des
démarches a entreprendre pour le bénéfice de telles allocations pose la question de la reelle
force de dissuasion du dossier-guide. N’informerait-il pas davantage sur la possibilité d’autres

solutions ?

291 Ce qui va dans le sens de I’interdiction faite aux médecins de procéder a toute forme de publicité, énoncée par
I’article L.647 du Code de la santé publique.

292 Arrété du 13 mai 1975, dossier guide prévu par Darticle L.162-3 du Code de la santé publique (issu de
I’article 4 de la loi 75-17 du 17 janvier 1975 relative a I’interruption volontaire de grossesse).

2% Pour lesquelles il faut déclarer sa grossesse avant la fin du troisiéme mois, subir des examens médicaux aux
troisieme, sixiéme et pendant la premiére quinzaine du huitieme mois.
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A la sortie de ce premier entretien, la femme enceinte doit prendre contact avec, au choix, un
service social, un centre de planification ou d’éducation familiale, un établissement
d’information, de consultation ou de conseil familial ou encore un organisme spécialement
agrée a cette fin. Cet entretien particulier, a I’issue duquel une attestation de consultation sera
délivrée, a pour finalité de pouvoir échanger sur la situation singuliére dans laquelle se

trouvent ces femmes.

Apres une semaine de réflexion, la femme enceinte qui souhaite renouveler sa demande
d’interruption volontaire de grossesse, doit adresser une demande écrite au médecin qui
pratiquera I’intervention?®*. Cette derniére sera réalisée dans un établissement hospitalier au
terme de laquelle de nouvelles informations seront données a la patiente sur la régulation des
naissances, comme si le recours a 'IVG était la résultante de 1’ignorance de la femme a
I’égard de la contraception. Toutefois, le personnel qui méne ces consultations sociales
diverses a pour tache de dissuader et conseiller les femmes enceintes. Ils doivent étre la pour
apporter 1’aide qui inciterait les femmes a renoncer a leur projet, un soutien de nature a « les
faire changer d’avis ». L’information sur la régulation des naissances est alors considérée
comme «la meilleure des dissuasions a I’avortement » (sous peine de fermeture de
I’établissement)?®°. A noter également que le refus de prise en charge par la sécurité sociale,
outre le fait qu’il soit issu d’un compromis, a été justifi¢ par la volonté de dissuader un acte
grave ; I’inverse aurait conduit a I’encourager. L’interruption volontaire de grossesse ne doit

pas étre considéré comme un acte thérapeutique.

95.  Ainsi, deux entretiens et un délai de réflexion de huit jours semblent étre les
principales composantes de la dissuasion. Cette procédure préalable a I’intervention médicale
a eégalement pour objet d’éviter une certaine banalisation de 1’acte. Toutefois, le sentiment
qu’elle tend a vérifier la responsabilité pleine et enticre de chacune de ces femmes dans leur
décision de mettre un terme a leur grossesse, a été atténué par le jeu de conditions d’accés, en

theéorie, protectrices de la femme.

b. La protection relative de la femme. Le décés de centaines de femmes a la suite

d’avortements clandestins a forcé le « constat mortifére » de la répression. « L’avortement

294 Art.L..162-5 du CSP, en vigueur en 1975.
2% Veil, S. 2004, op.cit., p.32.
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clandestin est un avortement sauvage, un fléau pour la santé publique »*%. Déja en 1950, une
¢tude menée auprés de 300 avorteuses incarcérées a la prison d’Haguenau a permis de mettre
en lumiere les conséquences sur le plan de la santé publique de telles actions : quarante déces,
dix hémorragies graves, une syncope prolongée, un cas de troubles infectieux et vingt-trois
curetages®®’. Lorsque des moyens chimiques étaient employés, prés de 50% des tentatives
d’avortements se soldaient par le décés de la femme enceinte. L’atrocité des actes commis au
titre de 1’avortement était bien réelle, comme en témoigne Pierre Cannat : « d’une fagon tres
courante, on voit les avorteuses procéder par injections d’eau savonneuse (58 cas), quelque
fois mélangé de tisane, de médicaments, d’alcool ou de cognac. Cependant, tout s’emploie a
la place de I’eau savonneuse : un mélange d’arséniate et de lait tourné, de 1’eau additionnée de
liqueur de Dakin, de I’eau salée, de la tisane de lierre, de 1’eau glycérinée, ou potassée, ou
iodée, ou javellisée, ou vinaigrée, ou permanganatée, ou mélangée d’huile, de thé, une
infusion de tabac, de I’huile de ricin. Souvent I’avorteuse procéde par introduction d’un corps
étranger dur : aiguille a tricoter, sonde, spéculum, crayon d’écolier, morceau de bois, paille de
seigle, plume d’oie, clou, gaine de frein de bicyclette ou par chatouillement (tige de persil,
queue de lierre). Rarement, elle a opéré par absorption de cachets. Dans un seul cas, elle a eu
recours a des massages. Dans un seul autre, a des injections d’air »2%. Nonobstant le nombre
peu élevé des condamnations prononcées pour avortement entre 1971 et 1973%° leur
régression ne signifiait pas pour autant que la pratique des avortements clandestins était elle
aussi en baisse. Les débats précédant la loi Veil ont fait état de différents chiffres conduisant a
une fourchette assez large, située entre 150 000 et 1 000 000 d’avortements clandestins®®. Sur
le plan sanitaire, les avortements clandestins constituaient des pratiques réalisées en dehors de
tout milieu hospitalier, avec des moyens de fortune et dans des conditions déplorables
conduisant & une forte mortalité chez les femmes ou tout le moins & un traumatisme

psychologique assez conséquent et a des complications médicales graves telles que la stérilité.

2% Pinatel, J. « Apergu des aspects criminologiques de I’avortement », RSC (1973) : 741.

297 Cannat, P. « Les avorteuses », RSC (1950) : 455.

2% |hid.

299 Selon Gabriel Roujou de Boubée, en 1971 il y aurait eu 518 condamnations, 288 en 1972, et seulement
quelques dizaines en 1973 (« L’interruption volontaire de la grossesse », D. chronique XXXV (1975) : 209).

300 v Pinatel, J. 1973, op.cit.
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96.  Sur le plan social, les avortements clandestins rendaient compte d’une inégalité entre
les femmes qui avaient les moyens de se rendre a I’étranger pour pratiquer une interruption de
grossesse dans des conditions plus acceptables que celles pratiquées en France et les femmes
dont la situation sociale les conduisait a recourir a des avortements pratiqués par des tiers, non
professionnels de santé, ou par elles-mémes. Nullement besoin de démontrer 1’urgence d’une
intervention législative. Toutefois, 1’accés a I’'IVG ne pouvait I’étre sans limite de durée. Sur
les recommandations des médecins, un délai légal de dix semaines a partir duquel il est
interdit de pratiquer une IVG a été instauré par la loi du 17 janvier 1975. Il était apparu
comme juste et conforme a celui retenu par certains de nos pays voisins3®l, Sa nécessité se
justifiait par la protection de la femme subissant une telle intervention : plus elle est réalisée a
un stade avancé de la grossesse, plus elle peut avoir des conséquences traumatiques graves.
C’est la raison pour laquelle 1’intervention ne pouvait étre que précoce et pratiquée par un

médecin.

Pour le législateur, il fallait protéger la femme de la situation de détresse dans laquelle son
état de grossesse la conduisait. Cet état ne devait pas, pour autant, lui conférer un droit a
I’avortement. Afin d’obtenir le plus grand nombre de votes, la Ministre de la santé s’était
placée sur le terrain de la détresse, comme sur celui de la dignité et de la responsabilité de la
femme. Ainsi, 1’acceés légal a I'IVG ne devait pas constituer un droit a ’avortement mais
renvoyer a I’idée de responsabilité. Il fallait retenir une définition aussi large que possible de
I’'IVG pour mettre fin aux avortements clandestins. Si bien que la décision ultime devait
revenir & la femme elle-seule. A ce titre, le Conseil d’Etat a eu 1’occasion de rejeter la requéte
d’un homme tendant a retenir la faute d’un centre hospitalier qui ne I’avait pas invité a
contribuer & la prise de décision d’interrompre ou non la grossesse de son épouse3??. Cette
derniere, peu de temps apreés avoir quitté le domicile conjugal, s’était rendue dans un centre
hospitalier pour faire procéder a une interruption de grossesse. L’homme qui n’avait pas été
informé tout de suite de la démarche de sa compagne, a saisi le Tribunal administratif pour

obtenir réparation de la suppression de sa progéniture. Il a pu soutenir que le centre hospitalier

301 |’ Angleterre et I’ Autriche autorisaient respectivement 1’IVG dans les vingt-quatre premiéres semaines et les
trois premiers mois de gestation. Le Danemark et la Finlande la limitaient @ douze semaines et la Suede a dix-
huit (V. Marty, D.F. «La répression de I’avortement, notes de Droit comparé ». Revue Internationale de
Criminologie (1974): 391 ; Dourlen-Rollier, A.-M. « Le probléme de 1’avortement dans les pays de la C.E.E. »
Revue Internationale de Criminologie (1973): 277).

302 CE, 31 octobre 1980 : Dekeuwer-Defossez, F. JCP 11, n°19732 (1982).
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n’aurait pas da procéder a I’intervention sans 1’autorisation de son mari et que sa femme
n’était pas en état de détresse®®. A deux reprises il a été débouté et le Conseil d’Etat, se
fondant sur I’article L.162-4 du Code de la santé publique qui prévoit que « chaque fois que
cela est possible, le couple participe a la consultation et a la décision a prendre », a considéré
que cette disposition révélait un caractere purement facultatif et « n’a ni pour objet ni pour
effet de priver la femme majeure du droit d’apprécier elle-méme si sa situation justifie
’interruption de la grossesse »***. Cette responsabilité, elle ne doit pas 1’assumer dans la
solitude : d’ou la mise en place de consultations diverses. Ainsi, ces consultations mises a la
disposition des femmes ayant recours a une IVG auraient-elles été établies pour assurer la
protection de leur santé. Toutefois, cet intérét reste secondaire a son objet premier qui reste de

dissuader la femme enceinte de mettre un terme a sa grossesse.

97.  En définitive, la loi est protectrice parce qu’elle se doit d’étre avant tout dissuasive3®®.

La seule et réelle mesure tendant a protéger directement la santé de la femme réside dans
I’obligation pour I’'IVG d’étre effectuée dans un délai de dix semaines, par des médecins et en

milieu hospitalier3®.

303 Plusieurs arguments ont été soulevés en faveur d’un consentement du pére exigé en matiére d’interruption de
grossesse. Le premier argument consiste a €lever le droit pour les péres d’avoir une descendance, droit qui fait
partie des droits fondamentaux de I’étre humain. Accorder le monopdle de la décision a la femme viole par voie
de conséquence le droit des peres (V. Hardouin, M. « Grossesse et liberté de la femme ». Droit Social, n°. 91
(1977): 709). D’autres estiment que 1’état de détresse dans lequel se trouve la femme enceinte ayant recours a
une interruption de grossesse correspond plus généralement a la détresse du couple. Si bien qu’il serait opportun
de faire participer le compagnon a ’entretien « dissuasif » et préalable a toute 1IVG. Enfin, il y a ceux qui
considérent que 1’autorité parentale s’exerce dés la période de gestation (d’ou la possibilité des reconnaissances
prénatales) et justifie I’accord du pére a ’'IVG.

304 La Cour européenne a également eu a trancher de la question du consentement du pére a I’IVG : Boso ¢/
Italie, déc. 5 septembre 2002, req.n°50490/99 (impossibilité pour le pere d’intervenir dans la décision d’avorter
de son épouse), Bruggeman et Scheuteun ¢/ RFA, déc. 19 mai 1976, req.n°6959/75 et X ¢/ Royaume-Uni, déc.
13 mai 1980, req.n°8416/78 (sur le droit & la vie privée de la femme enceinte).

305 11 est des cas ou la dissuasion peut mener a une mise en danger de la personne. En effet, le non-
remboursement par la sécurité sociale au titre de la dissuasion pose le probléme du risque qu’il fait encourir a la
santé de la femme enceinte défavorisée qui sera dans I’obligation d’avoir recours a un avortement clandestin.

308 Art.L.162-2 du CSP, en vigueur en 1975. Pour éviter des pratiques a but lucratif, la loi a introduit un article
L.178-1 limitant le nombre annuel d’interruptions volontaires de grossesse «au quart du total des actes
chirurgicaux et obstétricaux ». Si les établissements hospitaliers ne respectent pas cette restriction, ils encourent
la fermeture pour une année et en cas de récidive, la fermeture définitive (Art.L.178-1, 2 CSP). Par ailleurs, dans
ce méme esprit de sécurité sanitaire, 1’article L.647 entend réprimer la provocation, la propagande et la publicité
directe ou indirecte en faveur de ces établissements ou des produits abortifs. La peine encourue par application
de l’article L.647 du Code de la santé publique était de deux mois a deux ans d’emprisonnement et de 2 000 a
20 000 francs d’amende.
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98.  La finalité premiére de la loi de 1975 était de mettre fin aux avortements clandestins
qui mettaient en danger de mort les femmes les subissant. L’importance du nombre de
compromis a réaliser a fait que le législateur s’en soit un peu ¢éloigné en prenant le chemin de
la dissuasion. La situation de détresse de la femme enceinte est-elle suffisante pour justifier

qu’un terme soit mis a sa grossesse ?

B- L’ambiguité du fondement juridique

99.  Si I’état de détresse a été la motivation premicre du législateur, il semblerait que cette

« raison » d’ordre moral éprouve certaines difficultés a affirmer sa justification juridique.

1. L’impossible état de péril

100. L’état de détresse mentionné par la loi Veil ne peut étre assimilé a I’état de péril, tel
qu’il est entendu par le droit pénal ; de part sa qualification juridique, mais aussi de par la
distinction opeérée par la loi elle-méme entre les conditions prévues en matieére d’IVG et celles

exigées pour une interruption médicale de grossesse (IMG).

a. L’incompatibilité de qualifications. La loi du 17 janvier 1975 a introduit au sein
du Code de la santé publique un article L.162-8 énongant qu’ « un médecin n’est jamais tenu
de donner suite a une demande d’interruption de grossesse ni de pratiquer celle-ci mais il doit
informer, dés la premiére visite, I’intéressée de son refus ». Le respect de la clause de
conscience du médecin cohabite ainsi parfaitement avec la nécessité de protéger la femme
enceinte en lui donnant la possibilité de se retourner vers un autre médecin dans le respect du
délai de dix semaines. Cette disposition permet ainsi au médecin de refuser une IVG sans
pour autant que cela porte préjudice a la femme enceinte. En écartant les médecins d’un

pouvoir d’apprécier la situation de détresse, le 1égislateur entend essentiellement accorder le
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monopole de la décision a la femme. Personne ne peut et ne doit remettre en cause la décision
de la femme enceinte, pas méme le géniteur ; elle n’a pas, en théorie, a prouver ou a justifier
les raisons qui la conduisent a interrompre sa grossesse. Certains se sont interrogés sur 1’utilité
d’une telle précision si elle ne peut étre soumise a contrdle®®’. En effet, il n’y avait aucune
obligation pour le 1égislateur d’exprimer cette condition : est-ce la la traduction d’une volonté
d’attirer I’attention sur la gravité d’un tel acte ? Ou est-ce la détermination du législateur
d’octroyer a la femme enceinte un droit absolu sur la confidentialité de ses motivations, seul
le délai légal la contraignant dans sa prise de décision ? Si le délai de dix semaines n’est pas
absolu en raison de la difficulté de prouver un éventuel dépassement dans certaines
hypothéses et si, parallélement, 1’état de détresse ne bénéficie d’aucun contrdle, qu’est-ce qui

justifie qu’une femme puisse 1également accéder a une interruption volontaire de grossesse ?

101. La premiére piste de réflexion est proposée par la jurisprudence : le médecin qui refuse
de pratiquer une IVG se rend-il coupable du délit de non-assistance a personne en péril ? En
mars 1975, une jeune femme se rend, accompagnée de trois autres femmes, a [’hdpital pour
subir une IVG. Le médecin déclarait devoir attendre les directives administratives tout en
évoquant ses convictions personnelles, opposées a la nouvelle 1égislation. Ce n’est que quinze
jours plus tard que la jeune femme apprend que son état n’est pas considéré comme étant des
plus urgents et que, par conséquent, ’acces a une telle intervention lui était interdite. Ne
trouvant pas dans la loi du 17 janvier 1975 de sanction relative a ce comportement, la jeune
femme, qui n’était d’ailleurs plus enceinte®®, cita le médecin devant le Tribunal correctionnel
de Rouen du chef de non assistance a personne en péril3%®. Dés lors, les juges de premiére
instance avaient a répondre a la question de savoir si le refus d’un médecin de procéder a une
interruption volontaire de grossesse pouvait recevoir la qualification délictuelle de non
assistance a personne en péril. La femme dont I’état de grossesse la place dans une situation
de detresse peut-elle se prévaloir d’une mise en péril en cas de refus de la part des médecins ?
Le Tribunal correctionnel de Rouen va tout d’abord rappeler que la loi du 17 janvier 1975

proclame le respect de la liberté de conscience du praticien sollicité et conditionne son refus

307 Roujou de Boubée, G. (1975), op.cit.

308 Elle a tout de méme réussi a obtenir une IVG auprés d’un autre médecin.

309 TC Rouen, 9 juillet 1975 : Savatier, R. JCP Il, n°18257-18258 (1976) ; Roujou de Boubée, G. D. (1976) :
531 ; Zaki, M.S. Gaz.pal. 2 (1975) : 798.
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de pratiquer I’avortement a 1’obligation d’en informer sa patiente dés la premicre visite, sans
pour autant assortir ladite obligation d’une sanction pénale. Dans un second temps, les juges
ont rappelé le contenu de 1’état de péril tel qu’il était entendu par 1’ancien article 63 du Code
pénal : c’est un état dangereux ou une situation critique qui fait craindre de graves
conséquences pour la personne qui y est exposée et qui risque, selon les circonstances, soit de
perdre la vie, soit des atteintes corporelles graves. Ainsi, il faut qu’une menace sérieuse pese
sur la personne physique et que le péril qui en résulte pour elle existe objectivement, de sorte
que la nécessité d’une intervention immédiate soit manifeste. Estimant que 1’état de détresse
relevait davantage de manifestations cachées, autrement dit subjectives, le Tribunal

correctionnel a également appuyé cette distinction opérée par les dispositions de la loi Veil.

b. La distinction opérée par la loi. Bien avant le projet de loi sur I’interruption
volontaire de la grossesse, un décret de 1955 autorisait ’interruption de grossesse dans les
conditions suivantes : « Lorsque la sauvegarde de la vie de la mére gravement menacée exige
soit une intervention chirurgicale, soit I’emploi d’une thérapeutique susceptible d’entrainer
I’interruption de la grossesse, le médecin traitant ou le chirurgien devront obligatoirement
prendre 1’avis de deux médecins consultants, dont 1’un pris sur la liste des experts pres le
tribunal civil qui, aprés examen et discussion, attesteront que la vie de la mére ne peut étre
sauvegardée qu’au moyen d’une telle intervention thérapeutique »*'°. La loi du 17 janvier
1975 a également remanié cette autorisation d’interruption de grossesse pour motif
thérapeutique. En effet, le projet de loi aborde cette question dans les termes suivants :
« Apres la dixiéme semaine de la grossesse, les dangers de I’interruption de celle-ci sont trop
graves pour que I’on permette a la femme de s’y exposer. C’est pourquoi le projet de loi
prévoit que, passé ce délai, la décision n’appartient plus uniquement a la femme, mais a deux
médecins particulierement qualifiés. Eux-mémes ne peuvent autoriser I’interruption de la
grossesse que lorsque celle-ci est indispensable pour des raisons médicales. Sur ce point, le
projet de loi se borne a donner une nouvelle définition de la notion, déja admise par la loi,
d’avortement thérapeutique, soumis a une procédure rigoureuse d’autorisation médicale »*.

Le projet de loi proposait de rédiger un article L.162-10 du Code de la santé publique qui

310 Décret n°55-512 du 11 mai 1955 portant révision du Code de la santé publique annexé au décret n°53-1001
du 5 octobre 1953, introduisant notamment dans ledit code I’article 161-1 sur ’interruption de grossesse pour
motif thérapeutique.

311 Doc.AN, n°1297, 14 novembre 1974.
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autoriserait une interruption de grossesse a toute epoque « si deux médecins attestent, apres
examen et discussion, que la poursuite de la grossesse met en péril grave la santé de la femme
ou qu’il existe un risque élevé que I’enfant a naitre soit atteint d’une affection d’une
particuliéere gravité ». En substituant a 1’expression « sauvegarde de la vie de la mere
gravement menacee » celle de « mise en péril grave de la santé de la femme », la loi opere une
distinction entre une interruption volontaire de grossesse subordonnée a 1’état de détresse de
la femme enceinte et I’interruption de grossesse pour motif thérapeutique liée a un état de
péril. Leur appréciation ne reléve pas de la méme « autorité » : 1’état de détresse ne peut étre
évalué que par la femme enceinte et I’appréciation de 1’état de péril laissée par les médecins.
C’est ainsi que le Tribunal de Rouen a pu logiquement affirmer que 1’état de détresse n’était
pas assimilable a 1’état de péril énoncé par 1’ancien article 63 du Code pénal, au méme titre
que la législation différencie I’état de détresse dans le cadre d’une IVG et 1’état de péril dans
le cadre d’une IMG. Le Tribunal correctionnel de Rouen précisera, par ailleurs, que si 1’état
de détresse était assimilé a 1’état de péril, les médecins devraient concilier deux impératifs
contradictoires : le délit de non-assistance a personne en péril exige une intervention
immédiate alors que 1’article L.162-5 du Code de la santé publique prescrit un délai d’une

semaine de réflexion avant toute intervention médicale3'2.

102. Des lors, I’état de détresse énoncé par les auteurs de la loi du 17 janvier 1975 n’est pas
I’état de péril du droit pénal. Alors que ’interruption thérapeutique de grossesse pouvait
apparaitre comme la parfaite illustration du fait justificatif d’état de nécessité, la vie de la
meére et celle de I’enfant étant de valeur identique, la loi de 1975 aurait-elle pu admettre
parallelement 1’état de détresse au titre de 1’état de nécessité pour justifier 1’interruption

volontaire de grossesse ?

312 A noter, par ailleurs, que le délit de non-assistance a personne en péril nécessite que « ce péril, quel que soit
I’événement d’ou il résulte, soit imminent et constant, et nécessite une intervention immédiate » (Crim.31 mai
1949 : Magnol,J. JCP Il, n°4945 (1949)).
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2. Le doute sur ’état de nécessite

103. Alors que le Conseil constitutionnel semblait se fonder sur 1’état de nécessité pour
déclarer la loi sur I'TVG conforme a la Constitution, la Cour de cassation, pres de vingt ans

plus tard, I’écarte explicitement®’3,

a. La raison de la conformité constitutionnelle. Lorsque la loi Veil a posé, en son
article premier, qu’il peut étre porté atteinte au principe du respect de 1’étre humain dés le
commencement de la vie uniqguement en cas de nécessité et selon les conditions exigées par le
texte, elle ne méconnait pas les principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République, ni le principe émis par le préambule de la Constitution de 1946 selon lequel la
nation garantit a I’enfant la protection de la santé. Le Conseil constitutionnel semble ainsi
faire de la notion de nécessité une des garanties du respect de tout étre humain dés le
commencement de la vie3'4. Cette position adoptée par le Conseil constitutionnel sur la notion

de nécessité appelle, toutefois, quelques réserves.

104. L’article 122-7 du Code pénal énonce que «n’est pas pénalement responsable la
personne qui, face a un danger actuel ou imminent qui menace elle-méme, autrui ou un bien,

accomplit un acte nécessaire a la sauvegarde de la personne ou du bien, sauf s’il y a

313 Pour une lecture plus élargie de la notion d’état de nécessité, v. Kalamatianou Ph., « L’état de nécessité sous
I’angle du droit comparé et de la justice pénale internationale », Revue internationale de droit comparé 56, n° 2
(2004): 449-457.

314 |_e premier argument juridique contre la promulgation d’un tel projet de loi, fiit essentiellement invoqué par
Jean Foyer. Selon lui, la loi Veil était contraire aux différents principes issus du préambule de la Constitution de
1958, de la déclaration des Droits de ’homme de 1789, du préambule de la Constitution de 1946 ainsi que de
larticle 2 de la Convention européenne de droits de ’homme. Toutefois, le Conseil constitutionnel a affirmé,
dans sa décision du 15 janvier 1975, que « les dispositions de la loi relative a 'interruption volontaire de la
grossesse ne sont pas contraires & la Constitution ». Aprés avoir précisé qu’il n’était pas titulaire du méme
pouvoir d’appréciation du Parlement, il s’est déclaré incompétent dans la détermination de la conformité d’une
loi aux traités ou accords internationaux. Si bien qu’une « loi contraire a un traité ne serait pas, pour autant,
contraire & la Constitution ». Enfin, le Conseil constitutionnel estime que «la loi relative a I’interruption
volontaire de la grossesse respecte la liberté des personnes appelées a recourir ou a participer a une interruption
de grossesse, qu’il s’agisse d’une situation de détresse ou d’un motif thérapeutique ». Dés lors, aucune atteinte
n’est portée a 1’article 2 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, en ce que le principe de liberté est
respecté.

122



disproportion entre les moyens employés et la gravité de la menace »**°. L’introduction de
I’état de nécessité au titre des faits justificatifs de droit pénal est une innovation pour une
notion qui n’est pas nouvelle®!®. En effet, elle consacre ’inscription « noir sur blanc » d’une
construction jurisprudentielle réalisée depuis de nombreuses années®'’. Elle a, tout de méme,
été consacrée par la Cour de cassation dans un arrét de principe du 25 juin 1958 dans lequel
elle reconnait I'impunité de I’infraction nécessaire®8, « L’état de nécessité correspond a la
situation d’une personne qui, pour éviter la réalisation d’un danger imminent, commet une
infraction »%'°. D’une maniére générale, I’état de nécessité est invoqué lorsqu'une personne se
trouve dans la nécessité de commettre volontairement une infraction préjudiciable a autrui
pour échapper a un danger qui la menace, ou pour sauver une tierce personne d’un péril
imminent. Ainsi, invoquer I’état de nécessité pour supprimer sa responsabilité pénale
consiste-t-il a démontrer un péril grave et imminent ayant conduit & un comportement
proportionné entre le péril écarté et le dommage causé. La législation sur I’interruption
volontaire de grossesse est-elle fondée sur le fait justificatif de 1’état de nécessité comme
semblerait 1’affirmer le Conseil constitutionnel ? Le projet de loi distingue nettement en ses
dispositions I’interruption volontaire de grossesse réalisee en cas de situation de détresse de la
femme qui y recourt et I’interruption de grossesse pratiquée pour motif thérapeutique lorsqu’il
existe, notamment, une mise en péril grave de la femme enceinte. Avant 1975, I’interruption
thérapeutique de grossesse était autorisée lorsque la sauvegarde de la vie de la mére était
gravement menacée sans aucune autre forme de précision ; la vie de la mére étant de valeur
identique a celle de ’enfant a naitre, Seule la nécessité de sauver la vie de la femme enceinte
pouvait justifier une telle issue. La nouvelle législation lui a prévu un champ d’application
plus large en admettant que D’interruption pouvait étre pratiquée, a toute époque de la

grossesse, des lors qu’il y avait une mise en péril grave de la santé de la femme. Ce n’est donc

315 v, Danti-Juan, M. V° Etat de nécessité, Rép.pén. (mars 2010) ; Aussel, J.-M. « La contrainte et la nécessité en
droit pénal, Quelques aspects de I’autonomie du droit pénal », D.chronique n°254 (1956).

316 Hesse Ph.-J., « Un droit fondamental vieux de 3 000 ans : ’état de nécessité. Jalons pour une histoire de la
notion », Droits fondamentaux, n°2 (décembre 2002) : 125.

317 Pour des exemples jurisprudentiels : T.corr. Chateau-Thierry, 4 mars 1898 : Josserand, E.L. DP 2 (1899) :
329 ; Roux, J.A. S. 2 (1899) : 1 - Rennes, 25 février 1957 : Bouzat, P. D. (1957) : 338 ; S. (1957) : 260 — Colmar,
6 décembre 1957 : Bouzat, P. D.(1958) : 357 ; S. (1958) 245 ; Gaz.pal. 1 (1958) : 202.

318 Crim.25 juin 1958 : MRMP D.(1958) : 693.

319 Debove, F. « Etat de nécessité ». Dans Dictionnaire des sciences criminelles. Sous la direction de Gérard
Lopez et Stamatios Tzitzis. Dalloz, 2004, p.383.
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plus uniquement la vie de la femme enceinte qui est uniquement protégée mais sa santé de

maniére générale.

105. Comme I’ensemble du processus législatif a pu déja le démontrer un tel allégement
devait s’accompagner d’un compromis entre ceux qui voyaient dans cette disposition un
avortement illimité dans le temps et ceux qui craignaient de voir des enfants supprimes sans
aucune certitude médicale. Alors qu’établir un délai au-dela duquel 1’avortement
thérapeutique ne serait pas possible était inenvisageable®?, la loi de 1975 a tout de méme été
dans I’obligation de préciser que ce dernier ne pouvait intervenir que s’il existait « une forte
probabilité que 1’enfant a naitre soit atteint d’une affection d’une particuliére gravité reconnue
comme incurable au moment du diagnostic » et non plus seulement un risque élevé « que
I’enfant a naitre soit atteint d’une affection d’une particuliére gravité ». Pour les réticents,
cette modification était le gage que des abus ne conduiraient pas a ce que ’interruption
thérapeutique de grossesse ne prenne le relais de 1’interruption précoce de grossesse apres dix
semaines de gestation. Si les textes relatifs a D’interruption de grossesse pour motif
thérapeutique antérieurs a 1975 étaient considérés comme répondant au fait justificatif que
constitue 1’état de nécessité, comment expliquer que la loi du 17 janvier 1975 ait, a la fois,
enlevé ce caractére a I’interruption thérapeutique de grossesse, pour lui accorder celui de mise
en péril grave, et reconnaitre concomitamment a 1’état de détresse les attributs de I’état de
nécessité ? L’allégement opéré par la loi n’aurait-il pas vidé de sa substance I’état de
nécessité constitutionnellement reconnu comme la condition de la conformité de la Iégislation
a la Constitution ? En prévoyant deux situations dans lesquelles I’interruption thérapeutique
était envisageable, le législateur a enlevé tout caractére de nécessité a la législation sur
I’interruption de grossesse, qu’elle soit volontaire ou thérapeutique. En effet, subordonner une

interruption de grossesse a la « forte probabilité que 1’enfant a naitre soit atteint d’une

320 En effet, certaines méthodes de détection, comme 1’amniocentése, ne peuvent étre réalisées qu’a partir de
quatre mois de grossesse, rendant ainsi difficile de limiter une telle interruption de grossesse dans le temps.
Toutefois, la loi a entendu répondre aux craintes des députés et sénateurs en subordonnant 1’interruption
thérapeutique de grossesse aux seuls médecins compétents pour apprécier une telle situation : jamais un médecin
ne décide de 1’avortement thérapeutique d’un enfant qui pourrait étre viable, contrairement a ce que semblait
affirmer I’amendement Mézard tendant & préciser que « si I’enfant nait viable, ’interruption de grossesse pour
motif thérapeutique peut étre considérée comme un accouchement prématuré et comporte les obligations qui
s’attachent a un nouveau-né » (JO Sénat, CR, 14 décembre 1974, p.2954).
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affection d’une particuliére gravité reconnue comme incurable au moment du diagnostic »
peut difficilement « s’apparenter a un quelconque danger et en tout état de cause la mort de
’intéressé est sans proportion aucune avec sa maladie ou son infirmité »*?!. Ces
contradictions a peine visibles entre 1’esprit de la loi du 17 janvier 1975 et celui que le Conseil
constitutionnel a entendu lui donner vont, en définitive, étre dissipées par I’intervention de la
Cour de cassation (celle-la méme qui avait élevé au rang de fait justificatif 1’état de nécessité)

a propos de I’intervention de commandos anti-1\VG dans les années 1990.

b. La primauté de I’état de détresse. Face a le recrudescence de groupes de
militants*?2, communément appelés commandos anti-IVG, la loi du 27 janvier 1993 a
introduit I’article L.162-15 dans le Code de la santé publique réprimant le fait d’empécher ou
de tenter d’empécher une interruption volontaire de grossesse ou les actes préalables, soit en
perturbant I’accés aux établissements ou la libre circulation des personnes a I’intérieur de ces
établissements, soit en exercant des menaces ou tout autre acte d’intimidation a 1’encontre des

personnels médicaux et non médicaux ou des femmes venues y subir une VG323,

106. Le 31 janvier 1996, la chambre criminelle a eu & statuer sur les pourvois de certains de
ces commandos qui estimaient que leur action avait été rendue nécessaire pour la sauvegarde
des enfants a naitre®?*, La Cour de cassation rejettera les pourvois car, selon elle, « I’état de
nécessité, au sens de ’article 122-7 du Code pénal, ne saurait étre invoqué pour justifier le

délit d’entrave a I’interruption volontaire de grossesse, dés lors que celle-ci est autorisée, sous

321 Herzog-Evans, M. « Homme, homme juridique et humanité de I’embryon ». RTDCiv. (2000) :65.

322 |_a situation aux USA est, a ce sujet, tres préoccupante. Plusieurs femmes et médecins ont été tués par des
fanatiques anti-IVG pour avoir recouru ou participé a des interruptions de grossesse. V. Bari, D. « USA: le
fanatisme anti-IVG tue encore deux fois ». Humanite.presse.fr, article paru le 2 janvier 1995 et consulté le 13
novembre 2006 et Jarrassé, J. « Médecin pro-1VG, un métier a risque aux Etats-Unis », L Express, article paru le
16 juin 2009 et consulté le 11 avril 2011 sur le site : http://www.lexpress.fr/actualite/monde/amerique/medecin-
pro-ivg-un-metier-a-risques-aux-etats-unis_767882.html.

