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L'assimilation de I'embryon a I'enfant ?

Les indices civilistes de personnification de I'embryon

Aurore CATHERINE

Doctorante en droit public
Université de Caen Basse-Normandie

I. La reégle de I'infans conceptus

A. La reconnaissance rétroactive de la personnalité juridique de I'embryon

B. La condition de la naissance d’un enfant vivant et viable

. Les ambiguités de I'article 16 du Code civil
A. La mystérieuse notion d'« étre humain »

B. Les implications de la personnification de I'embryon

Le terme d’enfant désigne communément I'« étre humain
dans’age de'enfance », 'enfance étant considérée comme
«la premiere période de la vie humaine, de la naissance a
I’adolescence » . Le tout premier élément de définition de
I'enfant est donc a priorila naissance, considérée comme
point de départ de la vie humaine. A 'ouverture d’un lexi-
que de termes juridiques, 'enfant, quel que soit le qualifi-
catif qui Paccompagne ou I'expression dont il fait partie,
sous-entend au préalable la naissance : enfant adopté, en-
fant adultérin, enfant d’un premier lit, enfant incestueux,
enfant légitimé, enfant naturel?, enfant abandonné, enfant
a charge, enfant en danger, enfant recueilli, enfant sur-
veillé. Les définitions correspondantes commencent le
plus souvent par « enfant né » ou « le mineur ».
Pourtant, le langage commun et certaines considé-
rations juridiques amenent a remettre en cause, ou tout

du moins a discuter, ce sens commun, ou ce que beau-
coup tiennent pour acquis. Il serait en effet possible de
parler d’enfant avant méme la naissance, lorsque ce « petit
étre » est encore dans le sein de sa mere.

Des expressions du langage courant viennent corro-
borer cette hypothese. La femme enceinte dit qu’elle attend
ou quelle porte un enfant. Les expressions « enfant congu »,
«enfant a naitre » qualifient clairement I’étre vivant qui
se développe dans le sein de sa mere. Cependant, certai-
nes de ces expressions peuvent étre interprétées comme
formulant 'enfant au futur, ce qui permettrait de revenir
ala définition commune de'enfant: enfant n’est qu'avec
la naissance. Ainsi, « attendre un enfant » peut laisser sup-
poser que I'enfant est attendu par rapport au moment de
sa naissance et non en ce qu’il est déja un enfant dans le
sein de sa meére. « Penfant a naitre » peut également étre

1. Dictionnaire culturel en langue frangaise, A. Rey (dir.), Paris, Dictionnaires Le Robert, 2005, t. II, p. 482.
2. Méme si depuis I'entrée en vigueur de I'ordonnance n°2005-759 du 4 juillet 2005 le 17 juillet 2006 (JO du 6 juillet 2005), les adjectifs « naturel »,
«légitime » et «1égitimé » sont a proscrire. Les articles 6,16,17 et 19 de 'ordonnance les suppriment tout au long du Code civil.

CRDF, n°5, 2006, p. 79-96
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entendu dans ce sens : 'étre en question ne sera un enfant
qu’une fois né. Pourtant ces expressions sont ambigués
car elles peuvent étre interprétées tout autrement : « atten-
dre un enfant » peut signifier « porter un enfant », 'étre
en question est alors considéré véritablement comme un
enfant. Uenfant a naitre est 'enfant porté voué a passer
par I'étape de la naissance. La seule expression dénuée de
toute ambiguité est enfant congu : il ne peut s’agir que
de Penfant engendré mais non encore né. Cette expres-
sion est la plus flagrante de I'insertion de 'embryon dans
la définition de Penfant. Par ailleurs, certaines langues,
originellement, assimilent 'enfant a 'embryon et, si 'on
peut dire, «en aval », a la matrice. En gotique, « enfant »
se dit kilthei, «la matrice, le sein de la femme », d’ot1 ’'an-
cien suédois kulder, kilder (suédois kull), Pancien anglais
cild (anglais child), I'allemand Kind.

La plupart de ces expressions ont été reprises par le
langage juridique. La possibilité d’envisager I'intégration
de 'embryon dans la définition de 'enfant peut deés lors
étre appréhendée juridiquement. L'expression «enfant
congu » garde le méme sens qu’elle soit envisagée dans
le langage courant ou juridiquement. D’autres expres-
sions revétent la méme ambiguité que dans le langage
courant : Penfant a naitre, par exemple, est défini comme
«Penfant futur qui, encore qu’il ne soit ni né ni congu, peut
bénéficier de certains actes (C. civ.,a. 1082) »°. Si peut étre
ainsi qualifié d’enfant un étre qui n’existe pas encore, il est
d’autant plus concevable de qualifier Pembryon d’enfant
puisque lui existe vraiment. Catherine Puigelier semble
apporter une nuance : « Enfant futur susceptible de bénéfi-
cier de droits alors qu’il n’est pas encore con¢u ou né (arti-
cle 1082 du Code civil) »*. Tandis que la premiére définition
n’envisage méme pas la conception de 'enfant, le rédui-
sant en quelque sorte & un enfant imaginaire, la seconde
permet d’admettre qu'un enfant congu est un enfant a
naitre, que Pembryon est un enfant au sens juridique du
terme”.

Ainsi, il apparait tout a fait possible de discuter le cri-
tere de la naissance dans la définition de I'enfant. En effet,
I'enfant ne peut-il pas étre également I’étre vivant avant la
naissance, I’étre se développant dans le ventre de sa meére,
a savoir 'embryon ?

3. G. Cornu, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 2000, p. 333.

L'enfant

11 convient alors de préciser ce que sous-tend ici le
terme « embryon ». La définition retenue dans le cadre de
cet article differe de celle qui se dégage de '« approche
objective “scientifique” » qui retient la faveur de la plupart
des juristes®. En effet, selon cette démarche I’évolution de
leurs raisonnements s’attache a celle de la science, comme
si celle-ci détenait une vérité implacable’. Cette approche
est ici critiquable car elle introduit un flou dans 'emploi
du vocabulaire dans le domaine, le droit tentant de se cal-
quer sur la science sans explicitement le faire. Sila méde-
cine emploie de facon tres précise les termes d’« embryon »
et de « feetus » en ce qUils correspondent scientifiquement
a des stades d’évolution différents, tel n’est pas le cas du
droit. Celui-ci utilise 'un ou I'autre terme de facon tres
désorganisée. Médicalement, la période embryonnaire
correspond a deux phénomenes: la naissance d’un cer-
tain nombre de tissus et d’organes spécifiques, C’est-a-
dire I'organogenese, et la formation extérieure du corps
humain, c’est-a-dire la morphogenése. On parle d’em-
bryon lors des deux premiers mois de grossesse. Ensuite,
on parle de foetus car la période feetale voit la maturation
des tissus et organes ainsi qu'une croissance rapide du
corps. Tels sont les termes choisis par la science pour déli-
miter deux processus différents de développement de la
vie humaine intra-utérine. Juridiquement, un tel choix
serait-il justifié sachant que, selon le terme employé, le
droit s’attelle a faire varier les considérations juridiques ?
Si ce choix est celui de la science, il ne doit pas nécessai-
rement étre celui du droit®. Le droit ne peut s’attacher
exclusivement a ces criteres biologiques pour déterminer
le statut juridique de I’étre en cause, en raison de la pro-
gression continue de cet étre vers la naissance. Adhérer a
la vision biologique aurait de plus ceci d’approximatif
que la science calcule « a partir du moment présumé de la
fécondation »*, ce qui laisse planer une possible marge
d’erreur, et donc un moment flou de passage de 'embryon
au feetus. Par conséquent, comment le droit pourrait-il se
fonder sur cette frontiére non déterminée pour en déduire
des regles qui viendraient a changer selon la qualification
d’embryon ou de feetus ? Les juristes manquent de clarté
sur la question, et la fagon qu’ils ont d’employer I'un ou

4. C. Puigelier, Dictionnaire de droit privé, Paris, Centre de publications universitaires, 1999, p. 216.

5.

9

Certaines notions juridiques de 'enfant integrent 'embryon dans la définition de enfant. Tel est le cas de la définition de I'enfant légitime donnée par

P. Nicoleau : « enfant congu ou né pendant le mariage de ses parents ou, au maximum, dans les trois cents jours apres la dissolution de celui-ci»

(Dicojuris : Lexique de droit privé, Paris, Ellipses, 1996, p. 147). Malgré la disparition de la notion d’enfant légitime depuis I'entrée en vigueur de 'ordon-

nance du 4 juillet 2005 réformant la filiation, le simple fait de parler d’enfant congu permet de rattacher 'embryon au concept d’enfant.

. Approche décrite par L. Cassiers dans « La dignité de 'embryon humain », Revue trimestrielle des droits de I’homme, n° 54 (numéro spécial : Progres
scientifiques ou techniques et droits de ’homme), 2003, p. 406-407.

. O. Cayla fait ainsi remarquer que « dans son affrontement au défi biologique, le droit part ainsi a la recherche d’une rationalité déontique apte a lui per-
mettre de 'emporter “a armes égales” sur la logique biologique, c’est-a-dire apportant aux raisons de ses dispositions 'appui de 'argumentation et la
force des démonstrations » (« Biologie, personne et droit », Revue frangaise de théorie juridique, 1991, p. 4). Les juristes cherchent des réponses dans la
biologie, raison pour laquelle ils « manifestent une répugnance quasi unanime pour le recours a I'outil autoritaire de la loi» (ibid.). Le droit semble
ainsi nourrir un « complexe d’infériorité » a I'égard de la science (ibid., p. 15).