323 | 0i n°93-121 du 27 janvier 1993 portant diverses mesures sociales.

324 Crim.31 janvier 1996 : Bull.crim. 1996, n°57 ; Robert, J.-H. DP n°87 (1996) ; Bonneau, J. Gaz.pal. 2 (1996) :
319 ; Pain-Masbrenier, M.-T. Gaz.pal 1 (1998) : 336 ; Dorsner-Dolivet, A. JCP Il, n°22713 (1996) ; Delmas
Saint-Hilaire, J.-P. « La répression du délit d’entrave a I’interruption volontaire de grossesse peut faire naitre un
conflit de faits justificatifs ; autorisation de la loi contre état de nécessité ». RSC (1996) : 670 ; Bouloc, B. RSC
(1996) : 848.
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certaines conditions, par la loi du 17 janvier 1975 »%%, Cette solution est trés intéressante sur

plusieurs plans.

Tout d’abord, sans pour autant prendre parti sur la nature des embryons, la Cour de cassation
observe que I’intérét mis en danger par I'IVG n’est pas légalement protégé, puisque la loi
permet expressément cette intervention3?®. En effet, I’infraction nécessaire n’est justifiée que
dans la mesure ou elle a permis de sauvegarder un bien ou un intérét de valeur supérieure ou
équivalente a celle du bien de I’intérét sacrifié. Si bien que 1’état de détresse ne peut justifier
une législation sur ’IVG d’une part, parce qu’au titre de I’état de nécessité, il n’existe pas
d’équivalence entre la suppression d’une vie et les difficultés économiques, affectives et
sociales auxquelles doivent faire face les femmes enceintes®?’ et d’autre part, parce que sa

nature ne le permet pas.

D’un point de vue juridique, ’état de détresse ne peut constituer un fait justificatif de la
législation sur ’IVG puisque son appréciation appartient uniquement a la femme enceinte. Or,
I’état de nécessité, comme tout fait justificatif, doit étre soumis au contréle a posteriori des
magistrats. Pour que la responsabilité pénale de I’auteur de I’infraction justifiée soit écartée, il
faut que le tribunal constate la nécessité d’accomplir cette infraction au regard de I’imminence
du danger. L’¢tat de détresse, au sein de la législation sur ’IVG, serait des lors purement
secondaire. La solution de la chambre criminelle révéle ainsi une mise a 1’écart évidente de la
situation de détresse dans le fondement de la législation sur I’'TVG au profit de 1’autorisation
de la loi. Aucune disposition n’existe pour sanctionner la femme en cas d’avortement
illégitime, pourquoi vouloir lui appliquer un fait justificatif susceptible d’aucun contrdle ? Le
seul fait justificatif qui semble convenir est celui d’une permission de la loi car la 1égislation
sur ’interruption de grossesse Se justifie par elle-méme et n’a nullement besoin qu’un fait

justificatif la l1égitime.

325 a confusion était peut-étre née du fait que la décision du Conseil constitutionnel du 15 janvier 1975 faisait
état de la notion de nécessité pour justifier la conformité de la loi sur I’interruption volontaire de la grossesse a la
Constitution. La solution laissait ainsi entendre qu’elle subordonnait la conformité de la loi a la Constitution a
I’état de nécessité dans lequel peut se trouver une femme enceinte.

326 D autant plus que la loi exige que 1’objet statutaire des associations autorisées a se constituer partie civile en
cas d’entrave a une IVG doit comporter « la défense des droits des femmes a accéder a la contraception et a
I’interruption de grossesse » et non la protection des enfants a naitre.

327 Labbée, X. « La condition juridique du corps humain, avant et aprés la naissance », Presse Universitaire de
Lille, 1990, p.146.
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107. Manifestement, 1’état de détresse ne peut étre assimilé au fait justificatif de I’état de
péril, ni a celui de I’état de nécessité. L’appréciation de cet état n’appartenant qu’a la femme
enceinte, ’interrogation relative a sa « nature justificative » apparait obsoléte. Comme il ne
serait pas souhaitable qu’un fait justificatif ne puisse faire 1’objet d’aucun contréle juridique,
I’état de détresse ne peut pas étre le fondement de la 1égislation sur I'IVG. La lecture des
travaux parlementaires va également dans ce sens®?®. En effet, la situation de détresse
dépourvue de tout controle s’expliquerait par I’octroi d’une liberté de choix de la maternité
par les femmes. Seule la femme doit étre responsable et consciente de son choix de mener ou
non a terme sa grossesse. L’introduction de cet état de détresse dans le texte de loi apparait
davantage comme la simple traduction d’un contexte dans lequel il serait difficile pour la
femme d’envisager une premicre ou nouvelle maternité. L’ambiguité quant au fait justificatif
Iégitimant la Iégislation sur I’avortement a perduré jusqu’en 2001 lors des discussions sur

I’allongement du délai 1égal d’avortement.

I1- L autorisation de la loi comme nouveau fondement de la législation

108. Des son article premier, la nouvelle loi sur 'IVG confirme I’indifférence de 1’état de
détresse quant a I’accés a I’'TVG. Elle modifie I’intitulé du Chapitre IT dédié dans le Code de la
santé publique & « L’interruption pratiquée avant la fin de la dixiéme semaine en cas de
situation de détresse » en le remplacant par les termes suivants : « Interruption pratiquée avant
la fin de la douzieme semaine de grossesse ». Le 1égislateur n’entend plus accorder a 1’état de
détresse I’importance qu’il semblait avoir eu sur la 1égitimité de I’autorisation légale de mettre
volontairement un terme a une grossesse. Au travers de cette modification d’ordre formel, le
législateur ne souhaite plus que 1’état de détresse soit érigé en une sorte de fondement a
I’exception apportée au principe du respect de tout étre humain dés le commencement de sa
vie. « Toute femme demandant 1’avortement est, et doit étre, en situation de détresse (...) Par

le seul geste de sa demande, la femme se désigne comme femme en détresse »*2°. La situation

328 JO AN, séances du 26 au 29 décembre 1974.
329 Serverin, E. «De I’avortement a l'interruption volontaire de grossesse : I'histoire d'une requalification
sociale ». Déviance et société 4, n° 1 (1980): 1-17.
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de détresse ne constitue donc pas une condition d’acces a I’'IVG, mais son autorisation pose le
postulat que la femme qui a recours a une IVG est nécessairement en éetat de détresse. Alors
que pour certains®*°, le délai légal de dix semaines et la situation de détresse garantissaient le
caractére exceptionnel de cette autorisation Iégale, il ne reste désormais que le délai légal de

douze semaines pour garantir le caractére exceptionnel de la permission de la loi.

109. L’interruption volontaire de grossesse doit étre entendue comme une autorisation de la
loi, fondée sur le principe de la liberté de la femme, de porter atteinte, a titre exceptionnel, au
principe du respect de tout étre humain dés le commencement de sa®*! vie®*?, « Les milieux
médicaux et intellectuels se déchirent une fois de plus, ragots et insultes a 1’appui, et nous
sommes repartis pour 1’'une de ces polémiques bien frangaises ou, s’appuyant sur des
approximations, les uns et les autres se bagarrent a coups d’arguments taillés a la serpe
idéologique, alors que le fond du débat, passionnant, important, tourne autour de questions
complexes : dans quelle mesure une femme doit-elle conserver seule la maitrise de son
ventre ? A partir de quel age, jusqu’a quel point et en vertu de quelle éthique le corps médical
doit-il défendre le droit d’un feetus a vivre ? En cas de conflit, qui doit décider en derniere

instance, la femme, le couple ou le médecin ? »%3%,

330 v, Michaud, J. («Droit a I’avortement ou droit de l'avortement », Médecine & Droit, 1996, p.1), qui
considérait que I’accés a I’avortement ne pouvait constituer un droit a I’avortement en raison de I’existence d’un
délai légal de dix semaines et de la constatation d’une situation de détresse. Une femme ne pouvait pas obtenir
une IVG si elle ne respectait pas ces conditions d’ordre 1égal.

331 Cette modification d’ordre sémantique a été percue par certains comme la démonstration de I’autonomie de la
vie de I’enfant a naitre.

332 Une autre modification a été apportée par la loi du 4 juillet 2001 qui est passée inapercue. La loi n°93-121 du
27 janvier 1993 portant diverses mesures d’ordre social, loi dite Neiertz, a écarté toute incrimination pénale a
I’encontre de la femme qui pratique I’interruption de grossesse sur elle-méme et abrogé les deux premiers alinéas
de ’article 223-12 du code pénal. La loi du 4 juillet 2001 &, par la suite, consacré cette position en insérant dans
le Code de la santé publique un article L.2222-4 qui énonce qu’ « en aucun cas, la femme ne peut étre considérée
comme complice » de I’acte délictuel de fourniture de moyens abortifs. Cette insertion renforgant un peu plus la
liberté de la femme dans D’attitude a adopter face a une grossesse. Selon le Conseil constitutionnel (décision
n°92-317 DC du 21 janvier 1993), I’abrogation initié¢e en 1993 se trouverait justifié par «les dispositions
contenues dans le projet de loi initial (qui) tendaient a faciliter la répression des actes d’entrave a I’interruption
volontaire de la grossesse pratiquée dans les établissements de santé ».

333 Remy, J. et Tiberghien, N. « La nouvelle bataille de I'IVG », L Express, article paru le 28 septembre 2000 et
consulté le 23 novembre 2006 sur :
http://www.lexpress.fr/actualite/societe/la-nouvelle-bataille-de-l-ivg_490782.html.
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Si P’action du législateur de 1975 a permis de diminuer un grand nombre d’avortements
clandestins et d’offrir la possibilité¢ a des milliers de citoyennes frangaises d’avoir recours a
une interruption volontaire de grossesse au sein des hopitaux de France, il restait, chaque
annee, plus de 5000 femmes qui demandaient une intervention au-dela du délai 1égal de dix
semaines. Face au constat d’inégalités d’accés a I'IVG et d’une procédure préalable
stigmatisante, féministes et professionnels sont repartis au combat et ont demandé au
gouvernement de revoir les textes. Martine Aubry, ministre de I’Emploi et de la solidarité
déposait le 4 octobre 2000 au Conseil des ministres un projet de loi assouplissant les
conditions de I’avortement et de la contraception®* (A), notamment par un allongement du

délai 1égal de I’interruption de grossesse (B).

A-Un accés a ’IVG facilité

110. Les différentes études menées sur 1’exercice de I’interruption volontaire de grossesse
ont mis en évidence deux principales difficultés liées d’une part, a I’accés a ’interruption

volontaire de grossesse et d’autre part, a sa procédure qui a pu se révéler stigmatisante.

1. Une interruption de grossesse source d’inégalités

111. A la demande de Martine Aubry, ministre de I’Emploi et de la Solidarité et de Bernard
Kouchner, secrétaire d’Etat a la Santé et a I’Action Sociale, le Professeur Israél Nisand, a
I’époque chef de la maternité du centre médico-chirurgical de Schiltigheim, a déposé en
février 1999, un rapport sur les difficultés que rencontrent les femmes face a I'TVG®®. L’objet

de ce rapport était de réexaminer la situation francaise actuelle, d’apprécier ’efficacité des

334 A noter qu’en 2001, contraception et interruption volontaire de grossesse font 1’objet d’une seule et méme loi.
Lors du vote de la loi Veil en 1975, la libéralisation de la contraception avait déja connu plusieurs années
difficiles d’application.

335 Nisand 1. Propositions pour diminuer les difficultés que rencontrent les femmes. Rapport réalisé a la
demande de Madame Martine Aubry, Ministre de [’Emploi et de la Solidarité et de Monsieur Bernard Kouchner,
Secrétaire d'Etat & la Santé et & I'Action Sociale., février 1999.
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structures, d’évaluer les difficultés rencontrées par les services qui répondent a la demande
d’IVG et de faire des propositions concrétes susceptibles d’améliorer le sort des patientes qui,

pour une raison ou une autre, recourent a I’IVG.

a. Les imperfections d’application de la législation. Aprés avoir observé I’efficacité

des méthodes contraceptives3®

par la diminution des naissances non désirées et des
naissances mal planifiées, le rapport fait état de I’existence d’inégalités sociales dans 1’acces a
’IVG. 1l I’explique notamment par certaines lacunes au niveau de 1’information®*’. Le rapport
observe que les raisons le plus souvent invoquées sont des grossesses trop rapprochées, un
¢tat de santé déficient, un logement trop exigu pour accueillir un nouvel enfant, 1’instabilité
conjugale ou financiére. Au niveau des structures d’accueil, le rapport met en évidence des
problemes relatifs aux unités fonctionnant dans le cadre d’un service hospitalier et les
activités d’IVG pratiquées par un service. Dans le secteur privé, plusieurs anomalies ont
également été recensees : absence de remise du dossier guide, absence d’information sur le
recours possible a 1’aide médicale, non-respect de la semaine obligatoire de réflexion, grande
difficult¢é d’obtenir en urgence [attestation obligatoire d’entretien social, examens
complémentaires superflus (échographies et examens biologiques répétés), recours tres
fréquent a I’anesthésie générale, durée d’hospitalisation plus longue que dans le public,
absence compléte de choix quant a la méthode, pratique de I’'IVG déclarée K30 qui dispense
de la procédure légale, entraine la sous-déclaration de I’IVG et modifie le remboursement de
I’acte par la sécurit¢ sociale, en méme temps qu’il permet I’addition d’honoraires
supplémentaires. Le rapport a paralléelement constaté que certaines difficultés étaient fonction
de I’intérét porté par le chef de service a cette activité. La faible considération de la pratique
des IVG aux yeux des médecins oblige certains hdpitaux a rémunérer trois vacations pour une
seule effectivement réalisée pour que cette activité puisse se poursuivre. L’ensemble de ces
facteurs rendent plus difficile ’accés a I'IVG en ce qu’ils créent des inégalités entre les

femmes souhaitant avoir recours a une interruption de grossesse. La suppression de la clause

336 Méme s’il existe une évolution notable dans D’efficacité « moléculaire » de la contraception, ce serait
davantage la motivation des utilisatrices qui conditionnerait I’efficacité réelle.

37 Aux Etats-Unis, le pourcentage de grossesses non planifiées est plus élevé dans les groupes sociaux
défavorisés mais, en cas de grossesse non planifiée, le taux d’avortement est plus élevé dans les groupes
intermédiaires que dans les groupes défavorisés.
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de conscience des chefs de service a été le choix du législateur pour remeédier aux problémes

d’ordre fonctionnel.

b. La suppression de la clause de conscience des chefs de service. Attribuant une
certaine responsabilité aux chefs de service dans les difficultés d’acceés a I'IVG, un projet de
loi proposa de supprimer la clause de conscience dont ils bénéficiaient depuis 19753, Lors de
la saisine du Conseil constitutionnel sur la conformité de la loi a la Constitution, les sénateurs
requérants ont notamment soulevé la violation du principe de liberté de conscience®®. Le
Conseil constitutionnel rappelle que la liberté de conscience constitue 1’un des principes
fondamentaux de la République et bénéficie d’une certaine protection dans 1’absence de
répression en cas de refus. Le projet de loi permet a toute personne susceptible d’intervenir
lors d’une IVG, qu’elle soit médecin, infirmiére ou sage-femme, de respecter la liberté de
conscience de chacun de ces intervenants. Si les nouvelles dispositions prévues par le projet
de loi de 2001 entendent retirer aux chefs de service la possibilité de s’opposer a la pratique
d’IVG au sein de leur unité, elles ne sauraient remettre en cause leur liberté de ne pas
pratiquer personnellement une IVG. Selon le Conseil constitutionnel, cette suppression
participerait davantage au principe de valeur constitutionnelle d’égalité des usagers devant la
loi et le service public. En obligeant les chefs de service a respecter la liberté de conscience de
leur personnel, le projet de loi entend également réduire les inégalités dans les lieux
d’intervention et accorder aux femmes une certaine protection dans la liberté de mettre un

terme a leur grossesse.

112.  Une mise au point aupres des intervenants médicaux était d’autant plus nécessaire que

la procédure préalable a toute interruption de grossesse était stigmatisante.

2. Une procédure préalable stigmatisante

338 Pour une lecture plus large de la clause de conscience, v. Bouisson, S. « L’agent public entre I'allégeance et la
tentation d'Antigone: la clause de conscience. », Actualité juridique de la fonction publique (2003), p.44.

33 J1s ont également invoqué la violation du principe d’indépendance des professeurs d’université que le Conseil
constitutionnel a succinctement écarté car seule était en cause « la liberté du médecin en sa qualité de praticien
chef de service ».
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113. Dissuasive, la procédure préalable a I'TVG s’est révélée étre stigmatisante au regard
notamment de I’obligation pour les femmes de s’entretenir au préalable avec un service social
mis a leur disposition. Une étude menée par Sophie Divay, conseillere conjugale au sein
d’une associationcompétente pour réaliser les entretiens préalables a 'IVG®®, s’est appuyée
sur quatre-vingt-neuf comptes rendus issus de ces entretiens entre 1997 et 2000%*!. Ces
derniers ont fait apparaitre que la démarche sociale imposée a la femme enceinte souhaitant
interrompre sa grossesse était stigmatisante, si bien que le caractére obligatoire de I’entretien
préalable ferait de I’IVG une déviance morale légale. La réflexion était essentiellement portée
sur le rapport entre avortement et déviance, rapprochement qui s’expliquerait par le poids des

normes morales attachées a 1’avortement.

a. L’IVG : une déviance morale légale. Au travers des différentes rencontres®#?, trois
types de femmes ont pu étre observés : un peu moins de la moitié des femmes de 1’échantillon
a une attitude indifférente face a I'IVG>*, prés de 40% des femmes la pergoivent comme un

mal nécessaire®* et enfin, certaines femmes sont trés affectées par ce recours®. D’une

340 Les membres de I’association dans laquelle 1’étude s’est déroulée revendiquent une refonte de la loi de 1975
et notamment la suppression de 1’entretien obligatoire, ainsi qu’un allongement des délais légaux.

341 Divay, S. « L’IVG : un droit concédé encore a conquérir », Travail, genre et sociétés 9, n°1 (2003) : 197-222
et « L’avortement : une déviance légale », Déviance et société 28, n°2 (2004) : 195-209.

342 ’étude a été menée dans un quartier populaire d’une ville francaise moyenne ; ce qui explique que plus d’un
tiers des femmes entendues étaient des employées ou des ouvricres (seulement 5% de cadres) et prés d’un quart
était des étudiantes ou lycéennes. Ces femmes n’ont pas été prévenues de 1’usage qui serait fait de leurs
témoignages. S’agissant de I’obligation de remettre une attestation de consultation a 1’issue de I’entretien,
« papier » qui conditionnera 1’intervention médicale, il a été décidé que cette attestation, dont le terme démontre
le caractére contraignant de cet entretien préalable, serait remise par la conseillére conjugale & la femme des le
début de I’entretien. L étude a ainsi pris le parti de réduire au minimum les contraintes institutionnelles.

343 Les femmes qui affichent une attitude indifférente sont submergées par des problémes dont la gravité minore
la question de I’IVG. Elles sont discréditables et non d’emblée discréditées, dans la mesure ou cet épisode peut
se dérouler en toute confidentialité. L’étude reconnait la difficulté & avancer des hypothéses dans ces situations
car les femmes n’ont certainement pas voulu aborder ce sujet avec la conseillére. D’autant plus que 1’absence de
culpabilité ne pouvait faire ’objet d’investigation car elle aurait contenu en elle-méme un sens normatif.
« Comment demander a la personne, sans laisser poindre un jugement de valeurs, pourquoi elle ne culpabilise
pas en ces circonstances ? ». « Pourquoi ne culpabilisez-vous pas de ne pas culpabiliser » ?

344 Selon Sophie Divay, I'IVG traduit, en tant que « mal nécessaire », correspond a la mise en place « d’une
autoprotection défensive ». Elle constate que la parole des ces femmes est mise en doute et c’est ce qui
expliquerait qu’elles ressentent le besoin de se justifier en développant des «stratégies de contre-
stigmatisation ». Ces stratégies révéleraient, selon 1’auteur, un sorte de « déni de responsabilité » dans lequel « le
déviant tend a démontrer qu’il ne saurait étre tenu pour fautif puisqu’il n’est pas responsable des faits ». C’est
notamment le cas lorsque I'IVG est assimilé par les femmes comme la réparation nécessaire de 1’échec du
stérilet, par exemple. Elle constate pareillement que ce déni de responsabilité se traduit par des « espoirs dégus
dont la réalisation aurait apporté un soulagement: la fausse-couche, une anomalie qui autoriserait une
intervention médicalement prescrite ». L’IVG serait alors devenue soit une interruption sur prescription
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manicre générale, le choix d’avorter recouvre des oscillations entre des sentiments complexes
et contraires vacillant entre Iégitimité et culpabilité. La mise en place de parades défensives
par les femmes traduirait des stratégies d’autoprotection visant davantage a justifier leur choix

et non pas a prendre fait et cause pour le droit a I'IVG.

114. Une étude plus ancienne, menée en 1982, observait a ce titre que les conseilléres de
son corpus d’entretiens tentaient de dissuader les femmes car ces professionnelles
partageaient un ensemble de présupposés a propos de I’'IVG congue comme la résultante d’un
échec (de la contraception, du couple...)**. Trés certainement, le caractére dissuasif de la loi
du 17 janvier 1975 a conduit a ce que la demande d’IVG soit appréhendée de manicre
dramatique3¥’ car constituant nécessairement la conséquence de souffrances et de
traumatismes, d’autant que par nature toutes les femmes sont supposées éprouver un désir
conscient ou inconscient d’enfant. De ce fait, la conseillére se serait sentie chargée d’une
mission, telle que définie par la loi de 1975, qui doit I’amener a prévenir la récidive et par la
méme a éviter la banalisation d’un acte jugé grave, et nécessairement exceptionnel. La
démarche d’ensemble du conseil psycho-social est avant tout normative et ’appel aux
travailleurs sociaux et, en particulier, a un corps de spécialistes des troubles du comportement
parental et familial officialiserait ainsi 1’avortement comme une anormalité, comme une

déviance.

115. Selon I’¢tude de 2000, I’obligation d’un entretien préalable correspondrait a un

controle social sur les demandes d’IVG et les termes de la législation laisseraient entrevoir

médicale, soit un avortement spontané. « Quand toute possibilité d’éviter une prise de décision s’est évanouie,
reste encore la solution du déni de I’avortement » (Divay, S. (2003), (2004), op.cit.

335 Sur I’ensemble de 1’échantillon, seulement deux femmes trés affectées étaient incapables d’autoprotection.
Cette constatation a été possible qu’au travers de deux femmes qui n’ont pas réussi a se mettre a ’abri de la
culpabilité et de la honte. Les jugements des autres les indifférent. Elles sont incapables de relativiser les normes
morales intériorisées.

346 Devreux, A.-M. et Ferrand-Picard M., « La loi sur I’avortement. Chronologie des événements et des prises de
position ». Revue francaise de sociologie 23, n° 3 (1982): 503-518.

347 |_a situation de détresse évoquant nécessairement une certaine fragilité et incapacité de la femme a gérer une
grossesse.
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une prise de position morale de la part du Iégislateur*. En effet, par son article premier, la
loi sur I'IVG précise avec force qu’elle constitue une atteinte exceptionnelle a 1’existence
d’un étre humain lorsque la femme se trouve dans un état de détresse. L’introduction, en
paralléle, d’une clause de conscience au bénéfice des médecins renforce I’idée que
I’avortement est un acte grave qui justifie qu’un médecin puisse refuser de pratiquer une telle
intervention. La femme peut s’estimer dans son droit si elle satisfait aux conditions requises,
mais il lui est parallelement signifié qu’elle choisit de détruire une vie humaine « dés son
commencement ». Certains médecins généralistes ou spécialistes s’érigeraient en
« entrepreneurs de morale » tendant, par leur action, a faire respecter et appliquer des normes
auxquelles ils adherent. Certaines femmes disent avoir été victimes de pressions de la part du
médecin consulté. lls détiendraient une sorte de pouvoir sur les femmes qui sont prétes a ne

pas se plaindre pourvu que ’'IVG ait lieu.

Enfin, toujours selon Sophie Divay, la plupart des femmes évoquerait tout un ensemble de
raisons pour justifier leur décision : problémes financiers, problémes d’emploi, dge, pas de
statut professionnel stable, difficultés conjugales, contre-indications médicales ou encore des
pressions exercées par autrui. En définitive, pensant agir en contradiction avec la morale, les
femmes ayant recours a une IVG « s’attendaient a une « lecon de morale » qui ne leur aurait
pas paru incongrue »**°. L’IVG reléverait ainsi d’une sorte de déviance morale légale qui
expose les femmes a des formes de sanctions non institutionnelles les plongeant dans la
solitude, le secret et la peur du jugement des proches et du monde médical. En effet, la trés
grande majorité des femmes insisterait sur le caractere secret que doit revétir leur action. La
décision serait connue seulement de quelques confidents, si ce n’est d’aucun dans certaines
situations. Il s’agirait pour ces femmes d’éviter 1’incompréhension, les jugements et
reproches®°. L’expression de cet ensemble de rationalisations afin de justifier leur choix
traduirait 1’acceptation par les femmes des normes stigmatisantes établies par la loi vis-a-Vvis

de ’avortement.

348 Que ce soit dans la loi du 17 janvier 1975 ou celle du 4 juillet de 2001.

349 Divay, S. (2004), op.cit.

30 ’emprise de la mére ou celle du compagnon semble étre la contrainte la plus redoutée. Et pourtant, la
réaction de ’entourage n’est pas toujours défavorable : certaines femmes découvrent que des années avant elles
leur mére avait elle aussi avorté sans jamais rien en dire.
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b. La suppression du caractére obligatoire des entretiens. Les conséquences
stigmatisantes des entretiens préalables ont conduit le projet de loi & proposer la suppression
de leur caractére obligatoire. Le texte définitif du 4 juillet 2001 exige que soit
« systématiquement proposée, avant et apres l'interruption volontaire de grossesse, a la femme
majeure une consultation avec une personne ayant satisfait a une formation qualifiante en
conseil conjugal ou toute autre personne qualifiée dans un établissement d'information, de
consultation ou de conseil familial, un centre de planification ou d'éducation familiale, un
service social ou un autre organisme agréé. Cette consultation préalable comporte un entretien
particulier au cours duquel une assistance ou des conseils appropriés a la situation de
l'intéressée lui sont apportés »**%. 1l précise que « pour la femme mineure non émancipée,
cette consultation préalable est obligatoire et I'organisme concerné doit lui délivrer une
attestation de consultation ». Cette consultation n’est désormais obligatoire que pour les
femmes mineures non émancipées et sera simplement proposée aux femmes majeures. Le
« dossier-guide » est toujours transmis a la femme désireuse de mettre un terme a sa grossesse
lors de la premiere visite médicale. Toutefois, la loi nouvelle prévoit de ne plus y faire figurer
« I’énumération des droits, aides et avantages garantis par la loi aux familles, aux meres,
célibataires ou non, et a leurs enfants, ainsi que des possibilités offertes par I’adoption d’un

enfant & naitre »%%2,

Lors de leur saisine du Conseil constitutionnel, les sénateurs craignaient une remise en cause
« des garanties légales qui étaient auparavant en vigueur pour assurer la sauvegarde de la
liberté individuelle de la mére » et que ces nouvelles dispositions « n’assurent plus que la
femme enceinte donnera un consentement libre et éclairé, inhérent a 1’exercice de la liberté de
ne pas avorter ». Ainsi, le caractére facultatif de la premiére visite et la suppression des
informations relatives aux aides sociales constitueraient-ils des obstacles a la liberté de la
femme de ne pas avorter. Cette approche des sénateurs n’est pas étrangere a 1’esprit de la loi
Veil qui se voulait, avant tout, exceptionnelle et dissuasive. Le Conseil constitutionnel
considere, quant a lui, que cette modification respecte, a juste titre, la liberté de la femme
enceinte qui souhaite recourir a une interruption volontaire de grossesse et que les

informations relatives aux aides et secours dont peuvent bénéficier les méres et leurs enfants

31 Art.L.2212-4,1 CSP.
%2 Enumération issue de 1article 4 de la loi n°75-17 du 17 janvier 1975 insérant un article L.162-3 dans le Code
de la sante publique.

135



sont dispensées aux femmes majeures qui ont accepté la consultation prealable a caractére
social ». Le Conseil constitutionnel estime que la simple proposition de consultation permet &
la femme de prendre une décision en connaissance de cause, si bien que le consentement est
acquis et la liberté¢ de la femme qui découle de I’article 2 de la Déclaration des droits de
’homme et du citoyen de 1789 pleinement respectée®>3. Nonobstant le caractére facultatif de
I’entretien préalable a toute décision d’IVG, les indications d’ordre social seraient d’exigence
constitutionnelle lorsque la femme souhaite avoir acces a des informations pouvant lui

proposer d’autres issues que celle de mettre un terme a sa grossesse®*.

116. Ainsi, la liberté dont faisait mention les requérants ne se référe-t-elle aucunement a la
liberté de la femme enceinte de recourir & une 1VG mais essentiellement a la liberté de la
femme enceinte de mener a terme sa grossesse apres avoir pu prendre conscience de la gravité
de la décision par la lecture d’un « dossier-guide » a visée dissuasive. La peur de voir émerger
un véritable droit a I’avortement les a conduit a considérer I’absence de caractére obligatoire
de I’entretien préalable comme un détournement de 1’objectif que s’était donné la loi Veil,
c¢’est-a-dire autoriser I’'TVG de maniére exceptionnelle et favoriser au maximum la proposition

d’autres solutions.

Suppression du caractere obligatoire de I’entretien préalable, suppression de la clause de
conscience des chefs de service : ’autorisation de la loi ne glisserait-elle pas vers un droit a
I’avortement ? L’exigence d’un délai l1égal de douze semaines apparait, dés lors, comme le
dernier rempart au droit de 1’avortement et la derniére garantie de 1’exception portée par

I’TVG au principe du respect de tout étre humain dés le commencement de sa vie.