. Sile droit peut tenir compte de certaines réalités biologiques, bien qu’il ne le fasse pas toujours comme le prouve la fiction juridique de 'adoption par
exemple, il doit aussi tenir compte de considérations plus abstraites qui fondent esprit de la société, dont la nature intrinseque de ’humain est a ori-
gine.

. . Encha-Razavi, E. Escudier, Embryologie humaine : de la molécule a la clinique, 3° éd., Paris, Masson, 2003, p. 10.
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l’autre terme est incohérente °. Les confusions se retrou-
vent également dans les décisions de justice'.

Le Comité consultatif national d’éthique, dans le rap-
port d’avril 1984 précédant son premier avis, définit alors
ainsi Pembryon humain : ce terme « inclut tous les stades
de développement du zygote, depuis la fécondation de
Povule jusqu’au stade de la maturation permettant une
vie autonome hors du corps maternel, soit vers la vingt-
cinquieme semaine gestationnelle (six cents grammes) » '*.
Une autre définition que la définition purement médicale
est ici retenue. Le Comité justifie sa définition : « Etant
donné la difficulté de déterminer scientifiquement le pas-
sage du stade embryonnaire au stade feetal, le terme “d’em-
bryon” sera seul utilisé » °. Au regard de la confusion dans
I'emploi des termes, c’est a cette définition qu’il convient
d’adhérer mais en I'élargissant davantage : 'embryon est
Iétre vivant qui se développe dans le sein de sa mere depuis
la fécondation jusqu’a la naissance .

Ces considérations remettent inéluctablement en
cause l'affirmation selon laquelle « la premiere période
de la vie humaine » aurait comme point de départ la nais-
sance. Le commencement de la vie humaine peut effecti-
vement étre considéré comme antérieur a la naissance.
Une telle discussion a des implications majeures : elle peut
permettre de déterminer si’embryon est ou non un en-
fant. Sil’on considere le commencement de la vie a la nais-
sance, 'embryon ne peut étre un enfant. Mais si c’est la

fécondation qui est considérée comme le point de départ
dela vie humaine, alors 'embryon peut étre assimilé a un
enfant. S’il est certain que "embryon n’est pas autonome
dans le sein de sa mére jusqu’a un certain stade de son
développement, il est en tout cas vivant. Ce processus de
développement dont il est "objet est la preuve de sa vie .
Il s’agit certes de la vie intra-utérine, mais c’est une vie
qui permet de qualifier 'embryon d’étre vivant, qu’il se
développe in utero ou in vitro. Le terme « enfant » peut
donc intégrer dans sa définition la dimension embryon-
naire de ’étre vivant sur le point du commencement de
la vie.

Au commencement de la vie humaine est systéma-
tiquement attaché le respect du principe de dignité de
la personne humaine. S$’il ne fait aucun doute que la
naissance implique le respect de ce principe, 'embryon
humain peut-il bénéficier de cette protection ? Lui recon-
naitre ce bénéfice participerait de son assimilation a ’en-
fant. Mais cela implique que lui soit appliquée la concep-
tion individualiste de la dignité. En effet, le principe de
dignité souffre des différences de signification qui lui sont
données. Schématiquement, la dignité est envisagée de
deux fagons: la conception individualiste et la conception
spécifique. La premiere définit la dignité comme «la valeur
éminente qui s’attache a 'individu compte tenu du carac-
tere unique, irremplagable de son accomplissement per-
sonnel » ', Cette définition lie la dignité a la liberté, en ce

10.

11.

12.
13.

16.

11 suffit de feuilleter quelques lexiques des termes juridiques pour s’apercevoir du malaise dans ce domaine. Certains auteurs ont d’ailleurs totalement
écarté la possibilité de les introduire dans leur ouvrage. Tel est le cas, par exemple, du Lexique de droit privé de P. Nicoleau et du Lexique des termes juri-
diques publié chez Dalloz (R. Guillien, J. Vincent (dir.), 15° éd., Paris, Dalloz, 2005). Parfois, c’est 'un ou l'autre terme qu’il a été choisi de définir. Dans
le dictionnaire élaboré par G. Cornu, seul le terme d’« embryon » apparait, celui de « foetus » ayant été occulté. Cembryon est défini comme « I’étre
humain a son commencement » (Vocabulaire juridique, p. 429). S’agit-il de I'étre humain de la fécondation a la fin du deuxiéme mois de grossesse,
«commencement » étant compris comme le commencement de la grossesse ? Cette définition englobe-t-elle, au contraire, la totalité de la grossesse, la
grossesse n’étant qu'un commencement ? Cette solution serait a préférer si 'on se réfere a I’absence de la définition de « foetus » dans ce dictionnaire.
Lembryon, juridiquement, désignerait I'étre en développement dans le sein de sa mere. C. Puigelier, dans son Dictionnaire de droit privé, a, quant a
elle, inséré les deux termes en les développant longuement. Elle a tenu a se référer aux considérations retenues par la science, tout en faisant apparaitre
quelques contradictions. Elle envisage 'embryon comme un « organisme en voie de développement, depuis I'ceuf fécondé jusqu’a la réalisation d’une
forme capable de vie autonome et active » ; « Cembryon devient un feetus au troisieme mois de la grossesse ». Lembryon serait donc capable de vie
autonome, c’est-a-dire de vivre en dehors de sa mere seul, a partir de la neuvieme semaine. Cela parait aberrant étant donné qu’a ce stade, si certains
organes vitaux sont présents, ils ne sont pas développés. De plus 'embryon a a peine forme humaine. W.-J. Larsen écrit d’ailleurs dans son ouvrage
qu’il n’est « pas possible encore de garder en vie des feetus nés avant vingt-deux semaines » (Embryologie humaine, Bruxelles, De Boeck, 2004, p. 481).
Des lors, la survie d’un foetus de neuf semaines est totalement inenvisageable, du moins aujourd’hui. Ensuite, C. Puigelier aborde la définition du
feetus. Il s’agit de '« embryon humain de plus de trois mois ». Le feetus serait donc un embryon... Cembryon dans cette définition deviendrait cette
fois un feetus a partir du début de la treizieme semaine et non plus a partir du début de la neuvieme comme I'indiquent les ouvrages de médecine...
Lauteur semble se référer aux données scientifiques mais sans se tenir a leur rigueur. Les définitions sont ici confuses.