353 Art.2 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789 :

« Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de ’homme. Ces
droits sont la liberté, la propriété, la stireté et la résistance a 1’oppression ».

354 Mathieu B. « Une jurisprudence selon Ponce Pilate (constitutionnalité de la loi sur I’interruption volontaire de
grossesse et la contraception) ». D. n°31 (2001): 2533.
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B- L’équilibre des intéréts en présence respecté

117. Dans sa décision de 1975, le Conseil constitutionnel justifiait I’interruption volontaire
de grossesse par I’existence d’une situation de nécessité renvoyant a 1’état de détresse de la
femme enceinte®®. En 2001, il porte davantage I’accent sur I’expression d’une liberté telle
qu’elle résulte de I’article 2 de la Déclaration des droits de I’homme de 1789 : « en portant de
dix a douze semaines le délai pendant lequel peut étre pratiquée une interruption volontaire de
grossesse lorsque la femme se trouve, du fait de son état, dans une situation de détresse, la loi
n’a pas, en I’état des connaissances et des techniques, rompu 1’équilibre que le respect de la
Constitution impose entre, d’une part, la sauvegarde de la dignité¢ de la personne humaine
contre toute forme de dégradation et, d’autre part, la libert¢ de la femme qui découle de

I’article 2 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen ».

1. Un allongement du délai légal dans le respect de la dignité de la personne

humaine

118. Malgré les réticences médicales et juridiques, le passage du délai légal de dix a douze
semaines semble rester le dernier point d’ancrage du refus d’accorder a la femme enceinte un

véritable droit a I’avortement.

a. Les réticences médicales. « Si la notion de détresse et de maitrise de la fécondité
par les femmes a progressivement été admise par une grande majorité des médecins »**, le
corps medical est et reste hostile & une modification du délai pour des raisons principalement

éthiques et techniques.

355 Mathieu, B. (2001), op.cit.
3% Nisand, 1. (1999), op.cit.
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119. La limite de douze semaines représente a leurs yeux le passage de la période
embryonnaire a la période feetale, comme la limite au-dela de laquelle seule une malformation
feetale ou un risque vital pour la mére peut justifier cet acte médical®’. L’allongement du
délai engendre également des questions de pratique: les methodes chirurgicales qui
consistaient en une aspiration passent a une expulsion provoquée. Méme si pres d’un tiers des
demandes d’IVG hors délai sont prises en charge en France au bénéfice du doute sur 1’age
gestationnel, le risque médical augmenterait, tout de méme, par la complexité du geste liée a

I’état d’avancement de la grossesse.

Certains praticiens préfereraient au délai 1égal une référence a la taille du foetus car les
moyens de détermination de 1’age gestationnel ont une précision de sept jours ce qui laisse le
bénéfice du doute pour les femmes qui ont dépassé de quelques jours le délai 1égal. D’autant
plus que la procédure d’urgence permet de réduire a deux jours le délai de réflexion lorsque
I’age gestationnel est proche du délai 1égal. A défaut de modifier le critére d’acces a une
interruption de grossesse, «une plus grande souplesse dans 1’établissement de 1’age
gestationnel recommandée aux praticiens et un recours éventuel, pour les situations les plus
dramatiques, traitées au cas par cas, a I’interruption médicale de grossesse dans les structures
régionales acceptant de recevoir ces cas désespérés seraient immédiatement efficaces »%%8,
Selon le Professeur Nisand, le délai de douze semaines n’empéchera pas les femmes de se
rendre & 1’étranger puisque dans 40 a 50% des cas, ce méme délai de douze semaines sera
également dépassé. Cette demande de souplesse dans I’appréciation de 1’age gestationnel se
justifie d’autant plus que, selon son rapport, la demande d’TVG au-dela de douze semaines
correspond généralement a une situation de désir de grossesse secondairement altérée par un
événement intercurrent. C’est pourquoi, il propose d’accueillir toutes les femmes qui refusent
une grossesse, quel que soit le délai, dans le cadre non pas de I’'TVG, mais de I’interruption
médicale de grossesse. Toutefois, les réticences médicales se sont parfois traduites par une
mauvaise organisation des services d’orthogénie dans les hopitaux accueillant I’IVG. En effet,
certaines situations de dépassement des délais sont dues a un dysfonctionnement du systéme.

La pratique de I’'IVG reste largement méprisée du milieu médical, peu valorisante pour ceux

357 Toutefois, quelques pays européens ont choisi d’autoriser I’IVG dans des délais bien importants. C’est
notamment le cas du Royaume-Uni ou des Pays-Bas qui ont fixé un délai Iégal de 24 semaines (V. Les
1égislations sur I’'TVG en Europe : http://www.svss-uspda.ch/fr/facts/europe.htm).

358 Nisand 1., 1999, op.cit.
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qui s’y dévouent et pénalisante pour les femmes qui, mal aiguillées, mal accueillies, perdent
un temps précieux ou avortent encore parfois dans un climat traumatisant. « Ce n’est pas de

ma faute si tu es la »...

Fallait-il changer la loi de 1975 ou mieux 1’appliquer ? La suppression de la clause de
conscience des chefs de service n’a, en tous cas, que peu convaincu les syndicats de
médecins : face a la fermeture croissante des plannings familiaux et des structures pouvant
accompagner les femmes dans leurs démarches, les médecins s’interrogent sur 1 utilité
d’allonger les délais si I’on ne leur donne pas les moyens d’accueillir décemment les femmes
dans un délai bref. Si le passage du délai Iégal de dix a douze semaines a pu susciter des
réactions techniques et éthiques de la part des praticiens, il a également fait émerger de

nouvelles inquiétudes juridiques relatives a la protection de la dignité humaine de 1I’embryon.

b. Les réticences juridiques. La nouvelle loi sur 'IVG a soulevé de nombreuses
observations d’ordre juridique qui n’avaient que trés peu été relevées lors du vote de la loi du
17 janvier 1975. Vraisemblablement due a I’émergence des lois bioéthiques de 1994 et de leur
objet épineux que constitue I’embryon®®, la crainte d’«un risque certain de pratique
eugenique tendant a la sélection des enfants a naitre » f(t soulevée par les sénateurs

requérants.

IIs rappelaient a ce titre que le passage de la dixieme a la douziéme semaine correspondait a
I’évolution de I’embryon en un feetus au cours de laquelle le sexe de I’enfant a naitre pouvait
étre connu, et que certaines anomalies pouvaient alors étre décelées. Or, I’article 16-4 du
Code civil interdit «toute pratique eugénique tendant a I’organisation de la sélection des
personnes », et le Conseil constitutionnel affirme que les dispositions de la loi du 4 juillet
2001 ne correspondent en rien a une telle définition et que par conséquent, le moyen pris en la
violation du principe du respect de tout étre humain dés le commencement de sa vie ne peut
étre entendu, la condamnation de 1’eugénisme ne valant que pour les dispositions a finalité
eugéniste. Ce qui n’est définitivement pas le cas des femmes souhaitant mettre un terme a leur

grossesse. Interrogé sur la question, le Comité Consultatif National d’Ethique (CCNE) fait

39 V. Mathieu B., « La dignité de la personne humaine : quel droit ? quel titulaire ? », D. (1996) : 282 ; Véron
M., « Du constat de la mort et du constat de la vie », DP chronique n°® 7 (1997) ; Labbée X., « Esquisse d’une
définition civiliste de I’espéce humaine », D. (1999) : 437 ; Neirinck C., « L’embryon humain : une catégorie
juridique a dimension variable ? », D. (2003) : 841 ; Peis-Hitier M.-P., « Recherche d’une qualification juridique
de I’espece humaine », D. (2005) : 865.
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observer que «les demandes d’interruption volontaire de grossesse sont principalement
fondées sur des détresses psychologiques et sociales »°. 11 va, d’ailleurs, déplacer la
réflexion au niveau des moyens techniques et sociaux susceptibles d’étre mis en ceuvre pour
une meilleure pratique des IVG et éviter une certaine marginalisation des structures et
personnels pratiquant de telles interventions médicales®®*. Il met ’accent sur la nécessité de
renforcer les moyens d’écoute et de matériels pour permettre aux femmes enceintes en

détresse de, tout de méme, mener a terme leur grossesse.

120. Derriere cet argument eugénique, se profilaient les interrogations plus générales de
I’atteinte portée au respect de tout étre humain dés le commencement de sa vie, dés lors que la
loi autorise « I’interruption du développement d’un étre humain ayant accédé au stade du
feetus, lequel constitue une personne humaine en puissance et jouirait d’une protection
juridique renforcée ». Sans vraiment répondre a la question, le Conseil constitutionnel a
immédiatement précisé qu’il ne lui appartenait pas « de remettre en cause, au regard de 1’¢état
des connaissances et des techniques, les dispositions ainsi prises par le législateur » qui, lui
seul, peut revenir sur des dispositions antérieures. Il précisa toutefois que I’exercice de ce
pouvoir ne pouvait se faire qu’au travers de garanties légales visant a répondre aux exigences
constitutionnelles. Si certains ont vu dans ce refus de se prononcer sur la protection de la vie
de I’embryon devenu feetus une dérive du contrdle de constitutionnalité®®?, le Conseil
constitutionnel estime, quant a lui, que la loi du 4 juillet 2001 respecte parfaitement
I’équilibre que la Constitution entend garantir entre d’une part, la sauvegarde de la dignité de
la personne humaine et d’autre part, la liberté de la femme. Les intéréts en présence sont ici
clairement établis : la dignité de la personne humaine et la liberté de la femme. L’atteinte
portée a la vie de ’embryon doit étre justifiée par la liberté de la femme. En effet, le Conseil

constitutionnel assure la protection de 1’embryon in vivo, quelque soit son stade de

360 « Avis n°66 du 23 novembre 2000 : réponse du CCNE aux saisines du président du Sénat et du président de
I’ Assemblée nationale sur 1’allongement du délai d’IVG ». Journal International de Bioéthique 13, n° 2 (2002):
97-101.

361 Tout comme le rapport d’Israél Nisand en 1999, certains ont proposé d’élargir le champ de I’interruption
médicale de grossesse. Toutefois, selon le CCNE, transférer la responsabilité quant a I’appréciation de 1’état de
détresse aux meédecins, reviendrait & « rapprocher la détresse du motif thérapeutique (ce qui) conduirait a fausser
les repéres juridiques inscrits dans la loi de 1975 et entrainerait des confusions graves et dommageables pour les
femmes, sources de discriminations et de solutions aléatoires ».

362 Mathieu, B. (1996), op.cit.

140



développement, sur le fondement du principe de la dignité de la personne humaine®2, Si la
protection de I’embryon devait évoluer en fonction de son stade de développement, le Conseil
constitutionnel aurait été dans 1’obligation de considérer I’équilibre rompu. En définitive, sa
position revient a laisser au législateur toute libert¢ quant a ’apport d’¢léments limitant le
droit a la vie. Ce dernier serait, par voie de conséquence, devenu une sorte de droit secondaire

34 Or, ce n’est pas parce que le législateur a entendu

dans I’ordre des droits fondamentaux
apporter une atteinte au principe qu’il ne reconnait pas la qualité d’étre humain a
’embryon®®. L’autorisation faite & une femme enceinte de choisir I’issue de sa grossesse ne
lui reconnait aucunement un droit mais une liberté encadrée et garantie par la Constitution et
la Convention européenne « et la loi d’un Etat doit protéger la liberté qu’elle reconnait, pour

éviter que celle-ci soit impunément bafouée ou ne puisse s’exercer »%°°,

2. Les derniers remparts au droit a I’avortement

121. L’idée selon laquelle la femme enceinte bénéficierait d’un véritable droit a
I’avortement se justifie difficilement au regard notamment du délai 1égal mais également de la

persistance de certaines inégalités qui entourent encore aujourd’hui I’acces a I’'lVG.

363 Décision n°94-343/344 DC du 27 juillet 1994 sur la loi relative au respect du corps humain et sur celle
relative au don et a ’utilisation des éléments et produits du corps humain, & 1’assistance médicale a la
procréation et au diagnostic périnatal.

364 Mathieu, B. (1996), op.cit. L’auteur estime que les positions adoptées par le Conseil constitutionnel en 1975
et en 1994 (décision n°94-344 DC du 27 juillet 1994) sont contradictoires. Alors qu’en 1975, I’acceptation de la
dérogation portée par la loi au principe du respect de tout étre humain dés le commencement de la vie supposait
indirectement que 1’embryon devait étre considéré comme un étre humain, le Conseil constitutionnel, en 1994, a
fait de ce méme principe 1’'une des garanties du principe de la sauvegarde de la dignité de la personne humaine.
Cette limitation du principe de dignité humaine par 1’autorisation légale faite a la femme enceinte de mettre un
terme a sa grossesse n’affaiblirait-elle pas la portée du principe ? En définitive, « la protection de la vie est une
exigence constitutionnelle, & défaut d’étre un principe constitutionnel autonome, a laquelle il peut étre dérogé
sous certaines conditions ». Le principe de dignité de la personne humaine ne serait plus « un principe fondateur
des droits fondamentaux », mais un principe éthique doté de peu d’effets juridiques, « mal défini et plastique
propre & couvrir toutes les dérives ».

365 |_es apports des lois bioéthiques de 1994 ont démontré le contraire.

366 Rubellin-Devichi, J. « Le droit et I’interruption de grossesse ». LPA, n° 69 (7 juin 1996): 19.
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a. Une autorisation légale limitée par I’établissement d’un délai légal. Si 1’état de
détresse inscrit dans la législation sur 1’avortement ne peut étre assimilé a un fait justificatif,
I’interruption volontaire de grossesse n’en reste pas moins autorisée par la loi. Si la liberté
dont dispose la femme semble aujourd’hui correspondre a la valeur constitutionnellement
protégée, elle semblerait se détacher un peu plus de ’esprit initial du législateur de 1975. La
suppression de la référence a 1’état de détresse dans les intitulés du Code de la santé publique,
la suppression de la clause de conscience pour les chefs de service, 1’allégement des
procédures ainsi que [’allongement du délai légal ont ét¢ entendus comme un pas
supplémentaire sur le chemin d’un véritable droit a I’avortement. La protection de la liberté de
la femme de recourir & une 1IVG doit-elle, pour autant, s’analyser en un droit a I’avortement ?
L’autorisation 1égale qui est faite aux femmes enceintes de mettre un terme a leur grossesse ne
reléve aucunement de [’attribution de droits subjectifs, mais simplement de libertés
individuelles®®”. Alors que tout droit subjectif emporte la reconnaissance par la loi d’une
prérogative visant a satisfaire un besoin personnel, les libertés individuelles constituent des
intéréts légitimes (non des droits) qu’aucun tiers ne saurait remettre en cause . A 1’évidence,
nous ne pouvons avoir de droits sur soi-méme. Ainsi, le droit a la vie ou le droit de la femme
sur son corps constitueraient-ils des intéréts légitimes, des libertés individuelles que le
Iégislateur entend protéger. Comme le souligne, a juste titre, Jacqueline Rubellin-Devichi,
« les libertés garanties par la Constitution ou la Convention européenne des droits de I’homme
et des libertés fondamentales (...) sont souvent plus précieuses que des droits »%%,
Reconnaitre a la femme enceinte un droit a I’avortement serait trop attentatoire a la protection
de la vie humaine. La liberté ainsi accordée devrait seulement renvoyer a une liberté
personnelle, une sorte de « liberté-autonomie » et non d’une « liberté-droit »*®°. Il serait
difficile d’accorder un droit a ’avortement a la femme tout en accordant, parallelement, le
respect de la dignité de I’embryon, sans rompre 1’équilibre entre les intéréts en présence. C’est
la raison pour laquelle le Iégislateur a entendu limiter la liberté de la femme par une IVG
autorisée dans un délai de douze semaines de grossesse. Le délai légal permet a lui seul
d’affirmer que le recours a une interruption de grossesse ne constitue pas un droit, mais une

liberté 1également autorisée et limitée dans le temps.

367 Rubellin-Devichi, J. (1996), op.cit.
38 hid.
369 Mathieu, B. (1996), op.cit.
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122. Le droit dénie-t-il pour autant la qualité d’étre humain a ’embryon ? C’est, tout de
méme, la 1égislation sur I’'IVG qui a explicitement posé le principe du respect de tout étre
humain dés le commencement de la vie. Cette position a, par la suite, été consacrée par les
lois bioéthiques de 1994 par I’insertion d’un article 16 dans le Code civil®*"®. Toutefois, le
législateur ne se serait-il pas enfermé dans 1I’impossibilité d’affirmer que I’embryon était un
étre humain justement parce qu’il a donné la permission de donner la mort a un Homme ? En
tout état de cause et méme si certains auteurs estiment que 1’équilibre proné par le Conseil
constitutionnel entre la dignit¢é humaine de I’embryon et la liberté de la femme est
« vertueux »3’t, admettre cet équilibre éviterait certaines contrevérités comme celle consistant
a réduire I’embryon a 1’état de chose®’2. L’embryon est un étre humain qu’il est permis de tuer
a titre exceptionnel : dans un délai légal de douze semaines de grossesse. Admettre que
I’autorisation légale de mettre un terme a une grossesse répond a I’exercice d’une liberté et
non d’un droit, c’est admettre que I’Etat puisse autoriser I’IVG uniquement sous certaines
conditions ; en 1’occurrence, une intervention nécessairement pratiquée par un médecin dans
un délai de douze semaines de grossesse.

123. L’absence de droit a 1’avortement se confirme par les inégalités persistantes qui

entourent, encore aujourd’hui, 1I’acces a I’interruption volontaire de grossesse.

b. La persistance des inégalités. Il ressort d’un rapport d’information de 1’ Assemblée
nationale®”® et d’une étude menée entre 1990 et 2005 sur I’impact de la nouvelle loi sur

I’interruption volontaire de grossesse®’®, que certaines inégalités subsistent dans 1’accés a

370 L’article 16 du Code civil, introduit par la loi n°94-653 du 29 juillet 1994, énonce que « la loi assure la
primauté de la personne, interdit toute atteinte a la dignité de celle-ci et garantit le respect de 1’étre humain dés le
commencement de sa vie ».

371 Mathieu, B. (1996), op.cit.

372 Herzog-Evans, M. (2000), op.cit.

37 Poletti, B. « N° 1206 - Rapport d’information de Mme Bérengére Poletti déposé par la délégation de
I'Assemblée nationale aux droits des femmes et a I'égalité des chances entre les hommes et les femmes sur
I'application de la loi n° 2001-588 du 4 juillet 2001 relative a l'interruption volontaire de grossesse et a la
contraception », 22 octobre 2008. Rapport consulté le 30 mars 2011, sur :
http://www.assemblee-nationale.fr/13/rap-info/i1206.asp.

374 Rossier C, L. Toulemon et F. Prioux, « Evolution du recours & I’interruption volontaire de grossesse en
France entre 1990 et 2005 ». Population 64, n°® 3 (2009): 495-529. L’hypothése de départ de cette étude (basée
sur les bulletins d’IVG) consistait a considérer la durée de gestation au moment de I’interruption comme
I’indicateur des difficultés d’accés aux services d’IVG. L’ application de la loi du 4 juillet 2001 a permis deux
évolutions : le nombre d’IVG médicamenteuse a doublé entre 1997 et 2005 et la durée gestationnelle des IVG
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I’IVG. Avec un peu plus de 200000 IVG par an, la France présente un taux stable
d’interruptions de grossesse et ce, malgré une contraception largement diffusée. Seuls les
modes opératoires ont changé avec 1’arrivée de 'IVG médicamenteuse qui représentait 46%
des IVG en 2006%°. Il ne semblerait donc pas que 1’allongement du délai 1égal ait eu une
incidence sur le nombre d’IVG méme s’il se rapproche de la moyenne de quatorze semaines
des pays européens®’®. Si I’allongement du délai a permis d’éviter que certaines femmes se
rendent a I’étranger pour pouvoir bénéficier d’une IVG apres dix semaines, seulement 8% des

IVG déclarées ont été effectuées dans la période de la onziéme a la douziéme semaine3’’.

124.  Selon une étude de la D.R.A.S.S. menée en 2006 sur la région d’Tle-de-France, les
trois quarts des femmes avorteraient au cours des neuf premieres semaines de grossesse et
seulement 4% entre la treiziéme et la quatorziéme semaine®’®. Certaines des personnes
auditionnées par la délégation aux droits des femmes et a 1’égalité entre les hommes et les
femmes ont fait observer que ce nouveau délai était, en realité, assez mal accepté par les
praticiens : la clause de conscience est plus souvent invoquée lorsque I’'IVG doit intervenir
dans les deux derniéres semaines du délai légal. Aussi, en Tle-de-France, trois demandes sur
dix effectuées pendant le délai Iégal ne sont pas satisfaites soit faute de place, soit

I’établissement n’effectuant pas d’IVG apres douze semaines de grossesse et soit enfin en

chirurgicales a augmenté¢ de prés d’une semaine sur la méme période. Ces évolutions concomitantes
s’expliqueraient par une diminution des IVG chirurgicales précoces relayées par la méthode médicamenteuse
dans ces situations ; I’IVG chirurgicale étant davantage utilisée pour les durées gestationnelles plus importantes.
375 Ibid. Outre 1’allongement du délai 1égal, la loi du 4 juillet 2001 avait également entendu faciliter 1’accés a
I’IVG en autorisant la pratique médicamenteuse dans le cadre de la médecine de ville. Mais cette autorisation n’a
été possible qu’a partir de 2004 (décret 2004-636 du 1°" juillet 2004) en raison de controverses médicales portées
sur les recommandations de I’A.E.N.E.S. et le tarif forfaitaire de cet acte médical.

376 Syr les vingt-sept Etats membres de 1’Union européenne, la grande majorité autorise I’ITVG dans les douze
premieres semaines de gestation, le Portugal limite 1’autorisation a huit semaines, la Slovénie a dix semaines et
la Suede, le Royaume-Uni et les Pays-Bas ont quant a eux respectivement fixé un délai de dix-huit et vingt-
quatre semaines. Chypre n’autorise 'IVG seulement en cas de viol ou sur indications médicales, I’Irlande
I’admet qu’en cas de danger de mort de la femme enceinte. L’IVG est également illégal a Malte sauf en cas de
viol ou d’anomalies du feetus. Et enfin, la Pologne autorise I’IVG dans les douze premiéres semaines si la
grossesse résulte d’un viol, délai qui sera prolongé en cas d’indications médicales. Pour une lecture plus
approfondi de 1’état des Iégislations européennes :
http://www.planning-familial.org/themes/theme03-avortement/fiche05Precision03.php.

377 Vilain, A. Les interruptions volontaires de grossesse en 2003. Etudes et résultats. D.R.E.E.S., octobre 2005,
consulté le 6 avril 2011 sur :

http://www.sante.gouv.fr/les-interruptions-volontaires-de-grossesse-en-2003.html.

378 | es interruptions de grossesse en Tle-de-France en 2006. D.R.A.S.S., Tle-de-France, n°26, mars 2008 et
Vilain, A. Les interruptions volontaires de grossesse en 2006. Etudes et résultats. D.R.E.E.S., septembre 2008.
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raison de difficultés d’accés a 1’échographie. Ainsi, 1’allongement du délai 1égal n’a-t-il pas
permis d’éradiquer les départs pour 1’étranger de certaines femmes car ils ne sont pas
uniquement dus aux regles applicables au délai légal mais aussi parfois a une mauvaise
organisation des services que la suppression de la clause de conscience chez les chefs de
service et 1’allongement du délai ne pouvaient, a eux seuls, combattre. L’évolution des
structures hospitaliéres explique pour partie le maintien de certaines de ces inégalités. En
effet, le secteur privé se désengage toujours un peu plus en matiére d’IVG. Beaucoup trop de
cliniques pratiquant des IVG ferment et ce, malgré 1’obligation imposée par la loi de 1975, et
maintenue par celle de 2001, au service public hospitalier de s’organiser « pour assurer la
mise en ceuvre du droit a recourir a une IVG ». C’est notamment le cas de 1’Ile-de-France qui
voit ses centres fermer les uns apres les autres alors que ¢’est une région des plus touchées par
le recours a I'IVG®®, Ces difficultés d’accés s’accentuent également en matiére d’IVG
médicamenteuse en ville. Le rapport regrette les progres trop limités dans le secteur libéral.
Cela s’explique par le faible nombre de médecins ayant signé une convention avec un

établissement de santé, condition indispensable a une telle pratique médicale.

Alors qu’une plus grande implication des médecins de ville est souhaitée, la loi de
financement de 20083 et son décret d’application®! ont étendu la pratique de 1’'IVG
médicamenteuse aux centres de planification et de santé. L’avant-projet de la réforme
hospitaliére souhaitait autoriser les sages-femmes a prescrire des IVG médicamenteuses, ce
qui participerait un peu plus a la volonté de rendre plus accessible I'TVG. Toutefois, cet
amendement proposé par la députée UMP Bérengére Poletti a été jugé contraire a la
Constitution, la grande majorité des sages-femmes ne souhaitant pas se voir attribuer une telle

autorisation38?

. Afin de stopper au maximum le désengagement des établissements de santé, le
forfait de I'IVG chirurgicale a successivement été augmenté de 30% en 2004 et avril 2008,
cette augmentation tarifaire permettant également de garantir un accompagnement suffisant

aux femmes.

379 En 2006, le nombre total d’IVG en fle-de-France était de 56 255, soit environ 19 IVG pour 1 000 femmes
contre 14 pour la France métropolitaine (D.R.A.S.S., (2008), op.cit.).

380 |_oi n°2007-1786 du 19 décembre 2007 de financement de la sécurité sociale pour 2008.

381 Décret n°2009-516 du 6 mai 2009 relatif aux interruptions volontaires de grossesse par voie médicamenteuse.
382 Décision n°2009-584 DC du 16 juillet 2009.
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125. Il serait tout aussi primordial de former les médecins généralistes dans leur approche
avec la contraception, I'IVG et les femmes. Il s’agit de mieux informer et prescrire la
contraception car I'un des facteurs du recours a I'IVG résulte d’un échec du moyen
contraceptif employé : deux grossesses non prévues sur trois surviennent chez des femmes

383 |assitude

utilisant une contraception. Mauvaise utilisation du préservatif, oubli de pilule
dans la prise quotidienne et pilule vécue comme une contrainte...Ce serait finalement la
motivation qui conditionne D’efficacité réelle de la contraception. A ce titre, le rapport
d’information préconise une relance des campagnes d’information car depuis quelques années
est apparu un stéréotype dans I’utilisation des différents moyens contraceptifs®“ : au début de
la sexualité, c’est le préservatif qui est le plus souvent utilisé, puis lorsque le couple se
stabilise, la pilule prend la place du préservatif et enfin, lorsque le nombre d’enfants souhaités
est atteint, la plupart des femmes souhaitent I’utilisation d’un stérilet®®. Or, le rapport
rappelle, a juste titre, ’existence d’autres moyens de contraception tel que le patch, I’implant,
I’anneau vaginal ou encore le diaphragme...Ces difficultés a promouvoir, notamment chez les
jeunes femmes, une contraception qui fasse partie de la vie quotidienne avait déja été soulevée

en 1999 par le rapport d’Israél Nisand®®®.

126. Si le nombre de grossesses non désirées diminue grace a la plus grande performance
de la contraception, trois femmes sur quatre ont recours a une IVG en cas de grossesse non
désirée (contre quatre sur dix en 1975). Cet ¢lément de grossesse non désirée vaut d’autant
plus pour les femmes mineures qui sont en cours de scolarité, mais cette augmentation
sensible met également en lumiére différentes causes: une mauvaise information sur la

contraception, une mauvaise utilisation, les échecs du moyen contraceptif (notamment avec

383 21% des femmes oublient au moins une fois par mois de prendre sa pilule.

384 poletti, B. (2008), op.cit.

385 Selon ’enquéte COCON menée en 2000 par une équipe conjointe de PINSERM (Leridon H. et al. « La
médicalisation croissante de la contraception en France », Population et sociétés, 2002, n°381), la pilule était
utilisée par 60% des femmes, le stérilet était utilisé a hauteur de 23% et 16% concernaient les autres moyens de
contraception dont une place importante accordée au préservatif masculin. Seulement 5% des femmes avaient
opté pour une stérilisation. L’étude a également mis en évidence que la pilule était trés utilisée par les jeunes
femmes (86% des femmes agées de 20 a 24 ans) alors que 1’usage du stérilet concernait des femmes plus agées
(40% des femmes agées de 40 a 44 ans) et par celles qui ont déja des enfants (40% des femmes qui ont 2
enfants).

386 Nisand, 1. (1999), op.cit.
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les spermicides et les implants), un moyen de contraception mal adapté et un acces encore
trop difficile & la contraception, méme si le délai de prise en charge entre la demande et la
réalisation de ’IVG est passé de neuf jours en 2003 a sept jours en 2006. Toutefois, un quart
des demandes reste supéricur a quinze jours, si bien que les nouvelles dispositions n’ont pas
permis de mettre fin aux inégalités malgré une relative diminution des difficultés d’acces.
Dans la grande majorité des cas, I’IVG reste unique pour les femmes et les IVG a répétition
assez rares. L’allongement du délai 1égal est a peu prés rentré dans les pratiques mais il n’a
cependant pas permis de faire face aux cas des femmes risquant de dépasser les nouveaux
délais. Tout au plus, il a permis une meilleure organisation des services IVG sur un espace

temps plus long, mais il n’a aucunement confirmé un quelconque droit a I’avortement.

127. L’avortement doit étre compris comme 1’expression d’une liberté de la femme, « qui
ote a la détresse son caractére de fait justificatif »*®’, et pas nécessairement un droit a
I’avortement qui lui attribuerait un véritable jus vitae necisque, un droit de vie et de mort qui
était autrefois reconnu au pater familias sur ses esclaves, considérés comme de véritables
choses. Face au conflit entre le droit du pére d’avoir une descendance et le droit de la mére a
disposer librement de son corps, le délai de douze semaines réduit davantage cette liberté qu’il
n’étend la protection de I’enfant a naitre. Si bien qu’un véritable droit a 1’avortement doit étre
exclu. Le Conseil de I’Europe a adopté, le 16 avril 2008, une résolution 1607 relative a I’accés
a un avortement sans risque et légal en Europe®®. Il incite les pays membres a faire de
I’avortement un droit et la Cour européenne a abandonner en la matiere sa référence a la
marge nationale d’appréciation. Il préconise une interruption de grossesse sur la seule
convenance de la femme ; aucun contrdle sur la motivation des femmes ne devant étre
effectué. Pour parvenir a cet objectif d’un droit a 1’avortement, le Conseil de I’Europe
demande aux Etats membres de « garantir I’exercice effectif du droit des femmes a un
avortement sans risque et légal ». Cette «invitation » n’est pas sans influence sur la

législation frangaise qui n’a aucunement instauré un droit a I’avortement pour convenance

387 Dekeuwer-Defossez, F. (1982), op.cit.

388 Paricard, S. « La consécration d’un droit a I’avortement ? . — Quelques réflexions sur la résolution 1607
(2008) du Conseil de I’Europe du 16 avril 2008 relative a un avortement sans risque et légal en Europe ».
Dr.fam. n°6 (juin 2009) : étude 25.
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personnelle, du moins en théorie®®°. Toutefois, la Cour européenne des droits de 1’homme ne
semble pas avoir décliné I’invitation en considérant, dans I’affaire A, B ¢/ Irlande du 16
décembre 2010%°, que I’article 8 de la Constitution irlandaise ne saurait étre interprété
comme consacrant un «droit a I’avortement », et que l’interdiction de 1’avortement par
I’Irlande respecte les dispositions de la Convention européenne des droits de I’homme. Ainsi,
la Cour s’est-elle déclarée incompétente a créer un « droit a I’avortement » et a estimé que
I’Etat irlandais n’avait pas « excédé la marge d’appréciation dont il jouit » en interdisant
I’avortement « sur la base des idées morales profondes du peuple irlandais concernant la
nature de la vie et la protection a accorder en conséquence au droit a la vie des enfants a
naitre ». Pour la Cour européenne, « la question de savoir a quel moment la vie commence

reléve de la marge d’appréciation des Etats ».