Dans l'arrét Vo contre France du 8 juillet 2004 (req. n° 53924/ 00), la Cour européenne des droits de ’homme utilise parfois le terme de feetus, notam-
ment dans la formulation de la question de droit, parfois celui d’embryon. Parfois elle emploie méme les deux a la fois allant jusqu’a méler les conjonc-
tions de coordination. Cela apparait notamment au paragraphe 83 de I'arrét : « De cet aperqu, il ressort qu’en France, la nature et le statut juridique de
I’embryon et/ ou du feetus ne sont pas définis actuellement ». Uemploi de « foetus » se fait davantage lorsque se pose la question de savoir si 'on peut
qualifier d’homicide involontaire le fait qu’un tiers, C’est-a-dire une personne autre que sa mere, ait mis fin a son existence de fagon non intention-
nelle. Cemploi d’« embryon » est constant lorsqu’il s’agit d’envisager des recherches. Le méme constat est réalisé au niveau interne. Les juridictions pénales
emploient volontiers le mot « foetus », tandis que les législations sur I’ Assistance médicale a la procréation et la recherche utilisent le mot « embryon ».
Ceci montre une fois de plus que les juristes se réferent a la biologie.

http://www.ccne-ethique.fr

Malgré cet effort de justification et de clarification du terme employé, le Comité, dés son premier avis (avis n° 1 du 22 mai 1984 sur les prélevements de
tissus d’embryons et de foetus humains morts, a des fins thérapeutiques, diagnostiques et scientifiques), un mois plus tard, introduit 'expression
«I’embryon ou le feetus » plutot que de se contenter comme il 'avait envisagé du terme « embryon ».

. Paradoxalement, ce point de vue est appuyé par les titres des ouvrages de médecine concernant ce domaine. Tous comportent le seul mot

«embryologie » : J. Langman, T.-W. Sadler, Embryologie médicale, 7° éd., Rueil-Malmaison, Pradel, 2003 ; U. Drews, Atlas de poche d’embryologie, Paris,
Flammarion médecine-sciences, 2002 ; F. Encha-Razavi, E. Escudier, Embryologie humaine. .. ; W.-]. Larsen, Embryologie humaine.

. «Des que 'ovule est fécondé, se trouve inaugurée une vie qui n’est ni celle du pere ni celle de la mere, mais d’un nouvel étre humain qui se développe

par lui-méme » (Congrégation pour la doctrine de la Foi, Déclaration sur Pavortement provoqué, 12-13 : AAS 66 (1974) 738).
G. Lebreton, « Les ambiguités du droit frangais a I’égard de la dignité de la personne humaine », in Mélanges Patrice Gélard : droit constitutionnel, Paris,
Montchrestien, 1999, p. 55.
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qu’elle la fonde et lui donne une explication philosophi-
que. La dignité est ainsi un principe matriciel, c’est-a-
dire au fondement de tous les autres droits et libertés. La
seconde, quant a elle, définit la dignité comme «la valeur
éminente qui s’attache a 'étre humain en sa qualité de
membre de 'espéce humaine » '®. Le lien avec la liberté
est cassé, I'objectif étant cette fois de préserver 'espece
humaine, et non plus de favoriser 'accomplissement
personnel de P'individu. Si la dignité reste un principe
matriciel, elle n’est plus utilisée pour fonder les droits
fondamentaux mais pour les limiter dans le sens ou elle
leur est supérieure et antérieure. Si la premiére concep-
tion 'emporte, 'embryon est considéré en tant que tel,
pour lui-méme, ce qui participerait a son assimilation a
la définition de Ienfant. Si, au contraire, la seconde pré-
vaut, Pembryon n’est plus considéré dans son caractere
unique, il est protégé en tant que membre de 'espece
humaine, pour préserver '’humanité, et non lui-méme.
La question posée s’attache au vocabulaire employé. Si
l'on considere que I'embryon peut étre protégé par le
principe de dignité, s’agit-il de la dignité de la personne
humaine ou de la dignité humaine ? La premiere corres-
pond a la conception individualiste, la seconde a la con-
ception spécifique. Derriére cette question se profile celle
du statut de Pembryon et celle de son assimilation a I'en-
fant. La conception individualiste amene a considérer
“étre qu'elle concerne comme une personne.