128. La permission de la loi faite aux femmes qui souhaitent mettre un terme a leur
grossesse doit encore faire face a bon nombre de préjugés, alors que la stabilité du nombre de
recours a une interruption de grossesse démontre qu’il ne s’agit pas 1a d’un acte d’habitude et
qu’une nouvelle lecture du recours a I'IVG doit étre diligentée. En effet, cet apparent
« pouvoir exorbitant » des femmes sur le plan Iégal se vérifie difficilement sur le versant
quotidien des couples frangais. Si les dispositifs lIégislatifs entendent accorder a la femme la
décision in fine d’interrompre sa grossesse, mais aussi de programmer cette derniére par la
diffusion massive de la contraception moderne, la nouvelle norme procréative qui en est issue

ne semblerait pas pour autant bouleverser les traditionnels attributs de la femme (Section 2).

389 Paricard, S. (2009), op.cit.
30 A, B et Cc/ Irlande, déc. 16 décembre 2010, req.n°25579/05.
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Section 2 : Une liberté aux injonctions contradictoires

129. Les débats publics sur I’avortement rappellent qu’aucune liberté n’est totalement a
I’abri d’une remise en question. La liberté accordée a la femme enceinte de décider de I’issue
de sa grossesse a, pour certains, réduit le pouvoir des hommes sur le controle de la fécondité
des femmes et est, parfois, présentée comme une menace sur les relations entre les sexes.
Cette possibilité de choisir a été entérinée par la loi : c’est a la femme de décider si elle désire
ou non interrompre sa grossesse et les médecins doivent étre les garants de 1’authenticité
comme du respect de cette décision. Si leur pouvoir de pression peut dans certaines
circonstances participer a la détresse des femmes, un mari ou un partenaire ne peut ni imposer
une IVG, ni s’y opposer®® : pouvoir exorbitant de la femme ou contrepartic de 1’inégale

répartition de la charge des enfants entre les hommes et les femmes ?

La légalisation de 1’avortement n’aurait jamais été possible sans la libéralisation de la
contraception moderne. Elle a su accompagner les femmes dans une maternité « volontaire »,
les menant un peu plus vers des pratiques égalitaires entre les sexes. Entrainant avec elle une
transformation des modalités de constitution de la famille, la contraception moderne a autorisé
les femmes et les hommes a pouvoir décider du moment et du nombre d’enfants (I). Cette
norme contraceptive a également conduit & une nouvelle norme procréative dont 1’étude
révele la nécessité de porter un regard différent sur le recours a I’interruption volontaire de

grossesse (I1).

I- Une liberté normativisée

130. Avant que ne soit libéralisée la contraception, les politiques natalistes s’opposaient au
contréle des naissances renvoyant ainsi les femmes a la sphere reproductive et les péres au

role de pourvoyeur financier. La libéralisation de la contraception a permis 1’émergence d’une

391y, CE 31 octobre 1980, arrét Lahache : v. notamment Dekeuwer-Defossez, F. (1982), op.cit. — CEDH Boso ¢/
Italie, déc. 5 septembre 2002, req.n°50490/99.
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norme contraceptive offrant aux femmes qui le désirent la possibilité de concilier maternage
et carriere professionnelle (A). Toutefois, I’analyse et le recul face aux années écoulées
démontrent que la domination masculine reste de mise dans ce qu’il a été souvent nommé « la

révolution contraceptive »%% (B).

A- D’une maternité subie a une maternité volontaire

131. La loi Neuwirth du 28 décembre 1967 a autorisé la contraception orale et abrogé la loi
du 31 juillet 1920 qui réprimait la vente et la propagande des produits anticonceptionnels3®,
Elle ne sera réellement appliquée qu’en 1972 en raison de nombreux obstacles
administratifs®®. Les débats parlementaires ayant précédé son adoption, étaient
principalement basés sur les limites a la liberté de prescription : les uns souhaitant une liberté
absolue, les autres la limitant dans le cadre de la contraception. Les tenants de ce dernier
argument mettaient en avant les limites déja existantes en matiere d’interruption thérapeutique
de grossesse, a savoir la consultation préalable de trois médecins. Finalement, il aura fallu
attendre une loi du 4 décembre 19743%, seulement quelques jours avant les débats sur la loi
relative a I’interruption volontaire de grossesse, pour que la contraception soit effectivement
libéralisée et remboursée par la sécurité sociale. Cette nouvelle loi est également intervenue
pour corriger les imperfections de sa grande sceur et faciliter un peu plus 1’acces a la
contraception : suppression du carnet a souches, suppression du consentement parental pour
obtenir des contraceptifs entre 18 et 21 ans et développement de 1’information sur la
contraception. Des années plus tard, la loi du 4 juillet 2001 entendait faire diminuer un peu
plus le nombre de grossesses non prévues en intégrant dans ses dispositions la possibilité de
prescrire la contraception aux mineures sans ’accord de leurs parents mais également en

légalisant la pilule du lendemain et la stérilisation. Ces nouvelles possibilites ont

392y, Héritier, F. Masculin/féminin. La pensée de la différence. Odile Jacob, 1995.

3% Loi n°67-1176 du 28 décembre 1967 relative a la régulation des naissances.

3% Pour une lecture plus approfondie des raisons administratives qui ont entrainé ce retard dans I’application de
la loi, v. Chauveau, S. « Les espoirs dégus de la loi Neuwirth », CLIO. Histoire, femmes et sociétés, n° 18, Mixité
et coéducation, (2003) : 223-239.

3% Loi n°74-1026 du 4 décembre 1974 portant diverses dispositions relatives a la régulation des naissances.
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essentiellement permis la reconnaissance de la sexualité des jeunes. Toutefois, le droit a la
contraception a-t-il réellement opéré un changement dans les relations hommes/femmes ? La
contraception a eu pour principale conséquence 1’apparition d’une norme contraceptive alliant

maternité volontaire et carriére professionnelle.

1. Une maternité volontaire empreinte de domination masculine

132.  Si le droit & la maitrise de la féecondité a permis de distinguer sexualité et maternité, il
constitua cependant « 1’un des facteurs de la persistance de la domination masculine »*%. En
effet, la contraception aurait conforté la fonction maternelle de la femme sous des formes plus
diversifiées. Elle aurait permis le passage d’une maternité subie a une maternité volontaire en
combinant trois impératifs: la maternité, 1’épanouissement sexuel et I’engagement
professionnel... impératifs difficilement accessibles lorsque le choix du moyen contraceptif

est gouverné par une domination masculine certaine.

a. Sur le plan de la contraception. L’accés a la contraception a permis aux femmes
de pouvoir décider du moment opportun pour avoir des enfants mais si elles se trouvent
involontairement enceintes, leur responsabilité en est d’autant plus accrue que le 1égislateur
leur a octroyé cette liberté¢ de choisir. Elles n’auraient, dés lors, plus le droit a I’erreur :
maintenant qu’elles ont la maitrise de leur fécondité, elles ne peuvent invoquer une
quelconque excuse en cas de grossesse non prévue; elles doivent assumer. Cette
responsabilité est d’autant plus forte que [Defficacit¢é des modes contraceptifs est
théoriqguement absolue. Les femmes qui ne souhaitent pas avoir d’enfant et qui n’utilisent
aucun moyen de contraception sont alors considérées comme déviantes. Progressivement la
norme contraceptive va prendre la typologie suivante : au début de la relation, c’est le
préservatif qui est utilisé, puis lorsque la relation est stabilisée, la pilule le remplace et enfin,

lorsque le nombre d’enfants souhaités est atteint, le stérilet est le plus souvent employé. Cette

3% Bajos, N. et Ferrand M., « La contraception, levier réel ou symbolique de la domination masculine ? »,
Sciences sociales et Santé 22, n°3 (septembre 2004) : 117-142.
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programmation des naissances «au bon moment » laissent supposer que les femmes sont
responsables de la gestion du nombre et du moment de leur(s) maternité(s) et qu’elles ont la
capacité de gérer leur vie sociale grace a la maitrise de leur mode de contraception. Or,
plusieurs études ont pu mettre en avant une déepossession des femmes quant au choix de la
méthode contraceptive a utiliser. Des lors, les différents intervenants ont également une
responsabilité dans 1’échec de la contraception et dans le vécu de I’'IVG en tant qu’échec de la
contraception. Si le droit & la contraception a indéniablement permis 1’émancipation sexuelle
de la femme indépendamment de sa fonction reproductive, il n’a cependant pas permis de
mettre fin au clivage entre la sexualité masculine essentiellement axée sur le désir et la

sexualité féminine majoritairement tournée vers 1’affectivité®’.

Ce modele de sexualité n’a pas été sans influence sur la gestion et la pratique contraceptives
en ce que le désir de satisfaire son partenaire I’emporte parfois sur le risque d’une grossesse
non prévue3®®. Ce comportement a pu étre interprété comme « une forme d’intériorisation de
la domination masculine, de ce que les femmes «doivent aux hommes » »*°. Or, le
préservatif, qui pourrait é&tre un moyen de responsabiliser les hommes dans leur fécondité, a
une connotation négative ; si bien que ne pas ’utiliser traduirait une certaine forme de
confiance a I’égard du partenaire. Les hommes n’ont pas nécessairement conscience de
I’impact de leur comportement face a la gestion unilatérale par la femme de la contraception.
Une étude menée en 2001 aupres de 27 hommes a permis de recueillir la parole des hommes
face a I'IVG et a la contraception®®. Six d’entre eux font référence a I’utilisation d’une
contraception moderne, sept pratiquent la méthode du retrait et quatorze couples semblent
pratiquer une contraception dont les contours sont assez flous voire inexistants. 1l ressort de
leur propos que la contraception est une « affaire de femmes ». lls affirment faire confiance a
leur partenaire ce qui, indirectement, opere une confusion dans leur propre responsabilité :
«la confiance serait une labellisation jugée positive d’une démission partielle »*°1. De
surcroit, dans les situations de grossesse imprévue, leur indifférence a 1’égard de la méthode

contraceptive conduit a reporter I’entiére responsabilité de 1’échec sur la femme.

397 Groupe ASCF, A. Spira, et N. Bajos. Les comportements sexuels en France. La Documentation francaise. La
Documentation Frangaise, 1993.

3% Equipe GINE, M. Ferrand, N. Bajos N. De la contraception a /’avortement. Sociologie des grossesses non
prévues. Inserm, 2002.

3% Bajos, N. et al. (2004), op.cit.

400 Cresson, G. « Les hommes et I'TVG, expérience et confidence », Sociétés contemporaines 61, n°1 (2006) : 65.
401 | bid.
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133. Reécemment, la deuxieme chambre civile de la Cour de cassation a eu a débattre de
I’irresponsabilité masculine en matiére de contraception®®?. 11 s’agissait d’un couple qui s’était
rencontré par I’intermédiaire d’une annonce parue dans la presse. Il a fait I’amour, dés le
premier soir, précise I’arrét. Quelques neuf mois plus tard, la femme met au monde un enfant
en bonne santé. La paternité de I’homme est établie prés de dix années plus tard et une
pension alimentaire lui est imposée. Révolté, il assigne la mere de 1’enfant en responsabilité
sur le fondement des articles 1382 et 1383 du Code civil pour avoir accepté des relations
sexuelles sans utiliser de moyen de contraception. Apres avoir essuyé deux échecs en
premiere instance puis en appel, son pourvoi a également été rejeté par la Cour de cassation
aux motifs qu’ « ayant librement et pleinement consenti a avoir avec Mme Y...un rapport
sexuel non protégé deés leur premiére rencontre, M.X..., homme sexuellement expérimenté, a
qui il incombait, tout autant qu’a sa partenaire, de prendre les mesures propres a éviter une
procréation, n’établissait ni la faute de la mére de I’enfant pour s’étre prétée a un tel rapport
OU pour avoir ensuite agi en reconnaissance de paternité et en contribution a I’entretien de
I’enfant, ni I’existence d’un préjudice direct ou indirect indemnisable ». Voici un arrét qui ne
manque pas de responsabiliser les hommes en matiere de contraception masculine. En effet,
pourquoi la femme aurait-elle a assumer seule la conciliation d’une activité professionnelle et
la charge que représente 1’éducation d’un enfant ? Néanmoins, lorsque la Cour de cassation
précise qu’il s’agissait d’un « homme sexuellement expérimenté », elle entend certainement
diminuer la portée de sa décision en conduisant, selon certains auteurs*®, la faute de la mére
sur le terrain de la dissimulation, du mensonge voire de la violation d’une éventuelle
obligation d’information, si ’homme avait été inexpérimenté. Si c’est la femme qui avait été,
en I’espece, inexpérimentée ? Aurait-elle pu invoquer la faute du partenaire si elle avait, tout
de méme, décidé de garder I’enfant indépendamment de sa libert¢ de recourir a une
interruption volontaire de grossesse ? Sa demande aurait-elle abouti si elle I’avait fondée sur

I’obligation d’information qui incomberait & son partenaire’® ? Deés lors, « faudrait-il se

402 Cijy.2¢me, 12 juillet 2007 : Hauser, J. « Un enfant quand je veux et méme si I’autre ne veut pas ». RTDCiv.
(2008) : 91 ; Rouxel, S. « Absence d’utilisation d’un moyen de contraception et défaut de responsabilité de la
mére a I’égard du pére ». Dr.fam. 9, n°171 (septembre 2007).

408 Rouxel, S. (2007), op.cit.

404 Dans d’autres circonstances, la jurisprudence a pu considérer que ’absence d’utilisation d’un moyen de
contraception était susceptible de constituer une faute. V. TGI Aix-en-Provence, 12 décembre 1974 : JCP, G,
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ménager une preuve, sauf mariage dont la finalité légale (quid des clauses contraires ?), signer
une décharge de parenté avant de copuler en liberté, une sorte de préservatif juridique a défaut
d’autre ? »*®.  Certains expliquent cette indifférence apparente par les changements
contradictoires qui sont intervenus ces dernieres annéees dans le contréle par les hommes de la
procréation®, Les modéles contemporains de la famille les inciteraient & prendre davantage
de responsabilités dans 1’organisation conjugale ainsi que dans 1’éducation du nourrisson et
des enfants®?’. Si la libéralisation de la contraception a permis une dissociation entre 1’acte
sexuel et ses conséquences reproductives, son choix persiste a étre influence par la position du

partenaire.

b. Sur le plan professionnel et domestique. Il est traditionnellement admis que la
libéralisation de la contraception a conduit les femmes a entrer massivement sur le marché du
travail. En autorisant une maternité choisie, elle aurait autorisé les femmes a envisager une
carriere professionnelle. Or, le poids que peut représenter un enfant sur la carriere
professionnelle d’une femme est plus important que celui qui pourrait peser sur 1’activité
professionnelle de I’homme. En revendiquant leur droit de choisir leur maternité, les femmes
se seraient retrouvées dans 1’obligation d’en assumer la conciliation avec leur activité a la fois
professionnelle et domestique alors que ’arrivée d’un enfant a plutdt un effet positif sur la
carriére du pére*®. Lorsque la carriére professionnelle n’est pas reléguée au second en raison
de sa concurrence avec la maternité, elle doit étre ajoutée au travail domestique et éducatif de
certaines femmes déja méres. La maternité « choisie » et I’arrivée des femmes sur le marché
du travail n’ont malheureusement pas bouleversé les attributions relatives aux spheres privées
et publiques. L’homme et le pere sont toujours considérés comme les pourvoyeurs de la
famille si bien que leur position sociale est largement privilégiée a celle de leur épouse. A titre
d’exemple, les journées octroyées pour la réduction du temps de travail (RTT) ne sont pas
occupées de la méme manicre par les hommes et les femmes. Alors qu’elles sont synonymes

de loisirs pour les hommes, les journées RTT s’apparentent davantage a une journée de travail

1975, 1V, 6511 (relatif a la contraception masculine) et Crim.10 janvier 2006 : Mayaud, Y. « L’obligation
d’informer de sa séropositivité en cas de relations sexuelles non protégées, ou du relais pénal de ’administration
de substances nuisibles ». RSC (2006) : 321.

405 Hauser, J. (2008), op.cit.

406 Equipe GINE, et al. (2002), op.cit.

407 Devreux, A.-M. « Des hommes dans la famille ». Actuel Marx 37, n°. 1 (2005): 55-69.

408 Bajos, N. et Ferrand M., « La condition feetale n’est pas la condition humaine », Travail, Genre et sociétés,
n°15 (2006) : 1766-182.
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domestique pour les femmes®®®. Entre 1986 et 1998, la participation des hommes dans le
travail domestique est passée de 29 a 31 %*°. Cette faible augmentation est toutefois la

simple traduction de minutes supplémentaires passees avec les enfants.

2. Une maternité volontaire empreinte d’une domination médicale

134. La domination médicale se réalise a deux égards : d’une part, les médecins sont peu
attentifs aux besoins réels des femmes lors de la prescription d’un moyen de contraception
adapté, et d’autre part, la prééminence de la pilule laisse entrevoir une prescription médicale

restrictive au regard de 1’éventail des contraceptifs actuellement proposé en France.

a. L’adaptation de la contraception. S’ajoute a la domination masculine,

411" celui-la méme qui avait retardé I’entrée en

« I’impérialisme de la prescription médicale »
vigueur du droit pour les femmes a la maitrise de leur fécondité*2. Il semblerait que
I’entretien médical permettant de choisir le mode de contraception ne soit pas des plus
efficaces en termes d’adaptation. Davantage influencés par « I’efficacité moléculaire » de la
contraception, les médecins ne seraient peu disponibles dans son adéquation a la vie sexuelle
de la femme et du couple. A partir d’une étude menée par Héléne Bretin sur la contraception
hormonale par injections*'3, le démographe Henri Leridon a mis en évidence certains aspects
des relations entretenues entre les divers intervenants médicaux et les utilisatrices de la
contraception*'®. Cette méthode peu connue en France consiste & injecter un progestatif tous
les trois mois et dont la protection contraceptive apparait supérieure a celle de la pilule.

L’étude s’est interrogée sur les motivations d’une telle relégation. Parce que proposée a des

49V, infra, p.151.

410 Chenu, A. La charge de travail professionnel et domestique des femmes : cinquante années d’évolution.
Données sociales, La société francaise. INSEE, 2002-2003.

411 Bajos, N. et Ferrand M., « L’avortement a I’age de raison », Mouvements, n°17 (septembre-octobre 2001) :
99.

412 Chauveau, S. (2003), op.cit.

413 Bretin, H. « Marginalité contraceptive et figures du féminin : une expérience de la contraception injectable
hormonale en France ». Sciences sociales et santé 22, n° 3 (2004): 87-110.

414 |eridon, H. « Contraception : les femmes entre médecins et maris (Commentaire) ». Sciences sociales et
santé 22, n° 3 (2004): 111-115.

155



patientes francaises lorsque les modes de contraception traditionnels (pilule ou stérilet) ont
échoué, la marginalité de cette méthode contraceptive en France démontre d’une part, le
manque d’efficacité pratique des méthodes traditionnelles de contraception et d’autre part, un
choix quant au moyen contraceptif pas systématiquement adapté a la situation personnelle de
la patiente. Il a pu étre constaté que c’était généralement apres 1’¢élimination de la pilule ou du

stérilet que la méthode injectable a été proposeée.

b. L’éventail des moyens de contraception. L’usage du stérilet n’est que trés
rarement prescrit aux frangaises nullipares. Accusé d’accélérer les infections sexuellement
transmissibles, ce moyen de contraception le plus ancien de I’humanité est boudé par les
médecins au motif qu’il pourrait empécher une maternité ultérieure en cas d’infection. Si bien
que le stérilet ne représente que 30% des contraceptifs utilisés en France*'®. La place
prédominante de la pilule est une spécificité du modele frangais qui n’a pas d’équivalent a
’étranger*'®. Alors que les effets secondaires sont bien plus importants dans I’utilisation
d’une contraception orale*'’, I’'usage du stérilet reste victime d’idées reques trés francaises.
D’aprés une étude de I’Institut National de Prévention et I’Education pour la Santé (INPES),
50% des francais interrogés pensent que le stérilet ne peut étre prescrit qu’aux multipares*8,
Les recommandations de I’OMS mais aussi de I’ Agence Nationale d’Accréditation et
d’Evaluation de la Santé (ANAES) insistent sur le fait que « les dispositifs intra-utérins (DIU)

ne sont pas uniquement destinés aux multipares »*1°

, que c’est une contraception qui peut étre
prescrite a toute femme deés lors qu’elle ne présente pas de contre-indications particulieres, de
risques infectieux ou de grossesse. La pilule est d’une grande efficacité théorique, mais en

pratique elle I’est beaucoup moins. Elle est encore trop souvent assimilée a une contrainte

45 Aubin, C. et D. Jourdain Menninger. La prévention des grossesses non désirées : contraception et
contraception d 'urgence. IGAS, octobre 20009.

416 En 2000, I’'usage de la pilule atteignait 47% des francaises, contre seulement 2% en Chine, 4% au Japon, 19%
au Canada et 20% aux Etats-Unis. 1l faut également observer que la stérilisation ne représente que 11% du
paysage contraceptif frangais contre 61% au Canada. Dépourvue de base légale jusqu’en 2001, elle est désormais
autorisée par la loi n°2001-588 du 4 juillet 2001 relative a I’interruption volontaire de grossesse et a la
contraception sous certaines garanties, notamment un délai de réflexion de quatre mois apres la premiere
consultation médicale.

417 Risques cardio-vasculaires, incompatibilité avec le tabagisme, migraines et autres qui, par ailleurs, pourraient
conduire & la non-prescription de la pilule dans ces hypothéses.

418 Contraception : que savent les frangais ? Connaissances et opinions sur les moyens de contraception : état
des lieux. INPES, 2007. 11 s’agissait d’une enquéte téléphonique réalisée auprés d’un échantillon de personnes
agées de 15 a 75 ans et interrogées entre le 27 janvier et le 7 février 2007.

419 Recommandations pour la pratique clinique. Stratégies de choix des méthodes contraceptives chez la femme.
Service des recommandations professionnelles de ’ANAES, décembre 2004. Consulté le 11 avril 2011 sur :
http://www.has-sante.fr/portail/jcms/c_272385/strategies-de-choix-des-methodes-contraceptives-chez-la-femme.
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notamment lorsqu’elle est prescrite indépendamment du style de vie de la femme*?°. Si bien
qu’en termes d’efficacité contraceptive, le stérilet devrait apparaitre comme « LE » moyen de
contraception. « La question essentielle n’est plus alors la « marginalité contraceptive » de ces
situations (la contraception hormonale par injections) mais tout simplement le réle assigné
aux femmes dans un contexte culturel et une relation de couple fondés sur une forte
domination des hommes »*!. « En attendant « la » méthode masculine de substitution »*%?,
Henri Leridon entend ainsi dénoncer la place dominante occupée par la pilule et le stérilet en
France et préconise une plus large information sur les diverses possibilités offertes, a I’heure
actuelle, par les divers modes contraceptifs. Des médecins peu formés sur la prise en
considération du désir de leur patiente et des femmes peu bavardes sur des aspects intimes de
leur vie, tel est le constat d’une contraception pas nécessairement adapté au bien-étre des

patientes face a leur contraception.

135. L’ANAES, en partenariat avec 1’Agence Frangaise Sécurité Sanitaire des Produits de
Santé (AFSSAPS) et I'INPES, recommande aux professionnels de santé :

- « d’adapter sa consultation et sa prescription a chaque consultante ;

- d’étendre le champ de son entretien au-deld des seuls criteres médicaux en prenant en

compte les déterminants psychologiques, sociologiques ou encore économiques ;
- d’explorer les motivations de la consultante vis-a-vis de la contraception ;

- d’accompagner la consultante ou le couple dans la réflexion et le choix de la forme de

contraception la plus adaptée a sa situation et a sa trajectoire personnelle » 423,

IIs mettent ainsi I’accent sur I’importance de laisser le choix de la contraception et de la prise

en considération du partenaire. Prendre le temps de discuter de ces points essentiels et

420 « Un rapide calcul montre que la prise de la pilule par une femme pendant la durée de sa vie féconde, de 17
ans, age moyen du premier rapport sexuel a 50 ans environ, représente la gestion au quotidien de plus de 8 000
comprimés. Ceux-ci doivent étre absorbés trois semaines sur quatre sans aucun oubli, sans épisode de diarrhée
ou de vomissement, sans décalage horaire et en respectant rigoureusement l’intervalle de temps entre 2
plaquettes » (J. Lamarche et N. Matet « ’accés en urgence : le dispositif actuel », le Concours médical tome 128
— 25/26 du 05 septembre 2006 cité par Aubin, C. et D. Jourdain Menninger. (2009), op.cit).

421 |_eridon, H. (2004), op.cit.

422 1pid.

423 ANAES. (2004), op.cit.
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accompagner la patiente dans le choix d’une contraception adaptée a ses besoins participerait
certainement a la diminution des échecs liés a une contraception inadaptée*?*. De plus, le
constat d’une domination écrasante des hommes dans la prescription et le suivi de la
contraception a conduit le législateur a accorder une compétence toute particuliere aux sages-

femmes qui pourront désormais prescrire un contraceptif aux femmes qui le souhaiteront*2>,

136. Alors que nous pouvions légitimement croire que la libéralisation de la contraception
se traduirait par une plus grande liberté des femmes dans le choix de leur maternité, elle s’est
finalement avérée soumise & une domination a la fois masculine et médicale. Cette
domination persiste au sein d’une nouvelle norme contraceptive qui se doit de répondre
¢galement aux exigences d’un projet familial en accord avec les ambitions de chaque membre

du couple.

B- Pas d’enfant sans pére

137. Lorsqu’un projet familial est évoqué, la traditionnelle culture frangaise exige
implicitement I’existence et 1’accord d’un pére potentiel. C’est un élément déterminant dans la
prise de décision quant a un une IVG mais les nouvelles normes établies par la contraception

et I’interruption volontaire de grossesse ont fait émerger une toute autre catégorie de peres.

424 La participation de 25 médecins a des entretiens semi-directifs a mis en évidence la nécessité de mettre en
place des formations destinées a mieux conseiller les patientes dans le choix de leur mode contraceptif (V.Bertin-
Steunou V, E. Bouquet, E. Cailliez E, M. Tanguy, et S. Fanello. « Le médecin généraliste et I’oubli de pilule ».
Journal de Gynécologie Obstétrique et Biologie de la Reproduction 39, n° 3 (2010): 208-217.

425 | oi n°2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de ’hdpital et relative aux patients, a la santé et aux
territoires.
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1. La faible implication des hommes

138. Si la contraception a permis de choisir le moment de 1’entrée dans la parentalité, elle
n’a pas bousculé pour autant le cadre affectif et social de la venue au monde d’un enfant. Le
modele de la famille nucléaire reste le modele de référence et rares sont les femmes qui
décident d’une maternité sans pére*?®. La préférence pour une différence d’age et de position
sociale en faveur de I’homme montre bien que 1’image de pére pourvoyeur est toujours
d’actualité. Lorsque la relation est éphémére ou occasionnelle, la décision de recourir a une
IVG est, d’une certaine maniére, déja prise puisque le géniteur n’est pas considéré comme un
pere potentiel. Dans la grande majorité des cas, ce partenaire ne serait d’ailleurs pas intégré
dans le processus de réflexion. Lorsque la relation est en cours de construction, le recours a
une IVG est souvent justifié par la priorité donnée au couple en devenir. Enfin, lorsque le
couple est en phase de rupture, la décision d’TVG est prise parce que la grossesse peut révéler
des problemes d’instabilité. Ainsi, 1’absence de pére potentiel ou I’absence des attributs
nécessaires a une paternité chez les partenaires masculins constitueraient I’argument qui, aux

yeux des femmes, serait le plus déterminant en faveur d’une IVG.

a. L’aspect biologique. Le peu d’implication des hommes autour de la question de

I’interruption de grossesse trouve son explication, selon les médecins, a deux niveaux*?’.

D’un point de vue strictement biologique, les premiers temps de la grossesse ne toucheraient
pas encore I’homme directement et il aurait donc beaucoup de mal a se sentir concerné.
Malgré leurs difficultés a s’inscrire dans le processus décisionnel de I’IVG, qu’en est-il de la
contraception ? Pourquoi ne s’y impliquent-ils pas davantage ? La maniere dont les hommes
parlent de I’embryon ou du feetus apporte quelques renseignements sur la maniére dont ils
percoivent la contraception. Le désintérét relatif pour la contraception pourrait se traduire par
la faible importance accordée par les hommes aux conséquences qui pourraient étre issues
d’un échec de contraception. D’apres les propos recueillis par Geneviéve Cresson, la moitié

des hommes qui se sont exprimés sur ce théme tiennent I’embryon ou le feetus pour un enfant

426 Shivo S, N. Bajos, B. Ducot, M. Kaminski and the COCON Group, 2003, “Women’s life cycle and abortion
decision in unintended pregnancies”, Journal of Epidemiology and Community Health Care, volume 8, n°57,
p.631-647.

427 Cresson, G. (2006), op.cit.
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et les autres pensent que c’est une vie mais pas encore un enfant ou pas encore une vie
humaine*?®, Ce qui semble prédominer dans leurs paroles, c’est 1’ignorance de ce que
représente réellement un embryon ou un feetus. Les hommes semblent totalement perdus dans
I’espace-temps qui leur permettrait d’affirmer s’il s’agit d’un embryon, d’un feetus ou d’un
enfant. Finalement, la difficulté de se le représenter rend plus difficile pour eux une prise de
position dans la décision de poursuivre ou non la grossesse*?®. Toutefois, 1’apparente
ignorance des hommes face «au contenant» de I'IVG n’empéche pas le constat de
I’importance qu’ils accordent au projet parental, dans ce qui fait qu’un embryon ou un « amas

de cellules vivantes » peut devenir un enfant.

b. Le ressenti des hommes. Du cdté du ressenti, la situation de I’homme serait
difficile face a ce qui environne la conception et a tout ce qui fait obstacle a la nécessaire
désignation par la femme de I’homme comme pére. Un sentiment de culpabilité peut aussi
troubler les hommes, en raison de la situation difficile dans laquelle I'IVG place leur
partenaire. Certes, ils sont co-responsables de la situation, mais le simple fait qu’ils n’en
souffrent pas directement les conduit a peu s’ impliquer autour de I’IVG et a ne pas savoir en
parler. Le développement physique de la grossesse ne constitue pas a leurs yeux le seul critere
de transformation. Le désir, la possibilitt de la prise en charge matérielle, la
responsabilisation, 1’insertion dans un avenir possible et dans des relations signifiantes sont
autant de parameétres auxquels les hommes accordent une place importante dans le devenir de
la conception. Ainsi, les hommes qui accompagnent les femmes dans le recours a une IVG
semblent partagés sur le statut a attribuer au produit de la conception mais il est certain que ce
n’est pas dans I’indifférence a ce « produit » qu’ils prennent leurs positions et décisions. Ce
sont principalement les conditions de vie et d’accueil d’un futur enfant, fondées sur la qualité
de la relation ou du projet parental, qui font qu’ils prennent ou acceptent la décision

d’TVG*0,

428 | bid.

429 Selon Geneviéve Cresson, lorsque le terme de « bébé » est employé par les hommes, ils ne lui accordent pas
d’importance particuliére en raison essentiellement d’un « manque de repere ou de vocabulaire précis et
satisfaisant » (Cresson, G.(2006), op.cit).

430 °étude observe également qu’aucun homme interviewé n’envisage de parler librement, ouvertement, de cette
IVG dans son cercle relationnel. S’ils entendent se livrer, ils le font dans un cercle limité et émettent des
restrictions trés importantes a la parole sur I'IVG. Ils insistent sur 1’obligation de n’en parler qu’avec leur
épouse, mettant en avant le souci de respecter sa volonté de secret.
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2. Une étroite place accordée aux hommes

139. S’il a été difficile pour Genevi¢ve Cresson de recueillir la parole des hommes lors du
recours a une interruption de grossesse*3!, elle a pu observer que la place laissée semble plus
réduite a 1’organisation du travail ou aux habitudes médicales en matiere d’IVG qu’a la nature

de P’acte lui-méme.