Au commencement de la vie humaine, la plupart des
auteurs font découler le début de la personnalité : ainsi
pour certains la personnalité commence a la naissance,
pour d’autres dés la fécondation. L'enjeu est de taille. Les
éléments de réflexion précédents ne suffisent donc pas
pour intégrer 'embryon a la définition de I'enfant. Parler
d’enfant a partir de la naissance implique le statut juridi-
que de personne. Il ne fait aucun doute que 'enfant des
sa naissance bénéficie de ce statut. Dés lors, vouloir inté-
grer 'embryon dans la définition juridique de 'enfant
suppose d’admettre que Pembryon bénéficie également
du statut juridique de personne, ce qui fait 'objet de nom-
breuses controverses. Du constat que 'enfant né est une
personne, peut-on tirer 'analogie que I'embryon est une
personne sil’on considére que celui-ci peut étre intégré a
la définition de 'enfant ? Cette analogie apparait possible
dans la mesure ott de nombreux indices de droit civil vont
dans le sens de la personnification de 'embryon. Ces indi-
ces permettraient donc d’adhérer a I'inclusion de 'em-
bryon dans la définition de 'enfant et d’en déduire ainsi
que la naissance n’est pas un élément de définition systé-
matique de 'enfant en droit civil.

Cependant, aucun texte n'affirme explicitement la
personnalité de 'embryon. Pourtant des éléments peu-
vent légitimement le laisser penser. Mais, c’est le plus sou-
vent de fagon treés ambigué.

L'enfant

Ces indices résultent essentiellement de deux regles :
d’une part, de la regle de I'infans conceptus issue du droit
romain ; d’autre part, de l'article 16 du Code civil issu de
larticle 1 de la loi du 17 janvier 1975 sur l'interruption
volontaire de grossesse. Il convient d’étudier en tout pre-
mier lieu la regle de I'infans conceptus puisque cette notion
d’enfant congu est essentielle, voire centrale pour rattacher
Pembryon a I'enfant. Cette notion indique biologique-
ment que 'enfant existe puisque congu, mais cette concep-
tion donne aussi en droit parfois acces a la personnalité
juridique (I). Cette personnalité juridique en droit civil a
ses caractéristiques propres. Mais I'article 16 du Code civil,
au regard de la question du statut de Pembryon, permet
d’envisager plusieurs hypotheéses. Si des éléments peuvent
laisser entrevoir 'embryon comme bénéficiaire de la per-
sonnalité juridique telle qu'elle est communément admise
en droit civil, il est tentant aussi d’y voir des sous-catégo-
ries dont I'une permettrait de personnifier 'embryon,
mais sans pour autant lui attribuer la personnalité juridi-
que (II).

|. Laregle de l'infans conceptus

Létude de cette régle amene a la reconnaissance rétro-
active de la personnalité juridique de 'embryon (A). Ce-
pendant, elle impose deux conditions pouvant constituer
des obstacles a cette reconnaissance : 'enfant doit naitre
vivant et viable (B).

A. Lareconnaissance rétroactive
de la personnalité juridique de I'embryon

La personnalité juridique est I'aptitude a étre titulaire
de droits et débiteur d’obligations. Elle concerne aussi
bien les personnes physiques que les personnes morales.
Il s’agit d’une fiction juridique. Pour ce qui est des person-
nes physiques, il est communément admis que la person-
nalité juridique s’acquiert en principe par la naissance.
Bernard Teyssié parle du « principe de simultanéité » **. 11
semble ainsi que Pembryon, étant par définition non né,
ne puisse pas bénéficier de la personnalité juridique. Au
premier abord, le statut de "'embryon ne peut donc pas
étre celui de personne, et, par voie de conséquence, 'em-
bryon ne peut étre inséré dans la définition de 'enfant.

Mais une telle impossibilité se trouve remise en cause
par la dérogation énoncée par la maxime latine infans con-
ceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur,
signifiant que 'enfant congu est considéré comme né cha-
que fois qu’il y va de son intérét. Ainsi, la naissance n’est
pas toujours nécessaire a 'acquisition de la personnalité.
Lembryon peut étre détenteur de la personnalité juridi-
que. La premiere Chambre civile de la Cour de cassation

17. B. Mathieu, « Force et faiblesse des droits fondamentaux comme instruments du droit de la bioéthique : le principe de dignité et les interventions sur

le génome humain », Revue de droit public,1999, p. 99.
18. G. Lebreton, « Les ambiguités du droit frangais... », p. 56.
19. B. Teyssié, Droit civil : Les personnes, 8° éd., Paris, Litec, 2003, p. 14.
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a fait de cette maxime un principe général du droit dans
un arrét du 10 décembre 1985%°. Ce faisant, la Cour de
cassation reconnait la généralité du principe assimilant
I'enfant concu a la personne née. La personnalité juridique
coincidant au moins avec la naissance, ce principe permet
d’attribuer cette caractéristique juridique a 'embryon.
Lenfant congu est réputé bénéficier de la personnalité juri-
dique de 'enfant né. Cembryon peut de cette fagon étre
sujet de droits. Il peut avoir une entiére capacité de jouis-
sance tout en ayant une incapacité totale d’exercice. Sa
personnalité juridique rétroagit au jour présumé de sa
conception. Celui-ci est déterminé par les alinéas 1 et 2
de larticle 311 du Code civil*'.

Mais cette possibilité est envisageable uniquement s’il
«y va de I'intérét » de Pembryon. Ce n’est donc pas une
regle générale. Elle ne 'est que lorsque la situation révele
un intérét pour 'embryon. Qu’entendre par 'intérét de
I'embryon ? Il devrait s’agir de tous les cas dans lesquels
il serait nécessaire de le protéger contre toute atteinte
extérieure, ou bien lorsqu’une situation lui serait béné-
fique. Il convient d’agir en sa faveur, en tenant compte
de lui. Agir dans son intérét, c’est le positionner positive-
ment dans une situation donnée. Francois Terré et Domi-
nique Fenouillet rapprochent cet intérét d’un avantage se
concrétisant dans I'acquisition d’un droit : « sa naissance
remonte a la date de sa conception §’il y trouve avantage,
donc seulement §’il acquiert de la sorte des droits, et non
s’il doit en résulter pour lui des obligations »*. Mais,
d’apres la regle, une telle situation n’intervient pas systé-
matiquement. Pourquoi cet intérét ne serait-il pas per-
manent? Cela est d’autant plus génant que la personnalité
juridique, et par la méme I'insertion dans la définition de
I'enfant, n’interviendrait que dans certaines situations.

Ainsi, certaines regles civiles, dans des domaines bien
particuliers, tiennent compte de 'embryon. C’est le cas
en matiere de succession. Selon I’ancien article 725 du
Code civil, « pour succéder, il faut nécessairement exister a

I'instant de ’ouverture de la succession ». Ainsi, était inca-
pable de succéder « celui qui n’[était] pas encore congu ».
A contrario, il suffisait d’étre congu pour succéder. Cet
article était le seul du Code civil a utiliser le verbe « exis-
ter » dans ce domaine. Il convenait d’assimiler Iexistence
a la vie intra-utérine, donc dés la fécondation®. La défi-
nition la plus souvent donnée au verbe « exister » abonde
en ce sens: « exister » c’est «avoir une réalité »**. « Selon
la philosophie classique exister est synonyme de étre »>.
Et justement, I'embryon est. Dong, il existe . L'existence
correspond ainsi a la présence physique?’. « Exister » C’est
aussi « vivre » *%, « vivre » ne s’entendant pas uniquement
ex utero, mais aussi in utero. La vie in utero fait donc par-
tie de existence. Le droit, par I'ancien article 725 du Code
civil, prenait en compte cette existence. Le droit était
ainsi en adéquation avec la réalité. Mais une autre défini-
tion peut étre donnée : « commencer d’exister » peut étre
entendu comme «naitre »*. Le début de I'existence ne
correspond plus alors a la fécondation mais a la naissance.
Etlarticle 725 a été modifié dans ce sens par laloi n°® 2001-
1135 du 3 décembre 2001 qui opére la refonte du droit suc-
cessoral francais*’. Désormais, pour pouvoir succéder, il
faut «exister a instant de I'ouverture de la succession
ou, ayant déja été congu, naitre viable ». Cette nouvelle
rédaction place infans conceptus en dehors de 'existence,
juridique en tout cas, I'existence correspondant, semble-
t-il, cette fois a la naissance'. C’est la fin de 'adéquation
du droit avec la réalité, et par le méme processus la créa-
tion d’une fiction®. Si Pembryon ne bénéficie plus de
Iexistence juridique de I'article 725, il n’est toutefois pas
ignoré juridiquement puisqu’il reste apte a succéder s’il
nait vivant et viable. Cette modification a-t-elle réelle-
ment un sens ? L'actuelle évolution en matiére de recher-
che, et notamment les revendications de libéralisation de
la recherche en matiere d’embryologie, peuvent expliquer
cette nouvelle rédaction. Les dispositions concernant
ces recherches dans la loi du 6 ao(it 2004 sont un indice

20. « La détermination des enfants a charge vivant au foyer doit étre faite en se conformant aux principes généraux du droit, spécialement a celui d’apres
lequel I'enfant congu est réputé né chaque fois qu’il y va de son intérét [...] »: 1 Civ., 10 décembre 1985, Bull. civ. I, n° 339 ; Gaz. Pal., 9-10 juillet 1986,

note Piedelievre.