Selon les médecins, une typologie des partenaires masculins peut étre proposée mais qu’il soit
absent, envahissant, autoritaire, gentil, perdu ou culpabilisé¢, I’homme qui accompagne la
femme est généralement per¢gu comme une géne pour les médecins. Lorsque 'un de ces
hommes se différencie des autres, c’est uniquement lorsqu’il représente une aide en matiére
de contraception ultérieure. Dans ces situations, la parole de ces hommes ne peut étre
entendue et c’est ainsi que Geneviéve Cresson explique le mal-&tre des hommes interrogés,
plus souvent habitués a tenir le role de sujet principal. Face a I'IVG, les hommes ne sauraient
pas se situer. Les institutions de prise en charge médicale leur laisseraient une place
secondaire, les consideraient, au pire comme une géne, au mieux comme une aide ponctuelle
dans leur propre activité. La position des médecins serait également ambigiie en matiere de
rapports de pouvoir ; ils seraient a la fois les garants des droits des femmes, y compris contre
leurs partenaires et dans une situation de pouvoir a leur égard. Ce qui serait le cas lorsque les
médecins classent les géniteurs en fonction de I’appui qu’ils recoivent. Le contrdle de
I’avortement, acte 1égal, mais encore fortement stigmatisé socialement et moralement, serait
assuré par un dispositif contraignant. Contrairement a ce qui se passe pour la grossesse ou
I’accouchement, les hommes n’y seraient pas invités a participer, et en méme temps ils
subiraient souvent le reproche de laisser la femme se débrouiller toute seule. Comme les
femmes, les hommes ne voudraient pas d’un enfant sans pére, c¢’est-a-dire en dehors d’une
relation de couple «solide » et d’un projet parental. Les hommes seraient sensibles aux

difficultés de leur compagne ou de la situation. L’une des conditions d’entrée dans la

431 Cresson, G. (2006), op.cit. Vingt-sept hommes ont été entendus, dont huit étaient accompagnés de la femme.
Cette étude ne tient pas compte des hommes non avertis de la grossesse ou de la démarche d’IVG, de ceux qui
ont quitté la femme & cette occasion, des hommes qui n’ont pas accompagné leur amie ou conjointe & au moins
1’un des trois moments de la démarche et enfin, de ceux qui n’ont pas souhaité répondre aux questions.
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parentalité pour un homme, resterait sa capacité a assurer le bien-étre social et financier de sa
famille. En revanche, en matiére de contraception, la domination masculine se manifesterait
de facon plus subtile. En amont, en faisant de la contraception une « affaire de femmes », les
hommes souligneraient surtout leur volonté de ne pas se responsabiliser, de ne partager ni la
charge mentale ni les inconvénients des techniques disponibles. lls imputeraient le plus

souvent les échecs de la contraception a la femme, tres rarement a eux-mémes.

140. En définitive, les femmes restent responsables de la contraception et la liberté qui leur
est reconnue de recourir a I’IVG se double de leur responsabilisation face a la contraception
ou aux décisions a prendre. Le droit a la contraception est rapidement devenu un devoir au
regard de la nouvelle norme procréative qui impose de savoir concilier plusieurs positions,

parfois contradictoires dans leur application.

I1- Une norme procréative aux injonctions contradictoires

141. Une étude menée entre 1999 et 2000 par I’Institut National de la Santé et de la
Recherche Médicale (INSERM) propose une nouvelle lecture des recours a I’interruption
volontaire de grossesse*®2. En plus d’un projet parental stable (B), les femmes seraient dans
I’obligation de concilier intéréts professionnels et devoirs maternels (A). D’une certaine
manicre, I’acte par lequel une femme met fin a sa grossesse parce que sa situation ne
« rentre » pas dans la norme procréative est considéré comme un acte de « déviance légale »
et morale*®®, Parallélement, la femme qui décide de garder son enfant indépendamment de la

norme qui lui est contemporaine est considérée comme irresponsable.

432 Bajos, N. et M. Ferrand. « L’interruption volontaire de grossesse et la recomposition de la norme
procréative ». Sociétés Contemporaines, n” 61 (2006): 91-117.
433 Divay, S. (2004), op.cit.
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A- La difficile conjugaison professionnelle

142. Dans les annees 1960, les femmes entrent massivement sur le marché du travail. Si
auparavant, elles avaient I’habitude de travailler a la sortie de la scolarité, elles s’en
éloignaient lorsque la premiére naissance intervenait*. Entre 25 et 49 ans, 26% des femmes
pratiquaient une activité professionnelle dans la période post baby-boom contre 76% en
20024, La contraception aurait ainsi donné naissance a un autre aspect de la norme
contraceptive : I’activité professionnelle. Présentée comme une victoire par les féministes
francaises sur la domination masculine, la méthode du « bon moment » dans le choix de la
maternité doit cependant faire face a une conciliation difficile entre materner et travailler
notamment en raison d’une autre domination masculine que constitue 1’inégalité entre les

hommes et les femmes au sein de la sphére productive.

1. La difficile conciliation entre maternité et carriere professionnelle

143.  La possibilité offerte par la contraception & la femme de pouvoir mener une activité
professionnelle donne une autre dimension dans le recours a I’avortement. Il ne se décide pas
uniquement en termes de stabilité conjugale. Les niveaux d’éducation des deux partenaires
ainsi que les enjeux professionnels qui leur sont inhérents doivent également étre pris en
considération®®. Lorsqu’une grossesse apparait, la fonction de la femme se transforme en un
role d’arbitrage : poursuivre ou non la grossesse et, dans la premiéere hypothése, pouvoir

assumer la difficile conciliation entre la maternité et le travail.

43 Battagliola, F. Histoire du travail des femmes. 3¢ éd. Editions La Découverte, 2008.
43 Ferrand, M. Féminin, Masculin. Repéres. Paris: La Découverte, 2004.
436 Bajos N. et Ferrand M. (2006), op.cit.
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144. Selon Nathalie Bajos et Michéle Ferrand, cette décision est gouvernée par les normes
dominantes en matiére de constitution de la famille**”. Ce serait essentiellement chez les
femmes les plus jeunes et les plus agees que la dimension professionnelle joue le plus dans la
décision de mettre un terme a une grossesse. D’une part, chez les femmes de moins de 25 ans,
le recours a I’'IVG dépend de leur entrée ou non dans le monde du travail et d’autre part, chez
les femmes de plus de 35 ans, la prise en compte des enjeux professionnels semble davantage
étre reliée au bénéfice d’un capital social et culturel élevé. Ce mécanisme n’interviendrait
pratiquement pas dans la décision des femmes qui ont entre 25 et 34 ans et pour qui seule la
stabilité de la relation parait étre un élément décisif dans la décision d’avorter. Les auteurs
formulent I’hypothése selon laquelle les femmes s’autoriseraient une activité professionnelle
tant qu’elle n’est pas en concurrence avec leurs devoirs maternels*®. L’analyse inverse serait
tout aussi vraisemblable : les femmes ne s’autoriseraient-elles pas une maternité tant qu’elle
n’est pas en concurrence avec leurs ambitions professionnelles ? Selon I’analyse de Nathalie
Bajos, lorsque le choix de mettre de cOté sa carriére professionnelle est privilégié, il s’agit
davantage de I’intériorisation par les femmes de « la moindre légitimité sociale du modéle de
la femme qui fait le choix de sa carriére au détriment de la maternité »**°. L’idée selon
laguelle une femme sans enfant ne peut étre pleinement épanouie se traduirait par la rareté des
femmes qui préservent leur carriére professionnelle. Or, il s’agirait, en général, de femmes qui
ont déja eu des enfants et qui ont procédé a 1’arbitrage pour les naissances précédentes. La
diversité des réactions face au choix difficile entre materner et/ou travailler s’explique,

notamment, par les bénéfices que les femmes pourraient éventuellement en tirer#4°.

145.  Les responsabilités des femmes vis-a-vis de la société s’en trouvent largement
accrues : lorsqu’elles font le choix d’une maternité au détriment de leur carricre

professionnelle, elles doivent assumer la « double journée » qui en découle. De surcroit,

437 Ibid.

438 |es auteurs ont pu relever, par ailleurs, que les femmes qui se maintiennent sur le marché du travail sont
celles qui ont déja eu des enfants, celles qui sont le plus dipldmées et celles qui détiennent un emploi qualifié et
bien rémunéreé.

439 Bajos, N. et M. Ferrand (2006), op.cit.

440 Malgré la constatation de 1’Observatoire des inégalités selon laquelle 1’écart de salaires entre les hommes et
les femmes serait de 27%. (« Les inégalités de salaires hommes-femmes : état des lieux ». Observatoire des
inégalités. Rapport publié et consulté le 22 décembre 2011 sur :
http://www.inegalites.fr/spip.php?article972&id_mot=104.

164


http://www.inegalites.fr/spip.php?article972&id_mot=104

I’obligation d’une naissance désirée et programmée, imposée par la norme contraceptive,
s’accompagne de lourdes responsabilités quant au choix de la maternité. Le droit a la
contraception devient, dés lors, un devoir de contraception qui renvoie lui-méme a des
prescriptions précises concernant la taille et le temps consacré a la constitution de la famille et
pesant davantage sur les femmes que sur les hommes***. En leur laissant la liberté de décider
in fine du moment propice a la maternité, la contraception et I’avortement renvoient les
femmes a la gestion quotidienne des charges qui découlent de la maternité. Méme s’il arrive
que la maternité I’emporte sur les enjeux professionnels, ces derniers sont la plupart du temps
relayés au second plan lorsque I’enfant peut y trouver les conditions adéquates, lorsqu’il
n’existe aucune raison « valable » de reporter la question de 1’enfant. Néanmoins, il ne s’agit

pas d’une prise de position claire car certaines femmes y ont été poussées progressivement*2,

2. La persistance des inégalités hommes / femmes sur le marché du travail

146. « Les evolutions législatives, juridiques et sociales en faveur d’une plus grande égalité

entre les hommes ne parviennent pas a modifier les représentations traditionnelles de la place

441 Ce devoir de contraception peut également étre renvoyé au devoir de loyauté qui incombe aux époux dans le
cadre du mariage. Lors d’un arrét du 21 mars 2007, la Cour d’appel de Nimes a su rendre compte de la situation
d’une femme qui a congu un enfant a I’insu de son époux. Toutefois, les circonstances de I’espéce était tres
particulieres : il s’agissait d’un couple au sein duquel deux enfants été décédés quelques mois aprés leur
naissance. A la suite de ce traumatisme mais aussi de 1’adultére de 1’époux, le couple souhaite divorcer. La
femme reproche I’adultére et 1’époux, ne souhaitant plus avoir d’enfant, reproche a sa femme d’avoir, de son
coté, attribuer une nouvelle chance a la nature. Statuant sur leur séparation, la Cour d’appel de Nimes prononga
le divorce aux torts partagés des époux car « ces faits constituent une violation grave des devoirs et obligations
du mariage et rendent intolérable le maintien de la vie commune ». Elle précisa que « la conception d’un enfant &
I’insu du mari dans ces circonstances trés particuliéres constitue de la part de I’épouse un manquement au devoir
de loyauté que se doivent les époux, le mari étant de surcroft réduit au simple r6le de géniteur ». Le devoir de
contraception ne participerait-il pas, dans ces circonstances, du devoir de loyauté a I’égard du conjoint ? Mais il
s’agit également d’affirmer la primauté du devoir de loyauté sur le devoir de procréation (V.Mauger-Vielpeau, L.
« La conception d’un enfant décidée par la mére seule peut constituer une faute cause de divorce ». Dr.fam.
n°10, comm.189 (2007) et Vassaux, J. « Le devoir de loyauté prévaut sur le devoir de procréation ». JCP I,
n°10149 (2007)). V.également, sur le refus d’un époux de se soumettre & une opération de procréation
médicalement assistée qui ne constitue pas une faute conjugale : CA bordeaux, 1°" octobre 1991 : Hauser, J.
« Divorce pour faute : refus de procréation assistée ». RTDciv. (1992) : 56 — CA Aix-en-Provence, 5 juillet
2005 : Larribau-Terneyre, V. « Le refus du mari de se soumettre a une fécondation in vitro n’est pas une cause
de divorce ». Dr.fam. n°11, comm.247 (2005).

442 1’Observatoire des inégalités estime que les femmes sont cing fois plus en temps partiel que les hommes, ce
qui va dans le sens d’inégalités salariales. (Observatoire des inégalités (2011), op.cit.).
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des hommes et dés femmes dés que se pose 1’enjeu de la reproduction »*3. L’entrée des
femmes sur le marché du travail n’a pas été contrebalancée par une augmentation de la prise
en charge du travail domestique par les hommes. L’opportunité offerte par la généralisation
de la réduction du temps de travail (RTT) ne semble pas avoir inversé la tendance : elle
permet aux hommes d’augmenter leurs loisirs et aux femmes d’effectuer plus de travail

domestique et de s’occuper plus de leurs enfants.

147.  Alors méme que se redéfinissent les représentations des rdles parentaux et qu’il est
aujourd’hui valorisant pour un jeune pére de s’occuper de ses enfants, 1’inégalité du partage
du travail familial et domestique s’accroit avec 1’entrée dans la parentalité. Il n’est pas si
facile de passer d’un modele a ’autre, tant est ancrée dans les représentations la place
différente des sexes vis-a-vis de I’enfant. Pour la grande majorité des femmes objet des
études, les « capitaux universitaires » ne sont pas trés élevés ou elles n’occupent pas des
fonctions qualifiées, si bien que la rentabilité de leur salaire est mise en balance avec le colt
de la garde des enfants. D¢s lors, ’intérét du travail parait moins valorisant que 1’éducation
des enfants. Aujourd’hui encore, 80% des taches ménagéres sont effectuées par les femmes et
les écarts de salaires sont toujours aussi importants alors que, statistiquement, les femmes sont
plus dipldmées que les hommes. La difficulté a préserver la carriére professionnelle résulte en
conséquence de la place que I’on y réserve aux femmes. La capacité de programmation
reconnue au droit a la contraception n’a, en effet, pas eu d’incidence sur les inégalités entre
les sexes sur le marché du travail, que ce soit au niveau du salaire, du chémage ou du temps
partiel imposé***. Le droit & ’emploi des femmes est constamment remis en cause par leurs
responsabilités maternelles et familiales. En définitive, la redistribution des roles entre les
pére et mere, qui aurait pu accompagner la libéralisation du contréle des naissances, s’est
traduite en une « double journee » pour les femmes qui ont souhaité enfanter. Les politiques

sociales qui ont accompagné la législation sur la contraception et I’avortement, dont la finalité

443 Bajos, N. et M. Ferrand. (2006), op.cit.

444 Daune-Richard A.-M., « Hommes et femmes devant le travail et ’emploi », in Bloss T. (dir), La dialectique
hommes-femmes, Paris, PUF, 2001. L’auteur observe que la moitié des femmes travaillant a temps partiel ne I’a
pas choisi et pres d’un tiers d’entre elles souhaiteraient travailler davantage.
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annoncée était de favoriser la conciliation entre la sphére privée et la sphére publique, n’ont

pas permis d’alléger la charge familiale au profit d’un épanouissement professionnel.

148. La contraception a indéniablement contribué a la diminution des grossesses non
prévues mais la stabilité du taux d’IVG laisse a penser que 1’échec de la contraception cache
un malaise bien plus profond qu’un simple « oubli de pilule ». Absence de projet parental
pour les uns, intériorisation de la norme contraceptive pour les autres, la nouvelle norme
procréatrice aux injonctions parfois contradictoires apparait incontestablement révélatrice de

la difficulté des femmes a entrevoir sereinement leur maternité.

B- L’existence d’un projet parental

149. Comment interpréter I’interruption volontaire de grossesse ? Un échec de la
contraception ? L’échec d’un projet parental insuffisant a la constitution d’une famille ? Ou

celui d’une norme procréatrice trop rigoureuse ?

1. L’interruption volontaire de grossesse OU l’échec d’un projet parental

150. Qu’est-ce qui fait qu’un embryon ou un feetus entre dans la société des hommes ?
C’est une interrogation a laquelle Luc Bolanski a souhaité apporter des réponses au travers de
I’interruption volontaire de grossesse *4°. Selon cet auteur, la législation sur 1’interruption de
la grossesse est le fruit d’arrangements permettant une pratique non légitime mais devenue
nécessaire au maintien de 1’ordre social. Ces arrangements consisteraient a déterminer qui

décide du caractére unique ou remplagable du feetus, de son appartenance ou non a

45 Boltanski, L. La condition feetale : Une sociologie de 1’engendrement et de I'avortement. Editions Gallimard,
2004, cité par Gardey, D. « Autour du livre de Luc Boltanski la condition foetale ». La Découverte 1, n° 15 (avril
2006): 161-162.
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I’humanité : en 1’occurrence, le projet parental. Si bien que I’interruption volontaire de
grossesse serait le fruit de 1’échec du projet parental. Entendu comme 1’engagement
réciproque d’un homme et d’une femme de mettre au monde un enfant, le projet parental
serait I’unique condition de la singularisation du produit de la conception. Selon lui, c’est
principalement le défaut de projet parental crédible qui n’a pas permis a la contraception de
diminuer le recours a I’avortement et de réduire la stabilit¢ du taux d’IVG depuis sa
légalisation. Ainsi, le projet parental permettrait-il de distinguer le « feetus authentique » du
« foetus tumoral ». Alors que le premier fait 1’objet d’un projet de vie par ses géniteurs, le
second serait destiné a ne pas naitre car seule « I’adoption symbolique » du feetus par ses
géniteurs ferait de lui un étre humain. Cette discrimination arbitraire entre les embryons
« élus » et ceux « remplagables » 4, suppose que pour faire des enfants, il est nécessaire de
pouvoir s’inscrire dans ce qui est appelé un projet parental. Face a leur position ambigiie entre
la « volonté de la chair » et la « volonté de maitrise », les femmes feraient preuve de « volonté
de légitimation » lorsqu’elles se sentent dans 1’obligation de justifier leur choix. En procédant
de la sorte, les femmes, selon Luc Boltanski, ne culpabilisent pas mais expriment davantage
des excuses**’. En I’absence d’un projet parental crédible, elles estiment qu’elles n’avaient
pas d’autres choix possibles. L’énoncé de causes a I'IVG par les femmes permettrait
d’arbitrer le conflit qui existerait chez elles entre la « volonté de la chair » et la « volonté de
maitrise » mais qui ne fait que retraduire celui opposant « les étres engendrés par la chair et

ceux confirmés par la parole »*®,

151. Toutefois « le fait de placer ’avortement au cceur de la sociologie de 1’engendrement
ne risque-t-il pas de faire peser sur les femmes 1’essentiel d’une responsabilité dont I’initiative
biomédicale dans le domaine de la procréation et des technologies de 1I’engendrement limite
cependant la part ? »*°. Pour certains auteurs, résumer I’histoire de ces femmes a des excuses

ne participerait-il pas de la réintégration de « la contrainte morale comme horizon obligé de

446 Bajos, N. et M. Ferrand. (2006), op.cit.
447y, également Divay, S. (2004), op.cit.
448 | bid.

449 bid.
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tout avortement »*°? Les contraintes ainsi évoquées par Luc Boltanski résulteraient
essentiellement de « la tension morale liée a ’avortement telle qu’elle se manifeste dans notre
société, compte-tenu en particulier de ce que nous savons sur le développement des
feetus »*°1, La principale critique qui a pu étre apportée a 1’ceuvre de Luc Boltanski réside
dans son postulat que toute conception est nécessairement pensée en termes de projet

parental*?,

2. L’interruption volontaire de grossesse ou I’échec de la norme procréative

152. L’interruption de grossesse doit-clle nécessairement se résumer a 1’échec du projet
parental ? N’existe-t-il pas d’autres dimensions qui influeraient sur le processus décisionnel
de 'IVG ? Si les facilités d’acces de la contraception ont contribué a la baisse du nombre de
grossesses non prévues, elles n’ont eu aucune incidence sur le nombre de recours a I'TVG.
Pour certains auteurs*3, ce serait davantage « la rigidification de la norme procréatrice » qui
expliquerait ces chiffres : aujourd’hui, un enfant doit étre programmé dans le cadre d’un

couple stable, au bon moment des trajectoires familiales et professionnelles des futurs parents.

153. L’absence de projet parental peut expliquer une grande majorité des avortements
pratiqués, mais ce constat n’empéche pas pour autant qu’un projet parental naisse lorsque la
décision de ne pas interrompre la grossesse est intervenue. En effet, une grossesse sur trois
n’est pas prévue et 40% de ces femmes vont quand méme poursuivre leur grossesse***. Dés
lors, la naissance du projet parental ne dépend pas uniquement de la stabilité de la relation, de
I’age de la femme ou des conditions strictement matérielles, il se doit également de prendre en

considération I’absence de désir de maternité ou de paternité et I’absence d’un pére possible.

40 Akrich M., « Ne pas oublier I’avortement : parcours avec la « Condition Feetale » ». Travail, Genre et
Sociétés n°15 (2006) : 163-168.

451 |bid.

42 V.infra, p.381 et s.

453 Bajos, N. et M. Ferrand (2006), op.cit.

44 Equipe GINE et al. (2002), op.cit.
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Réduire le recours a I’avortement a un projet parental évite, selon Nathalie Bajos et Mich¢le
Ferrand, de prendre en considération les rapports sociaux. Le vécu a la fois corporel et
psychologique de la grossesse ne pouvant a lui seul agir sur la décision d’interrompre sa
grossesse, c’est I’ensemble de la vie de la future meére, projet parental ou non, qui va étre
bouleversé par I’arrivée d’un enfant, méme s’il faut admettre que toutes les femmes ne sont
pas systematiquement dans la rationalisation de leur grossesse. Etre mére a trop fréqguemment
un impact négatif sur la carriere professionnelle d’une femme alors que la paternité naissante
est plutot une chose positive pour les hommes. Ainsi, la conscience du poids de I’enfant sur la
vie des parents peut-elle dés lors étre a I’origine de certains refus de procréation chez les
femmes, méme si le pere est, quant a lui, favorable. Ce refus « égoiste » de la femme est
encore mal accepté ; si bien que certaines femmes mettent en avant 1’absence de disponibilité
maternelle et I’impossibilité de pouvoir contribuer au plein épanouissement de leur enfant.
Elles seraient d’autant plus responsables qu’elles ont, en connaissance de cause, décidé de

mettre au monde un enfant.

154. Lathese de Luc Boltanski procederait, selon Nathalie Bajos et Michéle Ferrand, d’une
analyse psychologisante de la décision d’IVG. Or, 40% des femmes auraient recours a une
IVG au cours de leur vie, ce qui démontre I’importance des difficultés pour les femmes de
planifier un enfant. En définitive, méme si la législation sur I’interruption volontaire de la
grossesse semble a premicre vue protéger la liberté de la femme d’y avoir recours, c’est une
décision qui reste difficile a vivre en ce qu’elle renvoie a leurs défaillances et leurs difficultés
a « gerer des normes contradictoires » : faire un enfant au bon moment, tout en ayant réussi a
la fois son couple et sa carriere professionnelle. L’ITVG n’est pas uniquement difficile a vivre
parce qu’elle semble illégitime, elle 1’est également pour des raisons sociologiques. Le
postulat proposé par Luc Boltanski renverrait la femme a I’injonction sociale consistant a
penser celle-ci dans son role de mére. Les échecs de la contraception ne peuvent étre résumés
a une irresponsabilité de la femme qui met en opposition un « bon comportement » que
constitue la maitrise de sa contraception et un « comportement déviant » assimilé au recours a

I’avortement...alors que leur finalité est identique : éviter une naissance.
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155. Le droit & la contraception accordée a la femme lui a permis de pouvoir choisir sa
maternité dans les conditions qu’elle estime les meilleures. Toutefois, la norme contraceptive
a entrainé avec elle la naissance d’une norme procréative aux injonctions de plus en plus
contradictoires. Cette nouvelle conception des « bonnes conditions » a émergé au méme
moment que ’entrée massive des femmes dans le salariat et, si les politiques publiques sont
en faveur d’un tel cumul, une grande partie des femmes voit leur volonté de cumuler remise
en cause par des injonctions contradictoires de réussite. En France, le travail extérieur

représente 1’unique valeur.

La constatation d’une diminution des grossesses non prévues et la stabilité du nombre de
recours a I'IVG attestent de la transformation du modele de la maternité consistant, pour la
femme, a concilier la vie familiale et professionnelle. L’ensemble des études ainsi menées a
partir du recueillement de récits de femmes et d’hommes a permis la révélation de normes de
la « bonne maternité ». Puisque tout enfant doit étre désiré, les femmes se doivent d’étre les
meilleures des meéres pour cet enfant qu’elles ont décidé de mettre au monde. Comme si la
contraception avait permis le passage d’une « maternité sous contrainte » a celle d’une
« maternité idéale », proposant simplement des « habits neufs a un vieux modéle »*°. Le
poids de la disponibilité maternelle explique d’ailleurs que certaines femmes soient conduites
a opter pour I’avortement lorsqu’elles ne peuvent aménager leur emploi du temps
professionnel. Tout se passe comme si la contraception, en permettant une maternité
uniquement souhaitée, avait consacré 1’idée d’une responsabilité avant tout maternelle. Avec
la contraception, le modéle de la mere disponible confirme celui de la bonne mére. Changent
seulement les qualités dont elle se doit de faire preuve : un enfant bien élevé n’est pas
seulement un enfant propre, bien nourri et en bonne santé, mais un enfant qui s’épanouit, qui
réussit et qui est heureux. La ménagere efficace a laissé place a 1’éducatrice présente, attentive
et psychologue. L’injonction reste impossible puisque cette « nouvelle » mére continue de

travailler.

156. La revalorisation de la spécificite maternelle, largement médiatisée, exige la nécessité

d’une disponibilité de la mére (Titre 2). Ne constituerait-elle pas la nouvelle composante de

45 Singly, F. « Le trompe 1’0€il de I’allocation de libre choix ». Dr.soc., n°1 (2003) : 128-130.
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la norme procréative ? La montée simultanée de 1’individualisme et de 1’égalitarisme peut
participer a une redéfinition des modéles de parentalité, au féminin comme au masculin.
L’enfant n’est plus seulement désiré comme une continuation du lignage ou comme ciment du
couple, mais également comme « expression de 1’extension identitaire de 1’adulte »**®, méme
si, pour I’instant, la contraception et 1’avortement ont toujours le gott d’une révolution

inachevée®’,

4% Castelain-Meunier, C. La Place des hommes et les métamorphoses de la famille. Presses Universitaires de
France - PUF, 2004.

457 Comme en témoigne la fermeture de nombreux plannings familiaux, centre d’IVG ou d’hépitaux de proximité
mais également la récente mission confiée en avril 2011 a Israél Nisand par la secrétaire d’Etat a la jeunesse,
Jeannette Bougrab, sur la contraception et I’avortement des jeunes filles, et notamment sur leur caractére
anonyme et gratuit (V. Synthése de ’actualité, 12 avril 2011. Direction générale de la cohésion sociale, Service
des droits des femmes et de 1’égalit¢ entre les femmes et les hommes. Action gouvernementale :
http://www.solidarite.gouv.fr/IMG/pdf/synthese actualite 12-04-11.pdf).
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TITRE 2 : L’ENFANT MEDICALISE

157. Nous avons pu constater que 1’enfant a naitre n’a aucune reconnaissance juridique au
regard du droit pénal au prétexte que nous avons autorisé les femmes a mettre fin a leur
grossesse dans les douze premieres semaines. Malheureusement, le combat des femmes pour
une IVG autorisée les a finalement enfermées dans une norme procreative dont elles
éprouvent le plus grand mal a s’en départir. L’analyse du déroulement de la grossesse et des
conditions contemporaines d’accouchement va-t-elle nous conforter dans 1’idée selon laquelle
la femme est aujourd’hui un peu plus dépossédée de sa grossesse et de la manicre dont elle
entend la mener (Chapitre 1) ? A I’heure ou les spécificités maternelles réapparaissent, nous
envisagerons dans une perspective évolutionniste 1’impact de ces conduites sur les relations

meére-enfant (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1 : L’ INDUSTRIALISATION DE LA NAISSANCE

158.  Apres les normes contraceptive et procreative, la norme obstétricale du « risque zéro »
a aggrave le sentiment selon lequel les femmes étaient encore un peu plus dépossedées de leur
corps et de leur capacité de mettre au monde leur enfant (Section 1). L’état du droit attache un
réle spécifique a la naissance : c’est a la naissance que 1’enfant acquiert la personnalité et une
protection juridiques et c’est un certificat d’accouchement qui permet 1’établissement d’un
acte d’enfant sans vie. Si bien qu’en ’absence d’accouchement, le foetus reste étroitement 1i¢

au bon vouloir de sa meére et n’a pas d’existence juridique propre.

D’un point de vue psychologique et physiologique, I’accouchement est 1’un des plus grands
bouleversements morphologiques et psychologiques dans la vie d’une femme et
malheureusement pour certaines, il correspond au moment du passage a ’acte criminel, point
déterminant des poursuites judiciaires pour homicide volontaire sur mineur de quinze ans et
autres qualifications pénales. 1l devient alors indispensable de connaitre les conditions dans
lesquelles les femmes dont la grossesse a été suivie accouchent et celles dans lesquelles les
femmes néonaticides mettent au monde leur nouveau-né. Peut-on établir une distinction entre
les accouchements médicalises et ceux de femmes meurtriéres ? Existe-t-il des différences si
importantes qu’elles pourraient apporter des éléments de compréhension sur le mécanisme du
crime de néonaticide ou du moins de s’en approcher au plus prés ? A en croire les récits
d’accouchements de femmes ayant mis au monde leur enfant en milieu hospitalier, a faire
I’addition des précautions prises par le personnel médical lors des accouchements, il est
permis de s’interroger sur cette capacité que les femmes néonaticides ont a accoucher seule,
dans la plus grande clandestinité et sans aucune aide médicale. Comment font-elles pour
accoucher et trouver la force de dissimuler les petits corps, d’aller chercher les enfants
«survivants » a 1’école et de retourner a leurs vacations quotidiennes dans les minutes qui
suivent la délivrance ? Comment expliquer la prévention hospitaliére des risques obstétricaux
tant redoutés par le personnel médical et la clandestinité des accouchements de femmes
néonaticides ? A I’heure ou les accouchements médicalisés regoivent de nombreuses critiques,
le néonaticide pourrait constituer indirectement un argument en faveur de la prise en
considération des besoins physiologiques des femmes. Si pendant des millénaires, la femme

accouchait sans aucune forme de préparation, il est aujourd’hui admis qu’un accouchement
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doit se préparer a la fois dans son corps et dans sa téte. C’est pourquoi il existe aujourd’hui
différentes préparations a I’accouchement : chant prénatal, sophrologie, acupuncture, piscine,
yoga, haptonomie®®.. Elles sont quasiment toujours faites dans I’optique d’un accouchement
a I’hopital ; cela permet de visiter la maternité, de rencontrer 1’équipe médicale et d’apprendre
a gérer le travail. Toutefois, seulement un peu moins de la moitié des futures meres suivent
ces séances pourtant remboursées par la sécurité sociale...si bien que la naissance parait
aujourd’hui étre réduite a sa seule dimension médicale. Le pouvoir médical aurait-il confisqué
a la femme une partie de son accouchement ? Soit la naissance est analysée comme une
situation a risque qu’il faut sécuriser par des interventions médicales, soit il s’agit d’un
processus physiologique qui, sauf exception, se déroule naturellement. 1l serait donc inutile de
le perturber par des gestes médicaux systématiques. Lorsque les parents optent pour un
accouchement a 1’hopital, le critére premier est celui de la sécurité, les élements relatifs au
confort, qu’il soit physique ou psychologique, sont secondaires. Toutefois, au regard des
données chiffrées et des récits de parents qui mettent en avant le manque d’humanité, élément
qui pourtant n’était pas a priori recherché par eux, la notion de sécurité a I’hopital semble

relative (Section 2).