21. Article 311 du Code civil : « La loi présume que I'enfant a été congu pendant la période qui s’étend du trois centiéeme au cent quatre-vingtieéme jour,
inclusivement, avant la date de la naissance. La conception est présumée avoir eu lieu 8 un moment quelconque de cette période, suivant ce qui est

demandé dans l'intérét de 'enfant ».

22. E.Terré, D. Fenouillet, Droit civil : Les personnes, la famille, les incapacités, 6° éd., Paris, Dalloz, 1996, p. 20.

23. G. Memeteau écrit dans ce sens que I'embryon est « ’étre humain a I'aurore de son existence » (« La situation juridique de 'enfant congu », Revue tri-

mestrielle de droit civil, 1990, p. 612).
24. Dictionnaire culturel en langue frangaise, A. Rey (dir.), p. 799.
25. Ibid.

26. Ce raisonnement est a rapprocher de l'existentialisme de J.-P. Sartre: « L'existence précede I'essence. Cela signifie simplement que 'homme est
d’abord et qu’ensuite seulement il est ceci ou cela. En un mot, ’homme doit se créer sa propre essence » (Action, 29 décembre 1944, p. 11).

27. Dans ce sens, Chabot estime que « I'enfant existe réellement deés I'instant de la conception » (cité par G. Baudry-Lacantinerie, Traité théorique et prati-

que de droit civil, t. VI, Paris, Recueil Sirey, 1935, p. 137).
28. Dictionnaire culturel en langue frangaise, A. Rey (dir.), p. 802.
29. Ibid., p. 800.

30. Loi «relative aux droits du conjoint survivant et des enfants adultérins et modernisant diverses dispositions du droit successoral » : JO, 4 décembre

2001, p. 19279 ; D., 2001, Lég., p. 3593.

31. Dans ce sens, voir M.-P. Baudin-Morin, « Etre ou ne pas étre... (a propos de la modification de I'article 725 du Code civil par la loi n® 2001-1135 du

32.

3 décembre 2001) », D., 2002, Point de vue, p. 1763 : « Cette alternative semble signifier que I’enfant con¢u n’existe plus pour notre droit positif, et qu’il
ne doit sa protection au plan successoral qu'a une sorte de fiction juridique qui étend a son profit les droits reconnus par la loi aux personnes
existantes ».

Une fiction est « une opération par laquelle le législateur admet I'existence d’un fait qui est, pourtant, démenti par la réalité » (G. Cornu, Droit civil :
Introduction, les personnes, les biens, 12° éd., Paris, Montchrestien, 2005, p. 89).
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supplémentaire. Pourtant, il n’est pas certain que la modi-
fication en question ait été voulue... A la lecture des tra-
vaux préparatoires de laloi du 3 décembre 2001, il semble
que le changement de rédaction de l'article 725 du Code
civil n’ait pas été particulierement réfléchi, le 1égislateur
ayant le sentiment de ne pas opérer un changement de
sens de la disposition™®. Seule une fusion des articles 725
et 725-2 du Code civil parait avoir été opérée. Quel est des
lors I'intérét d’une telle modification il s’agit d’exprimer
la méme idée ? Aucune décision de justice n’est venue a ce
jour préciser le sens de cette nouvelle rédaction. Il semble
donc opportun de continuer a considérer que I'embryon
reste titulaire du droit de succéder, capacité révélatrice de
sa personnalité juridique.

Larticle 9o6 alinéa 2 du Code civil affirme par ailleurs
clairement : « Pour étre capable de recevoir par testament,
il suffit d’étre congu a 'époque du déces du testateur ».
Lembryon peut succéder, il peut étre héritier. Pour cela,
il faut donc nécessairement qu’il soit une personne juri-
dique.

De méme, il résulte de ’alinéa 1 du méme article
que I’embryon peut recevoir une donation*. U'analyse
de la jurisprudence confirme que cette regle attribue a
I’embryon la personnalité juridique. En effet, la premiere
Chambre civile de la Cour de cassation, dans un arrét du
22 juillet 1987, énonce que cette disposition traduit le prin-
cipe fondamental suivant lequel il ne peut exister de droit
sans sujet de droits . En espece, il s’agissait d’un legs fait
aune fondation non existante au jour du déceés du dispo-
sant. Le legs a été déclaré nul. Au regard de la rédaction
explicite de I'article en cause, le principe dont il est ques-
tion dans l'arrét est tout a fait transposable a 'embryon.
Celui-ci, détenant le droit de recevoir entre vifs, est sans
aucun doute un sujet de droits. Par conséquent, il est une
personne juridique®.