48 Tnventée par Frans Veldman au lendemain de la seconde guerre mondiale, I’haptonomie permet a la fois a la
meére et au pére de rentrer en contact avec le feetus dés le quatriéme mois de grossesse grace a différents
exercices de toucher (V. Veldman, F. Haptonomie Science de I’Affectivité : Redécouvrir I’Humain. 9° éd. Presses
Universitaires de France - PUF, 2007).
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Section 1 : La course au « risque z&ro »

159. Si toute grossesse peut présenter des complications nécessitant la mise en place d’un
ensemble de mesures sécuritaires trés invasives (l), le faible pourcentage de grossesses et
d’accouchements a haut risque conduit a s’interroger sur cet impératif sécuritaire. L.’analyse
de chacune des mesures révelera un argument sécuritaire qui s’avere finalement étre une

parade (I1).

I- De la protection discréte a la prise en charge imposéee

160. La douleur li¢e a ’accouchement est devenue une priorité de santé publique (B), mais
I’encadrement de la grossesse est vite apparu comme un moyen de contréler les femmes dans
la gestion de leur grossesse. N’opérant plus aucune distinction entre les grossesses a risques
de celles qui ne présentent aucune anomalie, I’importante surveillance prénatale et le recours
systématique a la péridurale conduisent 1’assimilation de la grossesse a une sorte de maladie

dont il est impératif de suivre I’évolution (A).

A- Une grossesse strictement encadrée

161. L’annonce de I’arrivée prochaine d’un enfant déclenche la mise en ceuvre de tout un
ensemble de démarches administratives et médicales permettant a la femme que sa grossesse
soit suivie et que les examens inhérents soient remboursés. Toutefois, il apparait que cet
imposant suivi socio-medical renvoie a une manifestation de I’enfant parfait dont le « contréle

qualité » est assuré par les nombreux examens prénataux.
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1. Un imposant suivi socio-médical de la grossesse

162. Le premier signe annonciateur d’une dépossession est la surveillance trés encadrée de
la grossesse par les organismes sociaux. En effet, lorsqu’une femme découvre sa grossesse,
elle est soumise a de multiples recommandations qui apparaissent trés rapidement comme des
injonctions auxquelles ne pas répondre reléverait d’une déviance voire d’un risque de
maltraitance feetale. Dans les quatorze premicres semaines de grossesse, la femme enceinte se
doit de la déclarer aux organismes sociaux si elle souhaite obtenir les allocations familiales
correspondantes et le remboursement des nombreux examens prescrits**®. Rédigée lors de la
premiere consultation par un gynécologue-obstétricien, un médecin ou une sage-femme,
I’attestation de grossesse doit étre transmise a la Caisse d’Allocations Familiales et a la Caisse
Primaire d’Assurance Maladie. A la suite de cette déclaration, un carnet de grossesse est
transmis a la femme enceinte lui indiquant I’ensemble des examens médicaux a effectuer et
comportant des étiquettes permettant leur remboursement, la seule déclaration de grossesse
étant manifestement insuffisante*®. En théorie, cette protection apparente de la femme
enceinte conditionne 1’ouverture aux droits aux allocations et a la prise en charge des frais
médicaux relatifs aux nombreux examens rendus obligatoires pour la grossesse et
I’accouchement. Si bien que les femmes, si elles souhaitent pouvoir étre accompagnées
financiérement dans leur grossesse, sont enfermées dans 1’obligation de déclarer leur
grossesse mais aussi de suivre les examens médicaux. Parallélement, cette armada d’examens
périnataux est également rendue obligatoire d’un point de vue strictement réglementaire. En
effet, I’article L.2122-1 du Code de la santé publique énonce que «toute femme enceinte
bénéficie d’une surveillance médicale de la grossesse et des suites de 1’accouchement qui
comporte, en particulier, des examens prénataux et postnataux obligatoires pratiqués ou

prescrits par un médecin ou une sage-femme (...) Le nombre et la nature des examens

459 L "article R.2122-1 du CSP énonce que « les examens médicaux obligatoires des femmes enceintes prévus a
I’article L.2122-1 sont au nombre de sept pour une grossesse évoluant jusqu’a son terme. Le premier examen
médical prénatal doit avoir lieu avant la fin du troisieme mois de grossesse. Les autres examens doivent avoir
une périodicité mensuelle a partir du premier jour du quatriéme mois et jusqu’a I’accouchement ». V.infra,
Annexe 2, Examens prénataux, p.708 et s.

460 Art,L..2122-2 du CSP.
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obligatoires ainsi que les périodes au cours desquelles ils doivent intervenir sont déterminés

par voie réglementaire ».

Si a I’évidence, il apparait difficile de sanctionner une femme qui ne respecte pas 1’ensemble
de ces injonctions, la société pointera du doigt les femmes qui ne font pas tout leur possible
pour assurer la bonne santé de leur progéniture. En effet, lorsque la déclaration de grossesse et
les examens médicaux n’ont pas été effectués dans les délais prévus*!, le médecin
responsable de la protection maternelle et infantile a la possibilit¢ d’intervenir. Dés lors,
I’apparente protection de la femme enceinte peut s’analyser en une surveillance minutieuse de
la grossesse de femmes qui seraient incapables de la mener dans de bonnes conditions. La
suspicion insidieuse n’est d’ailleurs pas sans rappeler 1’édit d’Henri II qui, pour réprimer
I’infanticide autant que pour le prévenir, obligeait les filles meres a déclarer leur grossesse et
leur accouchement : « Toute femme qui se trouvera diiment atteinte et convaincue d’avoir
celé, couvert et occulté, tant sa grossesse que son enfantement, sans avoir déclaré 1’un et
’autre, et avoir pris de ’'un et I’autre témoignage suffisant, méme de la mort ou de la vie de
son enfant lors de I’issue de son ventre ; et apres se trouve 1’enfant avoir été privé tant du saint
sacrement du baptéme que de la sépulture publique et accoutumée ; qu’une telle femme tenue
pour avoir homicidé son enfant, pour réparation publique, sera punie de mort et de dernier

supplice, de telle rigueur que la qualité particuliére du cas le méritera »%2,

163. La méfiance du gouvernement frangais a 1’égard des femmes qui ne suivent pas a la
lettre les recommandations normatives conduit le Haut Conseil a la Santé Publique a vouloir
réduire a 2% le nombre de femmes n’ayant jamais consulté en maternité, de rendre obligatoire
I’examen du septiéme mois et d’abaisser a 0,5% le nombre de femmes ayant assisté a moins

de trois consultations*®. Selon les premiers résultats de I’enquéte nationale périnatale de

461 En 2010, parmi les femmes qui ont déclaré leur grossesse hors du délai 1égal, 6,6% 1’ont effectué au cours du
second trimestre contre 4,3% en 2003. Seulement 0,5% des grossesses n’ont jamais été déclarées (V. La santé
des femmes en France. Périnatalité. Suivi de grossesse. Etudes recherches et statistiques. D.R.E.E.S., n°26,
2009, p.136-137 et La situation périnatale en France en 2010. Premiers résultats de l’enquéte nationale
périnatale. Etudes et résultats. D.R.E.E.S., n°775, octobre 2011).

462 Ordonnance d’Henri II, février 1556, citée par Richard Lalou (« L’infanticide devant les tribunaux frangais
(1825-1910) ». Communications 44, n° 1 (1986): 175-200).

463 |_a sécurité et la qualité de la grossesse et de la naissance: pour un nouveau plan périnatalité, Haut Comité
de Santé Publique, janvier 1994.
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2010, preés de 45% des femmes enceintes ont bénéficié¢ a dix reprises d’une visite prénatale,
contre seulement 28% en 200344, Cette nette augmentation correspond, en partie, a la prise en
considération, lors de 1’enquéte de 2010, des consultations en urgence, mais elle s’explique
également par la multiplication des propositions de consultation. Cette « surconsommation

465

médicale »** interroge les bénéfices qu’elle pourrait apporter aux méres et enfants, si ce n’est

de contréler un peu plus la « qualité biologique » de 1’enfant a naitre.

2. « Le contrdle qualité »

164. Si la déclaration de grossesse sous Henri Il traduisait une volonté de lutter contre la
suppression d’enfant ou I’infanticide, elle correspond davantage aujourd’hui a la mise en
marche de la course au «risque zéro ». « Il y a comme un suspense qui commence avec
1’échographie et avec le test sanguin »*%%. Née en 1969, I’échographie est aujourd’hui devenue
systématique (dés la onzieme semaine d’aménorrhée) et a donné une nouvelle dimension a la
grossesse*®’. Cette identification de 1’enfant a naitre est parfois rassurante et a, dans d’autres
situations, un godt de dépossession pour les femmes. Si elle constitue un progrés indéniable
dans le diagnostic prénatal, 1’échographie peut cependant refléter un asservissement des
femmes « aux exigences d’un maternage qualifié, certifié par les experts médicaux »*®. Le
test sanguin participe également & ce « contrdle qualité ». S’il permet d’écarter certaines
anomalies, il conduit parfois a la réalisation d’une amniocentése traumatisante pour les futurs
parents, dont les risques de fausse couche ne sont, par ailleurs, pas négligeables. L’attente que
suppose un tel examen peut conduire a une mise a 1’écart de 1’enfant par les parents qui
souhaiteraient prendre du recul par rapport a I’attachement qu’ils ont pu créer a son endroit.
Pendant cette attente, des discussions sont engagées sur une éventuelle interruption médicale

de grossesse entrainant avec elles des blessures parfois difficiles a cicatriser. Ce sentiment de

464 |_a situation périnatale en France en 2010 (octobre 2011), op.cit.

465 |_a situation périnatale en France en 2010 (octobre 2011), op.cit.

466 Szejer, M. « Pour une médicalisation raisonnée de la maternité ». Informations sociales 132, n° 4 (2006): 54-
63.

467 ’enquéte nationale périnatale de 2010 fait état de 20% des femmes qui ont eu plus de six échographies et 4%
qui ont en eu plus de dix (V. La situation périnatale en France en 2010 (octobre 2011), op.cit.).

468 Montazeau, O. « L ’industrialisation de la naissance ». Spirale 54, n° 2 (2010): 91-111.
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culpabilité que peuvent éprouver certains parents a 1’issue de cette réflexion trouve écho dans
la comparaison qui a pu étre faite de la mére a « une chaine de production et le foetus a un
produit industriel »*° : « lorsque la société encourage le développement des tests prénatals, la
transformation en marchandise du feetus transforme la grossesse. Ce processus — conseil,
génetique, dépistage et diagnostic — sert de contrdle de qualité sur une ligne de production des
produits de conception, triant les produits que nous voulons développer de ceux que nous
abandonnons »*’°. Cette poursuite du « risque zéro » a conduit les femmes (mais aussi les
hommes) a se centrer sur leur ventre et a toujours penser a I’enfant a naitre, cet enfant qui, par
I’évolution des techniques médicales, approche la perfection. L’impossibilité « morale » de
s’opposer a I’ensemble des examens prénataux, aussi performants soient-ils, conduit un peu

plus les parents vers une norme obstétricale de moins en moins individualisée.

165. Au stade de la grossesse, la conscience d’étre soumis a une norme n’est pas encore trés
présente, I’appréhension d’un accouchement douloureux étant la principale préoccupation des

futurs parents mais aussi du milieu médical.

B- La prise en consideration de la douleur

166. Compétence originellement attribuée aux « matrones », I’apaisement de la douleur,
une fois passé entre des mains essentiellement masculines, a laissé place a une gestion de la

douleur beaucoup moins thérapeutique®’*.

469 | bid.

470 Traduction de Champenois-Rousseau B., « Ethique et moralité ordinaire dans la pratique du diagnostic
prénatal », these sous la direction de M.Akrich, doctorat de socio-économie de I’innovation, ENSMP, 2003, cité
par Odile Montazeau (2010, op.cit.).

471 Cesbron, P. « Naitre a la vie, en douleur ». Spirale 45, n° 1 (2008): 79-98.
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1. La mise a ’écart des sages-femmes ou la domination masculine dans le savoir de

la naissance

167. L’une des principales différences entre les mammiféres non humains et les femmes
réside dans I’assistance lors de 1’accouchement. Pour Wenda Trevathan, deux principales
raisons justifient cette différence majeure*’?. L’assistance d’une tierce personne représente un
gage de sécurité chez les especes qui ont conscience de leur vulnérabilité lors d’un

accouchement mais également lorsque certaines considérations physiologiques 1’exigent.

a. La sage-femme chez les mammiferes. Les primates qui vivent le jour ont tendance
a accoucher la nuit et ceux qui, a I’inverse, vivent la nuit accouchent le jour. Ceci leur permet
a la fois de ne pas étre délaissés par le groupe lors de la recherche de nourriture*”® et d’avoir a
leur disposition tout le temps nécessaire pour reprendre leurs esprits et se découvrir*’4. Chez
nos ancétres, il a également été observé que les femmes qui accouchaient de nuit entourées de
leurs proches étaient plus détendues que celles qui avaient accouché seules, de jour et sans les
membres de leur clan dans les alentours*’®. L’anthropologue Wenda Trevathan émet
I’hypothese selon laquelle les femmes seraient plus détendues par le silence et le calme de la
nuit, lorsque leur clan dort a cété. Par la suite, les femmes ont accouché prés de leur meére ou
de quelqu’un qui jouait le role de mere substitutive. En d’autres termes, elles accouchaient
dans un sentiment de sécurité sans pour autant se sentir observée et jugée. La sage-femme
contemporaine, a qui la professionnalisation & accorder un certain pouvoir dans la direction de
I’accouchement, est passée d’un role protecteur a celui d’assistance. Or, les mammiferes,
comme les éléphants ou les dauphins, mettent en place certains comportements s’apparentant
a ce que devrait étre le réle premier de la sage-femme : celui de protéger la femelle qui met
bas tout en s’abstenant d’intervenir dans le processus d’accouchement. Chez les humains, la
sage-femme se doit d’étre la plus discréte possible pour permettre le changement d’état de

conscience.

472 Trevathan, W.R. Human Birth: An Evolutionary Perspective. 1¢ éd. Transaction Publishers, 2011, p.108.

473 Jolly, A. « Hour of birth in primates and man ». Folia Primatologica 18 (1972): 108-120 et « Primate birth
hour ». International Zoo Yearbook 13, n° 1 (1973): 391-397.

474 Dunbar, R. I. M. et P. Dunbar. « Behaviour Related to Birth in Wild Gelada Baboons (Theropithecus
gelada) ». Behaviour 50, n® 1/2 (1*" janvier 1974): 185-191.

475 Trevathan, W.R. (2011), op.cit.
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168. Des raisons physiques ou mécaniques peuvent conduire a I’intervention d’un tiers dans
la naissance d’un enfant ou d’une progéniture. Pendant des millénaires, les femmes ont
accouche seules mais la mortalité a la fois maternelle et infantile était tres élevée, notamment
dans les hypothéses d’une présentation de I’enfant par 1’occiput postérieur. Chez les primates
non humains, la progéniture nait sur présentation de 1’occiput postéricur, face au sacrum de
leur mére ce qui permet a cette derniére de I’attraper®’®. En cas contraire, la progéniture est
capable de sortir toute seule pour ensuite grimper jusqu’a la mamelle. Chez les humains, la
taille du cerveau oblige I’enfant & naitre par présentation de 1’occiput antérieur. Dans
I’hypothése inverse, une assistance devient nécessaire pour attraper 1’enfant ; la mere ne
pouvant pas utiliser ses mains avant le passage des épaules sans risquer de lui causer des
blessures. Les problemes obstétricaux que rencontrent les femmes contemporaines
trouveraient principalement leur origine dans 1’encéphalisation. Lorsque certaines femmes du
monde donnent, seules, naissance a leurs enfants, elles restent surveillées de loin ou de pres

par d’autres femmes de la famille ou de la tribu en cas de problémes.

b. La prise en charge de la douleur. La douleur de I’accouchement est présente chez
tous les mammiféres mais sa prise en considération chez les humains n’a réellement été
étudiée qu’a partir de I’Empire romain. Certains écrits trés précis ont ainsi permis aux sages-
femmes d’étre a 1’écoute des parturientes et de soulager leurs douleurs au moyen de pratiques
thérapeutiques*’” : massages, utilisation fréquente de plantes apaisantes... Autrefois appelées
« matrones », les sages-femmes utilisent principalement des plantes visant a atténuer la
douleur, ce qui va leur valoir une importante persécution sous la Renaissance et ce jusqu’au
XVIIléme siécle. Prés de 30 000 sages-femmes seraient ainsi mortes sur les biichers*’®. Sous
I’influence du christianisme, 1’analgésie est enseignée par 1’utilisation de narcotiques et de

divers sedatifs et les femmes sont placees sous la coupe des Accoucheurs des hopitaux afin

476 Hopf, S. « Notes on pregnancy, delivery, and infant survival in captive squirrel monkeys ». Primates 8, n° 4
(1967): 323-332 ; Kadam, K. M. et M. S. Swayamprabha. « Parturition in the slender loris (Loris tardigradus
lydekkerianus) ». Primates 21 (1980): 567-571 ; Kemps, A., et P. Timmermans. « Parturition behaviour in
pluriparous Java-macaques (Macaca fascicularis) ». Primates 23, n° 1 (1982): 75-88 ; Stevenson, M.F. « Birth
and perinatal behaviour in family groups of the common marmoset (Callithrix jacchus jacchus), compared to
other primates ». Journal of Human Evolution 5, n° 4 (juillet 1976): 365-381.

47 D’Ephése, S. Maladie des femmes. Livre 1. Paris: Les Belles Lettres, 2003. Texte établi, traduit et commenté
par Paul Burguiére, Danielle Gourevitch et Yves Malinas.

478 Cesbron, P. (2008), op.cit.
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que leur savoir soit combattu, non pas parce qu’il recouvrirait une certaine nocivité, mais pour
qu’il soit attribué aux médecins hommes qui ignoraient beaucoup de 1’obstétrique et, de
maniére générale, de 1’anatomie féminine. C’est ainsi qu’aurait disparu le savoir de
I’apaisement de la douleur par les sages-femmes. « Pratique exclusivement féminine, faite
d’attentions visant principalement au soulagement par 1’utilisation de multiples plantes,
I’accouchement devient un acte technique aux mains des hommes-médecins qui considerent
désormais les douleurs de 1’enfantement comme la manifestation la plus évidente du caractere
pathologique de tout accouchement et I’expression naturelle et favorable de la contraction
utérine »*’°, Dans les années 1840, le protoxyde d’azote, 1’éther ou encore le chloroforme font
leur apparition dans le traitement de la douleur obstétrique. En France, cette méthode n’a que
tres peu été utilisee en raison de son attribution a de nombreux déces. Son application
présentait également quelques difficultés au regard de la physiologie du travail et des
dépressions respiratoires qu’elle pouvait entrainer. C’est a la suite de ces « innovations » que
I’idée d’un « accouchement sans douleur » est apparue. L hypothése d’un accouchement sous

hypnose est avancée, ’efficacité d’une relaxation refait surface*

et le recours aux drogues et
anesthésiques est de plus en plus considéré comme dépossédant la femme de son corps.
Grantly-Dick Read observera a cet égard que les femmes des pays sans lien avec les cultures
occidentales accouchent sans crainte et sans souffrance®®!. En France, les années 30 sont
marquées par la tuberculose, la syphilis ou encore la fievre puerpérale. Si bien que les
médecins vont avoir « une véritable obsession sociale autour de la maternité »*®? entrainant
avec eux le savoir-faire bien particulier des sages-femmes. Le combat de la douleur et de la

mortalité apparait des lors comme la préoccupation premiére de 1’obstétrique contemporaine.

479 |bid.

480 Read Grantly-Dick a pu constater lors d’une expérience médicale aux Indes ’absence de souffrances lors de
certains accouchements et la tolérance physiologique de certaines femmes qui reprennent de lourdes activités
physiques aussitdt aprés la naissance de leur enfant (V. Grantly-Dick, R. Natural Childbirth. N/A, 1933 et
Revelation of Childbirth. William Heinemann Medical Books.Ltd, 1948).

481 | bid.

482 Jacques, B. « L’expérience de la maternité sous influence médicale ». Face a face, n® 2. Les structures des
soins (2000).
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2. La péridurale

169. Dépendante d’une pluralit¢ de facteurs (taille du feetus, rapidité de la dilatation,
intensité et durée des contractions, fatigue...), la douleur est une donnée essentiellement
subjective. La pratique de la péridurale a bouleversé les modes d’accouchement. Elle

représentait, en 1995, 48,6% des accouchements, contre 70% en 201043,

a. L’intérét organisationnel. L’intérét premier de la péridurale était de supprimer, ou
du moins de diminuer la douleur en bloquant la transmission des sensations douloureuses au
niveau des nerfs provenant de I’utérus. Ce blocage se fait a proximité de la moelle épinicre au
moyen d’un cathéter introduit dans le dos et maintenu tout au long de 1’accouchement. Elle a
indubitablement facilité les accouchements de grossesses a risques en facilitant le
déclenchement ; mais au-dela de ces hypotheses, la péridurale est essentiellement un agréable

objet de travail pour le personnel obstétrique.

170. Dans les établissements hospitaliers ou « le temps, c’est de 1’argent », la péridurale
permet des interventions plus rapides et, par voie de conséquence, une meilleure gestion du
temps de travail pour 1’équipe médicale puisque la femme n’a plus besoin
d’accompagnement, la surveillance technique étant assurée. Lors des cours de préparation,
une séance est réalisée avec 1’anesthésiste qui vante les mérites de la péridurale que ce soit en
termes de confort ou de sécurité pour la mére et I’enfant, renforcant un peu plus le doute de la
femme sur I’éventualité d’un accouchement a risque. « La péridurale, c’est la sécurité pour
nous. C’est plus facile pour nous s’il faut rapidement faire une césarienne ou des forceps. La
femme peut mieux se maitriser, si elle est déja anesthésié du ventre jusqu’en bas, sinon on
doit faire une anesthésie générale »*®*. 11 est frappant d’observer que 1’utilisation de la
péridurale répond davantage a 1’angoisse médicale face a une femme qui serait

« incontrolable » : «sous péridurale, la femme ne ressent plus rien, elle est soumise,

483 |_a situation périnatale en France en 2010 (octobre 2011), op.cit.
484 Propos recueillis par Béatrice Jacques auprés d’une sage-femme (V. Jacques, B. (2000), op.cit.).
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dépendante »*%. Lorsqu’une femme décide de ne pas recourir a une péridurale, elle est trés
mal pergue par le personnel obstétrique. Selon les dires d’une sage-femme, « les femmes qui
accouchent sans péridurale, c’est un acte de gloriole. Elles en font trop »*%. Ainsi, les femmes
qui ne souhaiteraient pas de péridurale désorganiseraient les services d’obstétrique : laisser la
femme déambuler, lui enlever le monitoring et lui accorder une autonomie est synonyme de

perte de contrdle pour les professionnels.

Pour éviter de telles situations, des ocytociques sont administrés pour obliger les femmes a
demander en urgence une peéridurale. En effet, cette administration entraine des contractions
douloureuses, car provoquées en dépit du pic naturel d’ocytocine®®’. L avis de la femme est
totalement ignoré, remis au second rang pour permettre aux médecins et sages-femmes de

pratiquer dans des conditions techniques meilleures.

b. L’incidence néfaste sur le déroulement de I’accouchement. Les salles de
naissance sont devenues plus calmes et la surveillance des femmes plus facile du fait,
notamment, de leur immobilisation dorsale. Outre le risque d’effets secondaires liés aux
produits morphiniques et anesthésiques*®, la péridurale peut avoir des incidences sur le
déroulement de I’accouchement. Les muscles pelviens ne guident plus le bébé dans sa
descente si bien que I’engagement du fcetus est plus difficile et le réflexe de poussée
quasiment aboli. Le recours aux forceps, ventouses ou césariennes est ainsi multiplié par deux
ou trois*°. Enfin, les composés analgésiques ou anesthésiques de la péridurale sont présents
dans la circulation maternelle et sont donc susceptibles de traverser le placenta et d’atteindre
le feetus. Cette incursion peut entrainer une modification du rythme cardiaque du feetus et/ou
des dépressions respiratoires a la naissance. Pareillement, 5% des feetus dont la mére est sous

péridurale présentent une température supérieure a 40 degrés. Or, un bébé naissant avec de la

485 Jacques, B. (2000), op.cit.

488 | bid.

487V, infra. p.175 et s.

48 Démangeaisons, nausées, rétention d’urine nécessitant la pose d’une sonde vésicale... Sous péridurale, la
parturiente sent difficilement les contractions si bien qu’elle ne se rend pas compte que sa vésicule est pleine.
C’est alors qu’une sonde vésicale est introduite entrainant pour 10% des femmes des infections urinaires de
nature nosocomiale.

489 « La médicalisation de la naissance en question ». Les Dossiers de I'Obstétrique, n° 255 (1997) ; « La
péridurale vue autrement ». Les Dossiers de ’Obstétrique, n° 189 (1991) ; « L’analgésie péridurale augmente-t-
elle les risques de césariennes ? » Genesis, (1999); Buckley, S. « Epidurals : Real Risks for Mother and Baby ».
Midwifery Today. News (2000) ; Griffin, N. « The epidural express: real reasons not to jump on board ».
AAHCC (2000). Article consulté le 17 juillet 2011 sur : http://www.birthrites.org/Epidural.html.
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fievre est suspecté d’infections néonatales et subira par conséquence de nombreux examens
invasifs le séparant de sa mere. De surcroit, en fonction du degré de concentration des
produits composant la péridurale, les contractions peuvent faiblir et imposer I’administration
d’ocytocine artificielle pour relancer ou accélérer le travail. Cette perfusion peut faire naitre
une hypertonie conduisant a d’immenses souffrances foetales dont une difficile alimentation

en oxygéne du feetus, la position antiphysiologique conduisant 1’utérus a comprimer les

vaisseaux sanguins.

171. 1l arrive que certaines femmes dénoncent la dépendance dans laquelle elles se sont
retrouvées et souhaitent ne pas avoir recours a un accouchement sous péridurale pour la
naissance du deuxiéme enfant**°. Elles ont le sentiment d’avoir « mis le doigt dans un
engrenage qui les a infantilisées »*%* et d’avoir été au cceur d’un déni de leurs souhaits par le
personnel obstétrique. Une modération de la méthode est devenue indispensable pour éviter
une utilisation systématique de la péridurale car I’enjeu de 1’accouchement risquerait d’étre
réduit a I’enjeu de la douleur ; I’accouchement réussi serait celui au cours duquel la femme
n’a rien senti’®2. Indéniablement, la péridurale entraine avec elle des répercussions
psychologiques sur le ressenti des femmes et le bien étre psychique des bébés car
indissociable de son bien étre physique. Lorsque la péridurale entraine un affaiblissement des
contractions, de 1’ocytocine est trop souvent administrée conduisant a une souffrance feetale.
Enfin, le lien mére-enfant en est d’autant plus fragilisé. En effet, la pose d’une péridurale
empéche la femme de déambuler pendant le travail et d’avoir un role actif dans la mise au
monde de son enfant ; si bien que son sentiment de compétence maternelle s’en trouve altéré.
De surcroit, la perfusion d’hormones de synthése parasite le role joué¢ par les hormones
naturelles dans 1’établissement du lien meére-enfant. Ce triste constat traduit un peu plus la

nouvelle norme obstétricale introduite par un impératif avant tout sécuritaire.

4% poitel B, et Femmes/Sages-femmes d’Aquitaine. « Péridurale : choisir en connaissance de cause ». Article a
consulter sur : http://portail.naissance.asso.fr/docs/peridurale-choisir.pdf.

91 Ihid.

492 Szejer, M. (2006), op.cit.
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172.  Victime des évolutions médicales dans le domaine de la douleur, la future mére
apparait aujourd’hui comme enfermée dans une norme obstétricale qu’il lui est difficile de
combattre tellement celle-ci est ancrée dans des considérations socio-économiques éloignées

de ses aspirations (I1).

I1- La sécurité : un argument déguisé

173. Dans les années 1990, le mouvement de regroupement des maternités au sein des
grands centres hospitaliers s’est opéré. Dés 1994, le Haut Comité de la santé publique rendait
un rapport faisant état d’une sécurité insuffisante dans les maternités réalisant moins de trois
cents accouchements par an*®. Si les grands centres hospitaliers mettent & disposition, au sein
de leurs établissements, des services de maternité, de pédiatrie, de réanimation néonatale, ils
présentent, néanmoins, des risques plus importants d’infections nosocomiales et n’opérent
aucune distinction entre les grossesses a risques et celles qui n’en présentent que trés peu.
Justifiée par un argument sécuritaire, la suppression des petites maternités a entrainé avec elle
une modification des pratiques dans la mise au monde des enfants et une industrialisation de
la naissance (A). En effet, de tels regroupements ont été synonymes d’une surcharge de travail

pour le personnel hospitalier, leur imposant une nouvelle organisation des naissances (B).

A- Un accouchement surmédicalisé

174. Dans 80% des cas, I’accouchement est considéré a faible risque. Or, rien ne permet
aujourd’hui de distinguer dans les structures hospitalieres un accouchement & haut risque de
celui qui ne présente qu’un faible risque. Il est donc permis de s’interroger sur la nature de ce
risque : correspond-il aux risques encourus pour les femmes et leur enfant ou s’agit-il des

risques liés aux professions obstétricales ? Une posture inadaptée engendrant des actes

493 |a santé en France. Paris: Haut Comité de la santé publique, novembre 1994.
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médicaux en cascade, la course aprés le temps sembleraient répondre a des intéréts

organisationnels qu’a des besoins d’ordre médical.

1. Une posture inadaptée

175. Dans un souci de favoriser les manceuvres pendant 1’accouchement, la position
gynécologique (ou lithotomique) reste de mise depuis qu’elle a été introduite par le docteur

Mauriceau au 17°™ siécle.

a. Lors de la premiére phase de I’accouchement. Cette position dorsale, les pieds
relevés par des étriers, ne facilite en rien l’accouchement, mais constitue pour les
professionnels la position la plus pratique pour surveiller le déroulement de I’accouchement et
éviter des «accidents » pouvant conduire a des poursuites judiciaires a I’encontre des
praticiens. Cette position gynécologique a largement été dénoncée comme étant contraire a la
physiologie des femmes pour mettre au monde leurs enfants. En s’imposant dans la direction
des poussées, les médecins et sages-femmes font perdre aux femmes leur réle actif dans la
naissance de leur enfant*®, mais également dans leur réle inactif. En effet, la position dorsale
oblige I’enfant a « monter une c6te » pour sortir si bien qu’elle épuise également la femme en
poussées interminables*®. Lors de la premiére phase du travail, les femmes ayant procédé au
travail de maniére verticale diminuent de 25% le temps nécessaire a 1’expulsion®®®. Alors que
les obstétriciens avancaient I’argument sécuritaire pour refuser de pratiquer des
accouchements « verticaux », il a été démontré que la liberté de mouvements accordée a la
parturiente pendant le travail n’engendrait aucun risque pour sa sécurité et celle de son enfant,

notamment parce que le rythme feetal était surveillé par un monitoring intermittent et les

4% De Gasquet, B. Bien-étre et maternité. Editions Albin Michel, 2009 et Trouver sa position d’accouchement.
Marabout, 2009.

4%y, « Comment le déroulement physiologique de la naissance est sans cesse perturbé », article consulté le 21
novembre 2011 sur le site suivant : http://maternage.free.fr/naissance_naturelle.htm.

4% Diaz, A.G., R. Schwarcz, R. Fescina, et R. Caldeyro-Barcia. « Vertical position during the first stage of the
course of labor, and neonatal outcome ». European Journal of Obstetrics & Gynecology and Reproductive
Biology 11 (1980): 1-7.
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497 Le temps de travail ainsi réduit par la

manceuvres obstétricales grandement réduites
position verticale, le recours aux ocytociques ne devient nécessaire que dans un accouchement
horizontal. Ainsi, hormis les cas dans lesquels il existe des contre-indications obstétricales ou
médicales, la déambulation doit étre encouragée pendant la premiere phase de
I’accouchement. Plus confortable pour la réception des contractions utérines, la position
verticale favorise la descente de I’enfant, permettant ainsi a la femme de diminuer sa demande
d’analgésie péridurale. Ce n’est qu’a la fin de la dilatation que la femme ressent le besoin de
s’allonger. Malgré la satisfaction des parturientes ayant opté pour une position verticale lors

de la premiére phase du travail*®®, la position dorsale constitue I’un des éléments de la norme

obstétricale contemporaine.

b. Lors de la seconde phase de ’accouchement. La position horizontale entraine, au
cours de la seconde phase du travail, une flexion des hanches qui conduit a un étirement
important du périnée, freine la descente de 1’enfant et accentue la pression sur la veine cave,
au risque de créer des souffrances feetales importantes. Or, lorsque les femmes sont libres de
leurs mouvements, elles marchent, se mettent debout, s’accroupissent, s’agenouillent, vont
aux toilettes et mangent**®. Cette liberté de position diminue ainsi un temps de travail mieux
supporté. De surcroit, la femme a moins besoin d’analgésique, d’anesthésie, d’ocytocique,
d’extractions instrumentales et son périnée est plus souvent intact. La comparaison réalisée
entre des accouchements accroupis et des accouchements allongés a permis d’observer un
temps plus réduit dans le travail et par conséquent, une diminution de la stimulation du travail

par ocytocique et une baisse significative des lésions du périnée en position accroupie®®. A

497 | bid.

4% V. Roberts, J.E., C. Mendez-Bauer, et D.A. Wodell. « The Effects of Maternal Position on Uterine
Contractility and Efficiency ». Birth 10, n° 4 (1983): 243-250 et Melzack, R., E. Bélanger, et R. Lacroix. « Labor
pain: Effect of maternal position on front and back pain ». Journal of Pain and Symptom Management 6, n°. 8
(1991): 476-480.

499 Chez les primates non humains, la déambulation permet au canal de s’agrandir et de rendre la sortie de la
progéniture plus facile (V. Trevathan, W.R. (2011), op.cit.).

00 Golay, J., S. Vedam et L. Sorger. « The squatting position for the second stage of labor: effects on labor and
on maternal and fetal well-being ». Birth, n® 20 (1993): 73-78. L’étude portait sur les différentes positions que
les femmes adoptent pendant la phase d’expulsion et a ainsi comparé deux cents accouchements en position
accroupie et cent accouchements en position demi-allongée. V. Racinet C, P. Eymery, L. Philibert, et C. Lucas.
« L’accouchement en position accroupie. Essai randomisé comparant la position accroupie a la position classique
en phase d’expulsion ». Journal De Gynécologie, Obstétrique et Biologie De La Reproduction 28 (1999): 263 ;
De Jong P.R, R.B. Johanson, P. Baxen, V.D. Adrians, S. van der Westhuisen, et P.W. Jones. « Randomised trial
comparing the upright and supine positions for the second stage of labour ». British Journal of Obstetrics and
Gynaecology 104, n° 5 (1997): 567-571.
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I’inverse, les positions « strictement » verticales engagent le meilleur taux de périnée intact>?,
la position accroupie révélant des difficultés de maintien tout au long de I’accouchement et la
position a genoux bénéficiant du meilleur confort exprimé par les femmes®®2. Il n’y a donc pas
UNE posture, mais plusieurs que la femme peut user a son aise et au fur et a mesure de
’évolution de 1’accouchement®. De maniére générale, I’angle de poussée optimal est
retrouvé en position verticale car les effets de la gravité sur le feetus sont en synergie avec
Ieffet sur les contractions utérines®®. Ces derniéres sont, certes, plus intenses mais moins
fréquentes, elles sont plus coordonnées et rendent le travail plus efficace et plus court. S’il est
démontré que la position horizontale présente de nombreux inconvénients en termes de
confort et de sécurité pour la femme et son enfant, qu’est-ce qui gouverne alors aujourd’hui le
maintien de cette méthode ? La gestion du temps et la sécurité des professionnels de santé

semblent étre la priorité des centres d’obstétrique.

2. Un accouchement a contretemps

176. Position horizontale, péridurale, monitoring feetal et absence de mobilité sont autant de
facteurs qui ralentissent le travail. Or, si celui-ci apparait trop long au regard des impératifs

d’organisation du service, I’hormone d’ocytocine de synthése est parfois injectée pour

501 Borgotta L, S.L. Piening et Cohen W.R. « Association of episiotomy and delivery position with deep perineal
laceration » American Journal of Obstetrics and Gynecology, n° 143 (1982): 186-189. L’étude, qui avait porté
sur 241 femmes primipares dont 1’accouchement était spontané, a évalué a 0,9% le taux de graves Iésions du
périnée lors d’un accouchement sans épisiotomie et sans étriers, contre 27,9% chez les femmes qui ont accouché
avec une épisiotomie et des étriers.

502 Gardosi J, S. Sylvester, et C. B-Lynch. « Alternative positions in the second stage of labour: a randomized
controlled trial ». British Journal of Gynecology 96, n°. 11 (1989): 1290-1296. L’étude portait sur 151 femmes
primipares et 18 sages-femmes qui avaient pour mission d’évaluer la phase d’expulsion en fonction de la
position verticale qui avait ét¢ adoptée par les parturientes (debout, assise, a genou, accroupi...) et de comparer
leurs constatations avec les positions habituellement prescrites.

503 ’étude d’Atwood a proposé de distinguer la position verticale de celle horizontale en fonction de I’angle que
fait la ligne reliant les troisiéme et cinquiéme vertébres lombaires avec 1’horizontale. Lorsque cette ligne est
supérieure a la bissectrice de I’angle droit, la position est considérée comme verticale et lorsqu’elle est
inférieure, la position est horizontale. (Atwood, R.J. « Parturitional posture and related birth behavior ». Acta
Obstetricia Et Gynecologica Scandinavica. Supplement 57 (1976): 1-25).

504 Cadeyro-Barcia, R. « The influence of maternal position on time of spontaneous rupture of membranes,
progress of labor and foetal head compression ». Birth Fam J, n® 6 (1979): 7-15; Mendez-Bauer C, J. Arroyo, et
C. Garcia-Ramos. « Effects of standing position on spontaneous uterine contractibility and others aspects of
labor ». J Perinat Med, n°. 3 (1975): 89-100.
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accélérer le travail, contribuant trop souvent a la réalisation d’actes iatrogénes comme

1’épisiotomie.

a. L’ocytocine. Cette « hormone de 1’amour »°%

qui est connue pour ses dispositions
tendant a optimiser la capacité d’aimer, a également la faculté de provoquer les contractions
utérines et d’accélérer I’accouchement chez les mammiféres®®.Or, cette administration rend
les contractions plus rapprochées et plus intenses et conduit les femmes a demander une
péridurale, notamment lorsque 1’ocytocine de synthése est injectée en dépit du pic d’ocytocine
produit naturellement par la femme. En effet, I’administration de produits ocytociques peut
entrainer une hypertonie utérine synonyme de souffrances feetales et risque de causer une
hémorragie du post-partum. Si une femme saigne pendant une délivrance difficile du placenta,
c’est trés fréquemment parce qu’elle n’a pas atteint au bon moment le pic d’ocytocine. Et, si
de I’ocytocine a été injectée lors du travail, elle sera également nécessaire lors de la
délivrance puisque le corps de la femme n’en sécréte plus naturellement. Or, un allaitement
immédiat ou rapide permet de libérer de 1’ocytocine naturelle et a également pour effet de
faire expulser naturellement le placenta®’. En définitive, 1’injection d’ocytocine en fin de
travail est rendue nécessaire par les effets néfastes engendrés par les actes antérieurement
réalisés sans aucune considération thérapeutique®®. L hémorragie deviendrait alors la
traduction d’un environnement inadéquat. Limiter les injections d’hormones de synthese
pourrait éviter la perturbation de ce cycle naturel. De telles administrations hormonales
empéchent les tissus du périnée de se distendre et conduisent a la réalisation quasi

systématique d’une épisiotomie et a la multiplication d’extractions instrumentales.

b. L’épisiotomie. L’épisiotomie, incision volontaire de la peau, de la muqueuse et
d’une partie des muscles qui entourent la vulve et le vagin, devient dés lors I’intervention la

plus commune de la norme obstétricale. En effet, cet acte chirurgical qui ne peut étre posé que

505 V. Moberg K.U, M. Odent, et J. Martin. Ocytocine : I’hormone de I’'amour : Ses effets sur notre santé et nos
comportements. Le Souffle d’Or, 2006.

%08 ’ocytocine provoque la contraction des muscles lisses de 1’utérus et accélére le travail. Elle permet aussi a
I’utérus de reprendre sa position initiale aprés la délivrance et I’éjection du lait pendant 1’allaitement.

07 Trevathan, W.R. (2011), op.cit. et « Factors influencing the timing of initial breastfeeding ». Medical
Anthropology 8 (1984): 302-307.

508 T ’accélération par ’ocytocine fait partie, au méme titre que le monitorage électronique et la péridurale, de la
catégorie établie par I’OMS des pratiques fréquemment utilisées a tort (Classification de I’'OMS des pratiques
utilisées pendant un accouchement normal, 1997).
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par un médecin ou une sage-femme, connait un taux trés variable compris entre 3,6 et plus de
60%°%. Utilisée pour diminuer le temps d’expulsion et le risque de souffrance feetale, mais
¢galement en prévision d’une extraction par forceps ou par ventouse ou pour assouplir un
périnée «rigide » ou endommagé, elle serait essentiellement réalisée pour éviter les
déchirures du périnée, plus difficiles a réparer qu’une incision chirurgicale et pour protéger le
sphincter anal et les muscles périnéaux en prévenant le relachement du plancher pelvien,
diminuant ainsi la fréquence des incontinences urinaires. Toutefois, la fréquence du recours®'®
a 1’épisiotomie n’apparait aucunement justifiée par des données scientifiques confirmées®*.
Bien au contraire, plusieurs études ont démontré que 1’épisiotomie ne prévenait aucunement
les traumatismes du sphincter anal ou du rectum®?; il n’est pas non plus prouvé que
« I’épisiotomie améliore la fonction du muscle aprés 1’accouchement » et qu’il n’est donc pas
justifié «de suggérer qu’un périnée intact pendant I’expulsion va entrainer des muscles
déficients par un étirement trop important »'3. D’autre part, les femmes qui ont subi une
¢épisiotomie sont plus sujettes aux infections et la cicatrisation serait plus lente qu’en cas de
déchirures spontanées. La lente distension des tissus pelviens serait moins traumatique qu’une
coupure soudaine de la peau et du muscle. Il faut donc respecter une phase d’expulsion lente
lorsque le feetus ne présente pas de signes de souffrance feetale car cela n’aggrave pas le
pronostic vital de I’enfant et améliore le pronostic périnéal. Finalement, les causes des
déchirures périn€ales que ’épisiotomie prétend éviter sont a rechercher davantage dans les

procédures obstétricales principalement gouvernées par un souci de gestion temporelle :

509 Mangin M, R. Ramanah, Z. Aouar, L. Courtois, A. Collin, S. Cossa, A. Martin, R. Maillet, et D. Riethmuller.
« Données 2007 de I’extraction instrumentale en France : résultats d’une enquéte nationale auprés de ’ensemble
des centres hospitalo-universitaires ». Journal de Gynécologie Obstétrique et Biologie de la Reproduction 39, n°
2 (2010): 121-132.

510 Pour une comparaison des traumatismes périnéaux liés aux épisiotomies de routine et sélectives : Carroli G, et
L. Mignini. « Episiotomy for vaginal birth ». Cochrane Database of Systematic Reviews (Online), n® 1 (2009):
CDO000081 et Fritel, X, J Schaal, A Fauconnier, V Bertrand, C Levet, et A Pigne. « Troubles périnéaux quatre
ans aprés le premier accouchement : comparaison entre épisiotomie restrictive et systématique ». Gynécologie
Obstétrique & Fertilité 36, n°10 (octobre 2008): 991-997.

511 Thacker et Banta ont fait ce constat lors de leurs recherches sur les épisiotomies relatées dans la litérature
anglaise entre 1860 et 1980 (Thacker S.B, et H.D. Banta. « Benefits and risks of episiotomy: an interpretative
review of the English language literature, 1860-1980 ». Obstetrical & Gynecological Survey 38, n° 6 (juin 1983):
322-338).

%12 Thorp, J.M., et W.A. Bewes. « Episiotomy: can its routine can be defended? » American Journal of
Obstetrics and Gynecology, n° 160 (1989): 1027-1030; Riethmuller, D. « Episiotomie et extraction
instrumentale : la mise & mort des RPC du CNGOF ? A propos de I’article Mediolateral episiotomy reduces the
risk for anal sphincter injury during operative vaginal delivery. BJOG 2008;115:104-8 ». Journal de
Gynécologie Obstétrique et Biologie de la Reproduction 38, n° 1 (2009): 9-10.

513 Gordon, H. et M. Logue. « Perineal muscle function after childbirth ». The Lancet 326, n°® 8447 (juillet 20,
1985): 123-125.
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position d’accouchement imposée, poussées dirigées, « dopage » aux hormones...d’autant

plus que le périnée peut étre assoupli par des massages ou des serviettes chaudes.

177. Aprés des campagnes de sensibilisation au Royaume-Uni, le taux d’épisiotomie est
passé de 52% en 1986 a 13% en 2001, en Suede, il n’est que de 6% et aux Etats-Unis, le taux
d’épisiotomie est passé de 70% en 1983 a 19% en 2000°4. En France, le Collége national des
gynécologues obstétriciens francais (CGNOF) a émis plusieurs recommandations pour la
pratique clinique notamment celle de mener une politique restrictive d’épisiotomie®’®. En
effet, plusieurs études frangaises et étrangéres ont démontré que 1’usage restrictif des
épisiotomies ne se traduisait aucunement par une augmentation des complications
périnéales®®, contrairement & ce qui était avancé pour justifier la systématisation des
épisiotomies. En effet, dés 2006, le taux d’épisiotomies a diminué et le taux de déchirures
simples a augmenté sans que les déchirures sévéres se multiplient®'’. 1l est indispensable de
réduire les taux d’épisiotomies car trop souvent elle change le vécu des femmes qui ont
aujourd’hui peur d’étre « charcutées » sans leur consentement®8, se plaignant parfois plus de

la souffrance aprés une épisiotomie que celle liée a I’accouchement®®®,

514 Site de I’ Association Frangaise pour un Accouchement Respecté:

http://afar.naissance.asso.fr/episiotomie.htm.

515 Recommandations pour la pratique clinique. College National des Gynécologues Obstétriciens Francais
(CNGOF), 2005.

516 v/, Eckman, A., R. Ramanah, E. Gannard, M.C. Clement, G. Collet, L. Courtois, A. Martin, S. Cossa, R.
Maillet, et D. Riethmuller. « Evaluation d’une politique restrictive d’épisiotomie avant et aprés les
recommandations du Collége national des gynécologues obstétriciens frangais ». Journal de Gynécologie
Obstétrique et Biologie de la Reproduction 39, n° 1 (février 2010): 37-42.

Depuis que les praticiens ont admis qu’un usage systématique des €pisiotomies n’était aucunement justifi¢ par
des impératifs de sécurité pour les femmes, plusieurs pays ont pu constater une nette diminution des épisiotomies
de routine : v. Lai C.Y, HW. Cheung, T.T. Hsi Lao, T.K. Lau, et T.Y. Leung. «Is the policy of restrictive
episiotomy generalisable ? A prospective observational study ». The Journal of Maternal-Fetal & Neonatal
Medicine 22, n°12 (décembre 2009): 1116-1121 et Frankman E.A., L. Wang, C.H. Bunker, et J.L. Lowder.
« Episiotomy in the United States: has anything changed ? » American Journal of Obstetrics and Gynecology
200, n° 5 (mai 2009): 573.e1-7.

517 Koskas M, A.-L. Caillod, A. Fauconnier, et G. Bader. « Impact maternel et néonatal des Recommandations
pour la pratique clinique du CNGOF relatives a D’épisiotomie. Etude unicentrigue a propos de
5409 accouchements par voie vaginale ». Gynécologie Obstétrique & Fertilité 37, n° 9 (2009): 697-702.

518 Selon les résultats d’une synthése réalisée par la D.R.E.E.S. sur les modes d’accouchement en France, une
femme sur deux juge I’information fournie insuffisante en cas d’épisiotomie : 16% des femmes 1’évalue a un
simple manque alors que 31% parle d’absence totale d’information (Périnatalité. Mode d’accouchement.
D.R.E.E.S., n°25, novembre 2009).

519 Tacker, S.B. et al., (1983), op.cit. ; Reading A.E, et C.M. Sledemene. « How women view post episotomie
pain » Britsh Medical Journal 1, n° 284 (1982): 243-246.
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178. Une surveillance disproportionnée de 1’accouchement, une posture inadaptée et un
accouchement trop fréquemment acceléré semblent répondre a des besoins étrangers a la
sécurité des patientes et de leur enfant. Ces accouchements dirigés sont aujourd’hui largement
déclenchés dans le sens d’une meilleure rentabilité, la tarification a I’activité aggravant ce

mode organisationnel.

B- Les naissances sur rendez-vous

179. «Le temps, c’est de I’argent ». Cette expression refléte 1’état d’esprit dans lequel se
situe trop souvent I’accouchement en milieu hospitalier. Les récentes études ont pu observer
une augmentation des accouchements et des césariennes dits de « convenance » au détriment

parfois de I’individualisation de la naissance.

1. Le déclenchement de I’accouchement ou la maitrise du temps

180. Le regroupement des maternités au sein des centres hospitaliers a rendu obligatoire la
réorganisation des services obstétriques. Ce remaniement s’est traduit par la réalisation
d’actes de plus en plus gouvernés par le confort de ses praticiens. En France, ¢’est environ un
accouchement sur cing qui est déclenché (22,7% en 2010)°%°. Une primipare sur trois et une
multipare sur deux sont déclenchées. Si deux femmes sur trois sont plutét opposées a un
déclenchement en début de grossesse, deux sur trois y deviennent favorables lorsqu’elles
abordent leur huitieme mois de grossesse et prés de 95% des femmes y sont nettement

favorables a la veille de leur accouchement®!. Si le nombre des déclenchements pour raison

520 |_a situation périnatale en France en 2010 (octobre 2011), op.cit.
521 Goffinet, F. « Enquéte sur la programmation de ’accouchement en France. Premiéres rencontres nationales
sur la programmation de I’accouchement. » Presse Médicale, n°. 28 (1999): suppl. 3-4.
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médicale reste stable, celui sans indication médicale a augmenté depuis les années 70 au cours
desquelles il y avait environ 8% d’accouchements déclenchés contre 19,7% en 2003°22. Dans
un peu plus de la moitié des cas, la raison est médicale, pour le reste ¢’est une « naissance sur

rendez-vous », « I’exemple caricatural de cette volonté de maitriser le temps »°23,

a. La convenance des professionnels de santé. Les accouchements déclenchés sont
parfois ’apanage de la politique de certaines maternités qui les pratiquent jusqu’a 60%°*. Les
déclenchements sur indications médicales vont dans le sens d’une réduction de la morbidité et
de la mortalit¢ feeto-maternelle. Toutefois, les accouchements programmés, dits de
convenance, ont pour finalit¢ d’améliorer les conditions médicales, psychologiques et
organisationnelles. Pour ne pas étre délétére, le déclenchement de convenance doit respecter
certaines conditions dont, notamment, 1’obtention du consentement libre et éclairé de la

patiente et le respect de la maturité du col®®.

181. L’information relative au déclenchement d’un accouchement doit permettre a la
femme de faire un choix en connaissance de cause. Selon ’article 35 du Code de déontologie
médicale, « le médecin doit a la personne qu’il examine, qu’il soigne ou qu’il conseille, une
information loyale, claire et appropriée sur son état, les investigations et les soins qu’il
propose ». « Une information loyale est une information honnéte. Une information claire est
une information intelligible, facile a comprendre. Une information appropriée est une
information adaptée a la situation du patient (...) La pertinence de I’information s’apprécie de
deux points de vue, subjectif et objectif : en tant qu’elle s’adresse a un sujet particulier, elle
doit étre adaptée a sa situation personnelle — elle doit concerner spécifiquement son état de

santé et/ou sa maladie — mais I’information délivrée doit s’appuyer sur des informations

522 Vilain, A., C. De Peretti, J.-B. Herbet, et B. Blondel. La situation périnatale en France en 2003. Premiers
résultats de I’Enquéte nationale périnatale. Etudes et résultats. D.R.E.E.S., mars 2005.

523 Montazeau, O. (2010), op.cit.

524 Goffinet, F. (1999), op.cit.

525 | e score de Bishop apprécie généralement les possibilités de déclenchement en ce qu’il s’appuie sur les
caractéristiques du col utérin et la hauteur de la présentation feetale. Un score supérieur a six est considéré
comme favorable a un déclenchement et dans le cas contraire, des prostaglandines sont administrées sous forme
de gel vaginal afin de maturer le col et entrainer des contractions (V. Marcovitch, J. Manuel d’obstétrique a
l'usage des professionnels du Droit. L’Harmattan, 2007, p.56).
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fondées, dont le contenu objectif a été validé »°25, Or, il a été démontré que les conditions que
posent un déclenchement de convenance ne sont que trés rarement observées par les
praticiens®?’. D’une part, la notion d’information loyale, claire et appropriée est vite apparue
complexe notamment par la difficulté pour les médecins d’informer leurs patientes sur des
données psychologiques pour lesquelles ils ne sont pas formés ainsi que sur des éléments peu
accessibles pour une personne qui n’appartient pas au milieu médical. De surcroit, les
médecins estiment que les informations relatives a un accouchement déclenché devraient étre
transmises en fin de grossesse. Cette volonté n’est pas sans incidence sur le choix de la
parturiente qui, dans 95% des cas, souhaiterait au cours du troisieme trimestre un
déclenchement, non pas en connaissance de cause mais simplement parce qu’elles en ont
assez d’étre enceintes. Informer les patientes en fin de grossesse des conditions et
conséquences d’un accouchement déclenché permettrait ainsi aux meédecins d’imposer de
maniere plus aisée un accouchement de convenance. Toutefois, ce moment « propice »
correspond-il nécessairement a celui de la femme enceinte ? Pas nécessairement car, trop
souvent, les femmes opérent un amalgame entre le recours a la péridurale, c’est-a-dire un

accouchement sans douleur, et I’accouchement déclenché.

D’autre part, environ un tiers des obstétriciens déclenchent un accouchement
indépendamment de la maturité du col®®. Or, le déclenchement d’un accouchement peut ne
pas se révéler iatrogéne pour la femme si le col est suffisamment mar®?®. A défaut, des actes
invasifs seront nécessaires pour mener a bien la naissance de I’enfant. Ainsi, les avantages
que représente le déclenchement d’un accouchement varient-ils en fonction de leur
destinataire, mais il semblerait qu’ils soient nettement plus nombreux pour 1’équipe médicale
que pour la mere et son enfant. D’un point de vue économique, un accouchement déclenché
permet une meilleure gestion du temps de travail en permettant une disponibilité plus
importante de 1’équipe pendant les jours et heures ouvrables ainsi qu’une meilleure rentabilité

des lits. D’un point de vue juridique, la peur de poursuites judiciaires a 1’égard du personnel

526 Recommandations pour la pratique clinique - Information des praticiens. A.N.A.E.S., 2000.

527 Goffinet, F. (1999), op.cit. ; Goffinet, F, R. Humbert, P. Clerson, H.J. Philippe, G. Bréart et D. Cabrol.
« Enquéte de pratique nationale auprés des obstétriciens sur le déclenchement artificiel du travail ». Journal de
Gynécologie Obstétrique et Biologie de la Reproduction, n° 28 (1999).

528 Goffinet F. et al. (1999), op.cit.

529 A I’inverse, le déclenchement de I’accouchement en 1’absence d’un col miir peut conduire a la naissance d’un
enfant autiste (V. infra, p.193 et s.).

196



hospitalier est également invoquée pour justifier la multiplication des actes lors d’un
accouchement déclenché®®. En effet, la grande majorité des actions en justice serait fondée
sur I’absence de réalisation d’un acte qui aurait pu empécher le dommage, si bien qu’en
déclenchant les accouchements, les médecins sont amenés a pratiquer tout un ensemble
d’interventions médicales empéchant le reproche d’abstention de leur part. L’ensemble du
processus de la grossesse et de I’accouchement se trouve ainsi contrdlé par la constitution de
preuves en cas de recours ultérieur. De maniére générale, la responsabilité civile des acteurs
de la naissance peut étre engagée dans deux hypothéses bien distinctes. Lorsque 1I’événement
dommageable était imprévisible, la responsabilité pourra étre engagée uniquement s’il est
prouveé que la prise en charge du patient a été incorrecte et inadaptée a la résolution du litige.
A D’inverse, lorsque I’événement dommageable était prévisible, la responsabilité pourra étre
engagée uniquement s’il est démontré qu’il n’a pu étre évité en raison de I’insuffisance de
prise en considération des symptomes et signes d’alerte. Il reste, tout de méme, une troisieme
hypothese dans laquelle la responsabilité civile des acteurs de la naissance pourrait étre
engagée : I’absence d’information qui a privé la femme d’un choix thérapeutique différent de

celui administré.

182. A I’instar de ’accouchement dirigé, la pratique des césariennes est commandée par la
crainte de la responsabilité civile. Pour la patiente et ’enfant qu’elle met au monde, I’impact

d’un accouchement déclenché sont bien plus importants.

b. L’impact sanitaire du déclenchement. Hormis 1’avantage de pouvoir prévoir la
présence du pere ou la garde des ainés, les femmes subissent plus qu’elles n’agissent en
matiére de déclenchement des accouchements. Le déclenchement spontané, autrefois jugé
naturel, devient I’ennemi principal des services gynécologiques car jugé trop aléatoire quant a
I’impératif organisationnel et percu comme une perte de controle qu’ils entendent éviter. Des
lors, I’accouchement déclenché devient un acte sans justification médicale et sans bénéfice en
termes de santé de la mere et de I’enfant. Dans sa recommandation n°16, I’OMS indique que
« I’accouchement ne devrait pas €tre provoqué par commodité et qu’il ne faudrait procéder au

déclenchement artificiel du travail qu’en présence d’indications médicales précises. Aucune

530y, Marcovitch, J. (2007), op.cit.
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région géographique ne devrait enregistrer des taux de déclenchement artificiel du travail
supérieur a 10% »°3L. Pareillement, la Charte des droits de la parturiente mentionne le droit
pour les femmes « d’accoucher au moment opportun, ¢’est-a-dire sans que 1’accouchement
soit accéléré ou retardé, et donc méme en dehors des heures de travail normales du personnel,

le dimanche, la nuit et les jours fériés »°%,

183. S’il apparait aux yeux de certains praticiens comme une réponse adaptée a leurs
besoins, le déclenchement de convenance nécessite une assistance technique et
médicamenteuse trés invasive. En effet, dés I’instant que I’accouchement est artificiellement
déclenché, les « normes obstétricales » s’imposent « naturellement »°3. Lorsque le col n’est
pas assez mdr, des prostaglandines sont souvent utilisées pour le faire mdrir avant une
injection d’ocytocine de synthése nécessaire pour le déclenchement des contractions®.
Toutefois, ces dernieres étant plus intenses, la péridurale devient quasi systématique. Le bébé
doit étre constamment surveillé au moyen d’un monitoring (continu ou intermittent). Le
travail est en moyenne plus long et I’ocytocine risque de provoquer une hypertonie utérine®®.
Alors qu’un peu plus de temps accordé a la femme et au bébé permettrait d’éviter le recours a
une épisiotomie, le déclenchement augmente la fréquence du recours a une extraction
instrumentale®® et 1’apparition d’hémorragies lors de la délivrance®®’. L’impact sur I’enfant
n’est pas non plus a négliger : souffrances feetales, détresses respiratoires apres extraction et
ictéres néonataux sont fréquemment observés aprés un accouchement déclenché®®, Enfin, sur

le long terme, le déclenchement d’un accouchement peut conduire a 1I’émergence d’un

%81 OMS. « Conférence inter régionale sur la technologie appropriée a 1’accouchement. Fortaleza Brésil, 22-26
avril 1985 », 1985.

532 Charte des droits de la parturiente du Parlement Européen. Strasbourg: Parlement Européen, 8 juillet 1988.
Consulté le 27 avril 2011 sur le site :
http://www.amplitudeyoga.org/index.php?option=com_content&view=article&id=55:charteparturiente&catid=4
1:infosliens&ltemid=63.

533 Szejer, M. (2006), op.cit.

%3 Poitel, B. «Programmation de ’accouchement: les sirénes de la toute puissance ». Les dossiers de
I"obstétrique (2003): 316.

5% Goffinet, F. (1999), op.cit.; Goffinet F. et al. (1999), op.cit.; «Prescriptions en salle de travail:
thérapeutiques dans le déclenchement du travail. » Gynécologie Obstétrique & Fertilité 28, n° 1 (2000): 61-72.
53 Pour une analyse de I’utilisation des instruments obstétricaux : Mangin, M., et al. (2010), op.cit.

537 Goffinet, F. (1999), op.cit ; « Le droit du patient hospitalisé & étre acteur dans sa prise en charge (2) ». Les
Dossiers de [’Obstétrique, n° 282 (2000).

538 Goffinet, F. (1999), op.cit. ; « La médicalisation de la naissance en question ». (1997), op.cit. ; « Etude de
I’impact de la préparation de la naissance sur la grossesse et I’accouchement ». Les Dossiers de [’Obstétrique, n°
284 (2000).

198


http://www.amplitudeyoga.org/index.php?option=com_content&view=article&id=55:charteparturiente&catid=41:infosliens&Itemid=63
http://www.amplitudeyoga.org/index.php?option=com_content&view=article&id=55:charteparturiente&catid=41:infosliens&Itemid=63

autisme chez ’enfant que le col soit mir ou non. En effet, une étude parue en 1997 et portant
sur 184 enfants autistes a pu observer que dans 23% des cas étudiés la naissance avait été le

fruit d’un travail déclenché®®.

184. Alors qu’en 2003, les accouchements déclenchés représentaient 19,7% des
accouchements, le taux de césariennes presentait une fréquence comparable dont 12,5%
étaient pratiqués avant le travail®*®. Alors que le taux d’accouchements déclenchés reste

stable, celui des césariennes ne cesse d’augmenter®*.,

2. Le colt psychosocial des césariennes

185. A Tlorigine, la réalisation d’une césarienne répondait a une nécessité lorsqu’un
accouchement par voie vaginale n’était pas possible, notamment dans les situations de
détresse foetale ou maternelle. Aujourd’hui encore lorsqu’une précédente césarienne a déja été
réalisée (52% des césariennes), lorsque I’enfant se présente par le siége (dans 51% des
césariennes) ou en cas de dystocie (74% des césariennes) %42, la césarienne apparait
aujourd’hui comme indispensable a la survie de la mére et/ou de I’enfant. La césarienne
d’urgence représente entre 3 et 4% de 1’ensemble des césariennes pratiquées, deux tiers sont
programmés avant le travail et un tiers décidé en cours d’accouchement®®. Ainsi dans la
grande majorité des cas une césarienne est réalisée pour des indications médicales relatives :
dystocie (impliquée dans 30% des césariennes), utérus cicatriciel (30% des césariennes),

présentation par le siege (15 a 20%), détresse feetale (10%), bassin jugé trop étroit...autant de

539 Fein, D. et D. Allen. « Pitocin induction and autism ». American Journal of Psychiatry 154, n° 3 (1997): 438-
439.

540 vVilain A, C. De Peretti, J.-B. Herbet, et B. Blondel. La situation périnatale en France en 2003. Premiers
résultats de [’enquéte nationale périnatale. Etudes et résultats. D.R.E.E.S., n°383, mars 2005.

%41 En 1995, le taux de césarienne atteignait 15,6%, 17% en 1998, 20,2% en 2003 et 21% en 2010 (La situation
périnatale en France en 2010 (octobre 2011), op.cit.).

542 Baubeau, D. et G. Buisson. La pratique des césariennes : évolution et variabilité entre 1998 et 2001. Etudes
et résultats. D.R.E.E.S., n°275, décembre 2003.

543 « La césarienne ». Accoucher autrement. Article consultable sur :
http://accoucherautrement.free.fr/Cesarienne.htm.
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situations créées par la surmédicalisation de la naissance. Approchant, a 1’échelle nationale,
20% des accouchements, le taux de césarienne peut atteindre jusqu’a 40% dans certaines
cliniques privées qui font de cette méthode d’accouchement une réelle politique

d’organisation de leurs services d’obstétrique®**.

a. La tarification « césarisée » de I’accouchement. Lorsque la politique est a la
rentabilité, la gestion du temps devient une priorité dans 1’organisation des services
hospitaliers. Dans les hypothéses ou I’accouchement serait trop long au regard des obligations
temporelles, la césarienne semble constituer pour les professionnels de santé la solution
adéquate pour mettre fin a un travail laborieux « qui n’entrait plus dans les normes de temps
acceptables »**. Or, nous avons pu constaté précédemment que le travail peut parfois étre trés
long en raison des actes iatrogénes pratiqués tout au long de I’accouchement : monitoring
continu, perfusions, déclenchement, posture gynécologique....La césarienne est alors rendue
nécessaire par I’ensemble de ces actes et traduit, lorsqu’elle ne répond pas a des indications
médicales, I’absence de temps accordé aux femmes pour accoucher. Dans les années 1950, un
accouchement qui durait vingt-quatre heures entre les premieres contractions et la délivrance
constituait la norme. Aujourd’hui, s’il dure plus de douze heures, des inquiétudes se
manifestent et les médecins interviennent alors que la position pourrait étre changée, I’ intimité
de la femme préservée avec la présence continue d’une sage-femme de confiance. En
définitive, ce serait les protocoles hospitaliers qui détermineraient les délais « raisonnables »

d’un accouchement en fonction de la rentabilité de leurs résultats.

544 Montazeau, O. (2010), op.cit. Selon le rapport européen périnatal de santé de 2008, le taux de césariennes
variait en 2004 de 14 % a 37,8 % dans les différents pays de 1’Union européenne. L’Italie avait un taux de 37,8
% de césariennes, I’ Allemagne avait un taux de 27,3 %, le Royaume-Uni pour 1’ Angleterre, avait un taux de 23
% et pour 'Irlande un taux de 27,6 % de césariennes. La France se trouvait parmi les pays a taux plutdt faible,
mais se situait néanmoins au 13°® rang, par ordre croissant des taux de césariennes, derriére notamment la
Norvége (15,6 %) la Finlande (17,1 %) et la Suéde (17,4 %) (« European Perinatal Health Report ». The Euro-
Peristat Project, with SCPE, Eurocat, Euroneostat, 2008 : www.europeristat.com). Cette augmentation de la
pratique de la césarienne est retrouvée a un échelon international. Aux USA, le National Vital Statistics Reports
en 2009 a rapporté que le taux de césariennes a augmenté de 2 % en 2007 pour atteindre un taux de 31,8 %. Ce
taux de césariennes avait augmenté de plus de 50 % en 10 ans aux USA (20,7 % en 1996) (V. Brady E, Ph.D.
Hamilton, J.A. Martin, et S.J. Ventura. « Births : Preliminary Data for 2007 ». National Vital Statistics Reports
57, n° 12 (2009): 23).

%4 |bid.
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186. Des études parues en 2000 et 2003 ont constaté qu’il existait une grande variabilité du
recours aux césariennes suivant les régions et les établissements hospitaliers frangais>*®.
D’autres ont mis en évidence la différence de pratique entre les centres hospitaliers publics et
privés®*’. A I’inverse des établissements privés, les établissements publics ne peuvent pas
faire de profit et le personnel est assimilé fonctionnaire si bien que leur rémunération est fixée
dans le cadre de la réglementation de la fonction publique. Pour les établissements privés, une
distinction doit étre opérée entre ceux participant au service public hospitalier et ceux a but
lucratif dits sous « objectif quantifié national ». Alors que la rémunération du personnel des
premiers établissements dépend de la gestion de 1’hdpital et s’ils ne peuvent faire de profit sur
les soins, rien ne les empéche de le faire sur la durée de séjour des patients. Pour les
établissements privés a but lucratif, les honoraires des obstétriciens varient en fonction de la
nature de 1’acte si bien que leur pratique peut étre grandement influencée par la réalisation de
certains actes entrainant une rémunération plus importante. A ce titre, un écart important de
rémunération entre la réalisation d’un accouchement par césarienne et un accouchement par
voie basse a pu étre observé®®. Aux Etats-Unis, une meilleure tarification des césariennes en
défaveur des accouchements par voie basse a permis d’expliquer I’augmentation du recours a
cette pratique trés invasive. La césarienne avait ainsi permis aux gynécologues-obstétriciens
de garder, entre 1970 et 1982, un revenu stable malgré une pratigue moindre
d’accouchements®®. D’autant plus que la pratique des césariennes est le fait des gynécologues
obstétriciens et les accouchements des sages-femmes. En effet, un accouchement césarisé a
I’avantage d’étre plus rapide (environ 1h30) qu’un accouchement par voie basse dont la durée
est aléatoire et facilite, des lors, I’organisation des services hospitaliers. Une césarienne dure
en moyenne une cinquantaine de minutes : deux a dix minutes pour extraire le feetus et

quarante minutes pour recoudre. Les modes de garde dans les établissements privés ont

>46Badeyan G, M. Wecislo, E. Bussiére, A. Lordier, et N. Matet. La situation périnatale en France en 1998.
Etudes et résultats. D.R.E.E.S., n°73, juillet 2000 ; Baubeau D. et al. (décembre 2003), op.cit.

547 Milcent, C. et J. Rochut. « Tarification hospitaliére et pratique médicale. La pratique de la césarienne en
France. » Revue économique 60, n° 2 (2009): 489-506.

548 Gruber J, J. Kim, et D. Mayslin. « Physician fees and procedure intensity: the case of cesarean delivery ».
Journal of Health Economics 18, n° 4 (1999): 473-490.

549 Gruber, J. et M. Owings. « Physician financial incentives and cesarean section delivery ». Rand Journal of
Economics 27, n° 1 (1996): 99-123.
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également une influence sur le taux de césarienne qui y est plus élevé®C. C’est ainsi que la
probabilit¢ d’une césarienne augmente le vendredi soir®™l. Une autre explication a
I’augmentation des césariennes se trouve étre la protection médico-légale. La césarienne est
une « defensive medicine » consistant a pratiquer des interventions plus intensives pour éviter
des poursuites judiciaires en cas d’ « accident obstétrique »*° ; il ne sera pas reproché a une
équipe d’avoir pratiqué une césarienne alors que I’inverse peut étre fréquent. A ce titre, il a
¢té démontré que le montant de la prime d’assurance avait une incidence sur la pratique
médicale de 1’obstétricien®?, si bien que la césarienne serait devenue un moyen de défense

contre d’éventuelles poursuites administratives ou judiciaires.

b. Les conséquences sanitaires et sociales de la césarienne. Lors d’un communiqué
de presse du 9 décembre 2008, le Collége national des gynécologues-obstétriciens francais
présentait comme ’une des raisons a I’augmentation de la pratique des césariennes : « la peur
du gynécologue obstétricien devant une situation présentant un petit risque (gros enfant,
bassin un peu étroit, enfant prématuré, jumeaux) : ce dernier opterait parfois pour la
césarienne afin qu’on ne lui reproche pas, plus tard, devant les juges, un accouchement qui
pourrait étre difficile »*°*. Toutefois, quelle défense adopter lorsque la césarienne augmente
cing a sept fois le risque de mortalité périnatale®™® et multiplie le risque de maladies
nosocomiales®® ? En 2006, 2,4% des femmes qui ont accouché par voie basse ont contracté
des infections nosocomiales contre 17,14% lorsqu’elles avaient été césarisées®’. Par ailleurs,

deux femmes sur trois ayant été césarisées le seront a nouveau pour une grossesse ultérieure,

550 Naditch M, G. Levy, et J.J. Chale. « Césarienne en France: impact des facteurs organisationnels dans les
variations de pratiques ». Journal de Gynecologie Obstetrique et Biologie de la Reproduction 26, n° 5 (1997):
484-495,

%51 Shelton Brown 111, H. « Physician demand for leisure: Implications for cesarean sections rates ». Journal of
Health Economics 15, n° 2 (1996): 233-242.

52 Dubay, L. et R. Kaestener. « The impact of malpatrice fears on cesarean ». Journal of Health Economics, n°.
18 (1999): 491-522.

%53 | bid.

%54 | ansac, J. et M.-A. Rozan. Fait-on trop de césariennes en France ? Communiqué de presse. Paris: Collége
National des Gynécologues Obstétriciens Frangais (CNGOF), 9 décembre 2008.

%5 Lilford, R J, H A van Coeverden de Groot, P J Moore, et P Bingham. « The relative risks of caesarean section
(intrapartum and elective) and vaginal delivery: a detailed analysis to exclude the effects of medical disorders
and other acute pre-existing physiological disturbances ». British Journal of Obstetrics and Gynaecology 97, n°.
10 (octobre 1990): 883-892.

%6 Guerraz, F.T. « Incidence des infections nosocomiales chez les accouchées césarisées et non césarisées ».
Mimeo (2006).

557 Ibid.
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notamment parce que la césarienne augmenterait la probabilité pour les grossesses suivantes

une mauvaise insertion du placenta®,

187. Les enfants nés a la suite d’une césarienne sont également moins actifs, dorment plus
et pleurent moins durant la période du post-partum. Généralement, cette différence entre les
enfants nés a la suite d’un accouchement vaginal et ceux nés a la suite d’une césarienne est
attribuée aux effets de la médication maternelle sur 1’enfant®®®. Des résultats comparables ont
été observes chez les macaques rhésus dont les progénitures étaient plus actives, émettaient
davantage de sons et d’interactions. Les chercheurs ont ainsi conclu que les hormones
naturellement émises par la femelle lors d’un accouchement vaginal étaient responsables de
cet éveil®®. Au-dela de la perte importante de sang, des risques de phlébites, d’embolies et
une convalescence plus longue et plus pénible, la césarienne augmenterait la détresse
psychologique de la femme qui aurait le sentiment d’une part, d’avoir été privée de son
accouchement et d’autre part, d’avoir échoué¢ dans son premier role de mére. D’autant plus
que I’allaitement sera rendu plus difficile par la césarienne qui peut perturber la mise au sein

du nouveau-né en raison de la plus forte propension a la médication®:,

188. Le constat d’une politique périnatale sécuritaire et socio-économique doit faire réagir
sur les conséquences catastrophiques que peuvent entrainer de telles mesures. L’Humanité
doit désormais revenir au centre des préoccupations médicales si la France ne veut pas

entacher le développement de ses enfants qui feront son avenir (Section 2).

%8 Usta .M, ALA. Abu Musa, G.E. Gabriel, et A.H. Nassar. «Placenta previa-accreta: Rosk factors and
complications ». American Journal of Obstetrics and Gynecology 193, n°® 3 (2005): 1045-1049 ; Wu, S., M.
Kocherginsky, et J.U. Hibbard. « Abnormal placentation: Twenty-year analysis». American Journal of
Obstetrics and Gynecology 192, n°5 (2005): 1458-1461.

%9 Trevathan, W.R. (2011), op.cit. p.139-140.

560 Meier, G.W. « Behavior of Infant Monkeys: Differences Attributable to Mode of Birth ». Science 143, n°
3609 (28 février 1964): 968 -970.

%61 Brazelton, T.B. « Psychophysiologic reactions in the neonate: Il. Effect of maternal medication on the
neonate and bis bebavior ». The Journal of Pediatrics 58, n°® 4 (avril 1961): 513-518. Sur la fréquence des tétés,
v. Kron, R.E., M. Stein, et K.E. Goddard. « Newborn Sucking Behavior Affected by Obstetric Sedation ».
Pediatrics 37, n° 6 (juin 1966): 1012 -1016.
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Section 2 : Pour une maternité plus humaine

189. La médicalisation de convenance a fait I’objet de nombreuses études dont les résultats
révélent un risque tres grand pour la société. Une singularité féminine oubliée et une
dépendance aux drogues, des inhibitions et complications comportementales de 1’adulte en
devenir sont autant de consequences criminogenes (I). Une étude comparative entre d’une
part les accouchements médicalisés et d’autre part, les accouchements a domicile, les
accouchements « surprise » et les accouchements clandestins permettra de démontrer que la
naissance telle qu’elle est aujourd’hui pratiquée en milieu hospitalier est loin de constituer la

norme biologique (I1).

I- Une singularité oubliée

190. L’environnement hostile (A) créé par les conditions surmédicalisees de
I’accouchement conduit a se tourner vers des alternatives a ce qui est imposé au titre de la

norme obstétricale (B).

A- La confusion sécuritaire

191. Combattre la morbidité foeto-maternelle a été 1’un des premiers arguments invoqués
pour le rassemblement des maternités au sein des grands centres hospitaliers. Toutefois, une
confusion a été opérée par les professionnels de santé entre la sécurité affective dans laquelle
la femme enceinte a besoin de se trouver pour mener a bien la mise au monde de son enfant,

et leur sécurité physique.
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1. L’omniprésence de la surveillance humaine

192. Pour mettre au monde un bébé, une femme libére un cocktail d’hormones (ocytocine,
endorphines, prolactine...) issues de la partie la plus active du cerveau humain, celle dite
primitive ou archaique. C’est naturellement que la libération des prostaglandines va
provoquer 1’ouverture du col déclenchant ainsi 1’accouchement. Parallelement, les
contractions utérines s’intensifient et les muscles de 'utérus se distendent. Dés que le
diagnostic de début de travail est posé, la femme est déshabillée pour enfiler une blouse
chirurgicale et conduite en salle de naissance ; une chambre trés équipée en matériels de

controle dont une surveillance constante grace au monitoring feetal.

a. La surveillance électronique. Dans sa recommandation n°15, I’Organisation
Mondiale de la Santé¢ fait remarquer qu’« il n’est pas prouvé que le monitoring feetal de
routine pendant I’accouchement ait un effet positif sur I’issue de la grossesse. On ne devrait
avoir recours au monitorage ¢lectronique du feetus que dans des cas médicaux soigneusement
sélectionnés (lorsqu’il y a un risque de mortalité périnatale) et lorsque le travail est provoqué.
Les pays qui disposent d’appareils de monitorage feetal et d’un personnel qualifié devraient
chercher a déterminer quels sont les groupes de femmes enceintes susceptibles de bénéficier
des techniques de surveillance électronique du feetus. En I’absence de ces données, les
services de santé nationaux devraient s’abstenir d’acheter de nouveaux appareils de

monitorage »°%2,

193. Introduite dans les années 1960, la cardiotocographie est une technique électronique
d’enregistrement du rythme cardiaque feetal qui s’est substituée a une méthode, plus ancienne
et trés encadrée, consistant a ausculter de maniére intermittente le rythme cardiaque du feetus.
Le principal argument en sa défaveur résidait dans la présence indispensable et continue d’une

sage-femme au chevet de la parturiente. La surveillance électronique aurait ainsi permis la

%62 « Conférence inter régionale sur la technologie appropriée a ’accouchement. Fortaleza Brésil, 22-26 avril
1985 » (1985), op.cit.
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surveillance simultanée de plusieurs accouchements et de pouvoir a posteriori lire les tracés.
D’autre part, cette nouvelle méthode permet une lecture et une interprétation a différents
moments de I’accouchement et par plusieurs meédecins. Enfin, la cardiotocographie constitue
une preuve en matiere medico-légale et permet ainsi de « couvrir » les professionnels en cas
de déces de la mére et/ou de ’enfant®®3, En effet, la responsabilité de la sage-femme peut étre
engagée en cas de négligence, imprudence ou défaut d’observation des régles de bonne
pratique qui aurait été a I’origine d’un retard diagnostic, entrainant par conséquent un retard
dans la prise en charge de la parturiente. De surcroit, sa responsabilité peut étre engagée
lorsqu’elle a méconnu ou sous-estimé les signes d’alerte et en particulier les anomalies du
rythme cardiaque feetal ou toute autre anomalie du travail®®*. C’est ainsi que la premiére
chambre civile de la Cour de cassation a estimé que la sage-femme qui n’avait pas procédé a
un monitorage et n’avait pas eu recours a un obstétricien malgré une phase d’expulsion
anormalement longue avait commis des fautes personnelles engageant sa responsabilité
médico-légale®®. Méme si une mauvaise interprétation du monitorage ne peut engager la
responsabilité de la sage-femme®®®, nous comprenons, dés lors, I’impératif des équipes
médicales a vouloir installer systématiqguement un monitoring feetal continu. La sécurité de

I’enfant et de sa meére ne constituerait donc pas I’intérét premier du monitoring continu.

194. Ce constat se vérifie aisément par les résultats d’une douzaine d’études qui remettent

en cause le choix des professionnels de santé pour la surveillance électronique au détriment de

567

I’auscultation intermittente®’. Ces études n’ont pas accordé de qualité particuliére a la

563 J] est également utile pour savoir si ’enfant est décédé in utero ou a la naissance, ce qui a une influence non
négligeable sur des poursuites judiciaires éventuelles : homicide involontaire ou classement sans suite faute
d’incrimination pénale (V. nos développements sur le statut juridique du feetus, p.19 et s.).

564 Sur la responsabilité personnelle du médecin ou de la sage-femme salariés, v. Civ.1%¢, 9 novembre 2004
(pourvois n°01-17.908 et 01-17.168).

565V, Civ.1%, 30 octobre 1995 : Bull.1995, I, n°383, p.267.

566 Civ.1%¢, 10 juillet 2002 : Bull.2002, I, n°197, p.151.

%7 . Haverkamp A.D, H.E. Thompson, J.G. McFeg, et C. Cetrulo. « The evaluation of continuous fetal heart
rate monitoring in hig-risk pregnancy ». American Journal of Obstetrics and Gynecology 125 (1976): 310-320 ;
Renou, P., A. Chang, |. Anderson, et C. Wood. « Controlled trial of fetal intensive care ». American Journal of
Obstetrics and Gynecology 126 (1976): 470-476 ; Kelso, 1.M. « An assessment of continuous fetal heart rate
monitoring in labor ». American Journal of Obstetrics and Gynecology 131 (1978): 526-532 ; Haverkamp A.D,
M. Orleans, S. Langerdoerfer, J.G. McFee, J. Murphy, et H.E. Thompson. « A controlled trial of the differential
effects of intrapartum monitoring ». American Journal of Obstetrics and Gynecology 134 (1979): 399-408 ;
Wood C, P. Renou, J. Oats, E. Farrell, N. Beischer, et I. Anderson. « A controlled trial of fetal heart rate
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méthodologie mais elles sont observé une augmentation du recours a des actes invasifs tels
que la césarienne et les extractions instrumentales lorsque la méthode électronique de
surveillance était employée. En effet, il semblerait que cette méthode entrainerait un nombre
important de faux positifs ayant pour principale conséquence la réalisation d’actes inutiles.
C’est ainsi que certains pays comme les Etats-Unis, le Canada ou I’ Angleterre recommandent
désormais aux centres obstétriques de ne recourir a la cardiotocographie que dans les cas
d’accouchements a risque ¢élevé et de privilégier I’auscultation intermittente pour les femmes
ne présentant qu’un risque faible®®®. L’Organisation Mondiale de la Santé a également classé
dans la catégorie des pratiques fréquemment utilisées a tort le monitorage électronique du
feetus®®®. De leur cOté, les physiologistes mettent en garde contre la stimulation du néocortex
de la femme lorsque ses fonctions corporelles sont monitorisées en ce qu’elle rendrait
I’accouchement plus difficile et par conséquent plus dangereux®’°. Ainsi, ce ne serait pas tant
I’inefficacité du monitoring feetal a déceler rapidement d’éventuelles souffrances feetales mais
davantage une cause de ces souffrances feetales. Notamment parce qu’il oblige la femme a
rester allongée, les pieds a I’étrier®’?, tensiométre sur un bras et perfusion de 1’autre pour
apporter rapidement du sérum physiologique en cas de besoin ; tout ceci rendant un peu plus

difficile ’appropriation de la salle de naissance.

b. Une surveillance inefficace. Les professionnels se méprennent sur la demande de
« sécurité » des futurs parents. Les baisses de mortalité observées autour de la naissance ne

sont pas la conséquence de I’utilisation du monitorage, si bien qu’ils ne peuvent plus

monitoring in a low-risk obstetric population ». American Journal of Obstetrics and Gynecology 141 (1981):
527-534 ; MacDonald D, A. Grant, M. Sheridan-Pereira, P. Boylan, et I. Chalmers. « The Dublin randomized
controlled trial of intrapartum fetal rate monitoring ». American Journal of Obstetrics and Gynecology 152
(1985): 524-539 ; Leveno K.J, F.G. Cunningham, et S. Nelson. « A prospective comparison of selective and
universal fetal monitoring in 34 995 pregnancies ». New England Journal of Medicine 315 (1986): 615-619 ;
Luthy, D.A., K.K. Shy, et G. van Belle. « A randomized trial of electronic fetal monitoring in preterm labor ».
Obstetrical and Gynecological Survey 69 (1987): 687-695. Pour un résumé de ces études, v. Prentice, A. et T.
Lind. « Fetal heart rate monitoring during labor - too frequent intervention, too little benefit ». The Lancet 330,
n® 8572 (1987): 1375-1377.

8 Jntérét et indications des modes de surveillance du rythme cardiaque foetal au cours de I’accouchement
normal. Service évaluation des technologies. ANAES, mars 2002.

%69 « Classification OMS des pratiques utilisées pendant un accouchement normal » (1997), op.cit.

570y, Odent, M. The Scientification of Love. Free Association Books, 1999.

5711 existe, tout de méme, des maternités dans lesquelles est utilisé un monitoring en discontinu qui permet la
déambulation pendant le travail, ce qui est bénéfique car la marche stimule le travail. Cette initiative est
encouragée par I’OMS dans sa recommandation n°17 lors de la conférence inter régionale sur la technologie
appropriée a I’accouchement, Fortaleza Brésil, 22-24 avril 1985 : « Les femmes enceintes ne devraient pas étre
couchées sur le dos pendant le travail ou I’accouchement. Il faudrait les encourager a déambuler pendant le
travail et leur permettre de choisir librement la position qu’elles adopteront pour la délivrance ».
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I’invoquer comme une réponse a 1’enjeu sécuritaire®’2. Considérés comme une maladie source
d’incapacité pour les femmes, la grossesse et 1’accouchement sont systématiquement pergus
comme ¢étant potentiellement a risque. Le parcours singulier de chaque femme n’est
aucunement pris en consideération, si bien que les conséquences de cette industrialisation de la
naissance peuvent parfois revétir un caractére culpabilisant chez les femmes qui se sont

senties dépossédées de leur corps.

195. Une position d’accouchement pas toujours adaptée, une épisiotomie devenue trop
systématique et un taux de césarienne en perpétuelle augmentation ont conduit ’'OMS a
classer les pratiques de soins selon trois criteres: 1’utilité, I’efficacité et la nocivité.
L’interdiction de boire et de manger, le rasage du pubis, la position dorsale, le monitoring
continu, les touchers vaginaux répétés, I’accélération par 1’ocytocine, le transfert de la femme
en travail dans une autre pi¢ce, I’analgésie épidurale, I’encouragement a pousser avant que la
femme n’en éprouve elle-méme le besoin, 1’extraction instrumentale et 1’épisiotomie sont des
actes fréquemment utilisés a tort. L’ensemble de ces actes sont catalogués par ’OMS comme
nocifs ou inefficaces et donc a éliminer. Par contre, sont percus comme utiles et a
encourager : la surveillance du bien-étre physique et émotionnel de la femme, le respect du
droit a Dintimité, le respect du choix des compagnons présents, les méthodes non
traumatiques et non pharmacologiques pour soulager la douleur (massage, relaxation...), une
surveillance feetale intermittente, la liberté de choisir sa position et de bouger et le contact

dermique précoce entre la mere et I’enfant.

Il n’est aucunement question de regretter cet ancien temps ou femmes et enfants risquaient
davantage leur vie que de mettre au monde ou de naitre. Il faut saluer I’obstétrique moderne
notamment pour les accouchements a hauts risques. Toutefois, a I’heure actuelle, seule une
faible partie des accouchements comporte des complications. Or, 100% des accouchements
sont médicalisés, voire hyper médicalises. « L’obstétrique traditionnelle consiste a surveiller

un phénomene physiologique en se tenant prét a intervenir a tous les instants. L’obstétrique

572V, Odent, M. Le bébé est un mammifére. Editions L’Instant Présent, 2011, p.23.
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moderne consiste a perturber le dit phénoméne de telle sorte que ’intervention médicale

devienne indispensable a ’heure exacte ot le personnel est disponible »°3,

2. Un développement altéré de ’adulte en devenir

196. Les conditions ainsi créées par la surmédicalisation de la naissance ont un impact non
négligeable sur le long terme, notamment dans le domaine de la violence juvénile ou de
comportements destructeurs car 1’industrialisation et I’instrumentalisation de la naissance

peuvent entrainer chez les enfants une dépendance aux drogues.

a. Une surmédicalisation aux conséquences comportementales. Le déclenchement
entraine inévitablement ’'usage de « drogues » et des interventions instrumentales face a des
femmes qui ne peuvent plus utiliser leurs muscles ni leurs compétences archaiques et
instinctives. Toutefois, 1’utilisation de ces substances de synthése conduirait a des risques de
dépendance aux stupéfiants. Ce serait le cas pour la dépendance aux amphétamines qui serait
proportionnelle a la durée de ’exposition de I’enfant au protoxyde d’azote lors de sa
naissance®’®. Le constat aurait été le méme concernant la dépendance aux opiacés®” ; la
nature et I’importance de la dépendance étant fonction des substances administrées pendant

[’accouchement.

197. Par ailleurs, les conditions d’accouchement auraient également une incidence sur le
comportement futur de 1’enfant. Une étude suédoise a pu observer que les suicides par
asphyxie étaient étroitement liés a une asphyxie vécue pendant la naissance et que les

personnes ayant mis fin a leur vie par des moyens mecaniques violents avaient vécu une

573 Malinas, Y. Le Dauphiné Libéré, article paru le 8 mai 1994.

574 Jacobson B, K. Nyberg, et G. Eklung. « Obstetric pain medical and eventual adult amphetamine addiction in
offspring ». Acta Obstet Gynecol Scand, n°. 67 (1988): 677-682.

575 Jacobson B, K. Nyberg, et L. Grondlabh. « Opiate addiction in adult offspring through possible imprinting
after obstetric treatment ». British Medical Journal 301 (1990): 1067-1070.
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naissance instrumentalisée®’®. Chez les adolescents, un probléme respiratoire a la naissance
constituerait également un facteur de risque de suicide®’. Une naissance multi-traumatique
augmenterait de 4,9 fois le risque de suicide violent®8, Enfin, des complications survenues
lors de la naissance ainsi qu’une séparation précoce d’avec la meére ou un rejet maternel
seraient autant de facteurs de la délinquance juvénile®’®. « Les études prouvent que plus une
société a besoin de dominer la nature et de s’imposer par la violence, plus elle perturbe les

rites et processus de la naissance »°%,

b. Surmédicalisation et maladies mentales. L’autisme est une des conséquences de
la surmédicalisation de la naissance. Au Japon, 1’étude d’une ancienne technique
d’accouchement appelée « Kisato method » , qui consistait a déclencher 1’accouchement une
semaine avant le terme et a administrer aux femmes en plein travail une combinaison de
sédatifs, anesthésiants et analgésiques, a révélé qu un nombre élevé d’enfants nés a la suite de
cette pratique étaient atteints d’autisme®®!. En 1997, une étude portant sur 184 enfants autistes
a mis en évidence un déclenchement de I’accouchement dans une moyenne de 23% des cas
étudiés®®. Une méta-analyse britannique a confirmé cette corrélation mais pas uniquement
avec le déclenchement ; la pose de forceps haute, la naissance sous anesthésie, la réanimation
a la naissance ou encore le déclenchement du travail constituent également des facteurs

pouvant conduire a la naissance d’un enfant autiste®®?,

57 Jacobson B. et K. Nyberg. «Perinatal origin of adult self destructive behavior ». Acta Psychiatrica
Scandinavica 76, n°4 (octobre 1987) : 364-371.

577 Salk, L. « Relationship of maternal and perinatal condition to eventual adolescent suicide ». Lancet 325,
n°8429 (mars 1985): 624-627.

578 Jacobson, B. et M. Bygdemon. « Obstetric care and proneness of offspring to suicide as adults: case-control
study ». British Medical Journal 317, n°® 7169 (1998): 1346-1349.

57% Rain A, P. Brennan, et S.A. Medink. « Birth complications combined with early maternal reject at age 1 year
dispose to violent crime at 18 years ». Arch. Gen. Psychiatry 51 (1994): 984-988.

580 Communiqué de presse d’Alter-Natives sur la conférence « Naissance : Besoins, réves et réalités », 15 juin
2004, Louvain-la-Neuve.

%81 Hattori, R. « Autistic and developpemental disorders after general anesthesic delivery ». Lancet 337, n°8753
(juin 1991): 1357-1358. Cette étude a, par la suite, été confirmée par d’autres travaux menés en 2004 (Glasson
E.J, C. Bower, B. Petterson, N. de Klerk, G. Chaney, et J.F. Hallmayer. « Perinatal factors and the development
of autism: a population study ». Arch. Gen. Psychiatry 61, n° 6 (2004): 618-627).

%82 Fein, D. et D. Allen, (1997), op.cit.

%83 Tinbergen, N. et E.A. Tinbergen. Autistic Children: New Hope for a Cure. Unwin Hyman, 1986. Une étude
canadienne plus récente a également établi un lien entre les naissances traumatiques et 1’autisme : Zwaigenbaum,
L., P. Szatmari, M.B. Jones, S.E. Bryson, J.E. MacLean, W.J. Mahoney, G. Bartolucci, et L. Tuff. « Pregnancy
and birth complications in autism and liability to the broader autism phenotype ». J. Am. Acad. Child. Adolesc.
Psychiatry 41, n°5 (mai 2002): 572-579.
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198. De surcroit, les complications survenues lors de 1’accouchement ont un impact sur la
survenance d’une schizophrénie chez 1’adulte®®*. Une étude internationale a, parallélement,
évalué 1’age auquel la schizophrénie survient. Pour une schizophrénie survenue avant 22 ans,
il a été constaté 2,7 fois plus de présentation anormale de 1’enfant a la naissance et dix fois
plus de césariennes®®. Enfin, d’autres troubles du comportement peuvent émerger a 1’issue

d’une naissance traumatique®®, tel que la bipolarité®®’ ou 1’anorexie®.

L’ensemble de ces études raisonne comme 1’échec de la surmédicalisation et de
I’instrumentalisation d’une naissance dépossédée. La capacité des femmes a mettre leur
enfant au monde a ainsi totalement été oubliée. Fréquemment, les femmes sentent que les
infirmiéres obstétricales et les sages-femmes étaient de bonnes techniciennes, mais qu’elles
avaient plusieurs accouchements a gérer en méme temps. Dans ces situations, leur qualité
d’écoute ne peut étre maximale et les parents ressentent un réel manque d’accompagnement.
Cette dépersonnalisation et cette industrialisation de la naissance sont une fuite en avant
iatrogene et ruineuse. Les parents sont dépossédés de leur parentalité naissante. Les hdpitaux
sont devenus des « usines a bébés »°% ; ils ne sont plus & méme de répondre aux attentes des
femmes qui veulent un suivi plus personnalisé, une sorte d’accouchement « a la carte ». La
femme devrait pouvoir faire tout son travail et accoucher dans la méme piéce, elle devrait étre
autorisée a manger, a se rendre aux toilettes. Les salles de naissance devraient étre une piéece
chaleureuse, intime dont le matériel technique serait caché par exemple. Cette chambre
devrait étre silencieuse, dotée d’une baignoire, d’une lumiére tamisée, d’un chauffage
permettant de monter rapidement la température apres 1’accouchement ou encore d’un lit

double. Ain