La jurisprudence est aussi tres favorable a 'embryon,
notamment en cas de déces du pere. Dés 1935, la Cour de
cassation reconnait un droit a une rente a enfant sim-
plement congu au moment de accident du travail qui a

L'enfant

entrainé lamort de son pére”’. Par ailleurs, le Tribunal de
grande instance de Lille, dans un jugement du 13 février
19987, a tenu compte de la situation d’un embryon dans
le cadre d’un divorce. 1l s’agissait plus exactement d’une
ordonnance de non-conciliation en divorce rendue par
le juge aux affaires familiales. Alors que 'enfant n’est pas
encore né, ordonnance régle exercice de 'autorité
parentale, le lieu de résidence habituelle, le droit de visite
et le montant de la pension alimentaire*. Xavier Labbée
en déduit que «enfant congu n’est pas une personne »,
non seulement parce que le juge ne fait pas délibérément
référence a la maxime de U'infans conceptus, mais égale-
ment parce que ce « défaut de personnalité est stigmatisé
par Pabsence des signes habituels de la personnalité ». Si
Penfant congu était une personne, il aurait un nom, un
état civil, une nationalité et un domicile pour que puisse
étre engagée pour ou contre lui une action en justice
devant la juridiction territorialement compétente. Tous
ces signes, qui sont des notions relevant de I'état civil, ne
peuvent pas étre attribués avant la naissance comme le
révele l'alinéa 17 de l'article 57 du Code civil’. De plus,
lauteur reléve que le jugement en question ne fixe les
mesures en cause qu'a partir de la naissance de Penfant.
Toutes ces constatations marquent I'absence de person-
nalité juridique de 'embryon. Certes, ces signes ont leur
importance dans I'attribution du statut de personne, mais
doit-on se limiter a leur absence pour conclure a la non-
personnalité de Pembryon? Sont-ils les seuls éléments
permettant de conférer le statut de personne juridique ?
Non, ce ne sont pas des signes fiables de reconnaissance
d’une personne. Il peut arriver qu'une personne née ne
se soit vue attribuer aucun de ces signes. Tel est le cas d’'un
enfant né de fagon cachée puis abandonné. De plus, 'acte
de naissance d’un enfant peut étre dressé jusqu’a trois jours
suivant le jour de la naissance. En attendant I'enfant est
considéré comme une personne juridique, puisque cette
personnalité est automatiquement attribuée a la naissance.
Sil'ordonnance en cause prend des décisions qui ne pour-
ront s’appliquer qu’a partir de la naissance de 'enfant, C’est

33.

34.
35.
36.

37.
38.
39.

40.

En effet, I'apparition de la modification de I'article 725 du Code civil se fait lors du Rapport n° 378 (2000-2001) de N. About fait au nom de la Com-
mission des lois et déposé le 13 juin 2001. Il s’agit de moderniser les qualités requises pour succéder. Le rapporteur estime simplement faire un rappel
en affirmant « que pour succéder, il faut “exister” a I'instant de 'ouverture de la succession ou avoir été déja congu a la condition de naitre viable (arti-
cle 725) », avant d’aborder les modifications de la proposition de loi. Il ne parait pas avoir conscience de la modification qu’il opere de I'article en ques-
tion. Les deux rédactions semblent avoir pour lui un sens équivalent. Aucune discussion ne semble avoir été engagée sur la nouvelle formulation de
Particle 725. La seule question a 'ordre du jour était 'amélioration du sort du conjoint survivant.

«Pour étre capable de recevoir entre vifs, il suffit d’étre congu au moment de la donation ».

Civ. 1%, 22 juillet 1987, Bull. civ. I, n°® 258.

On peut considérer que certaines autres dispositions renforcent d’autant plus cet aspect qu’elles prennent en compte les enfants futurs, les enfants a
naitre. Tel est le cas de I'article L. 132-8 du Code des assurances permettant de contracter une assurance sur la vie au profit des enfants a naitre du con-
tractant, de assuré ou de toute autre personne désignée, et de I'article 1082 du Code civil permettant d’étendre aux enfants a naitre de 'union les
donations faites par contrat de mariage. Ces dispositions sont favorables a 'embryon dans la mesure ot elles prévoient des bénéfices pour des étres qui
n’existent pas encore, alors méme que 'embryon, lui, est une réalité physique.

Civ., 4 janvier 1935, DP, 1935, 1, 5, note A. Rouast;; S., 1936, 1, 17, note P. Esmein.

TGI Lille, 13 février 1998, D., 1999, note X. Labbée, p. 177-178.

«Confions conjointement aux parents I'exercice de I'autorité parentale sur enfant a naitre. Fixons la résidence habituelle de I'(es) enfant(s) chez la
mere (a compter de sa date effective de naissance). Accordons au peére un droit de visite qui s’exercera tous les dimanches de 15 heures a 18 heures, au
domicile des grands-parents maternels. [...] Fixons la pension alimentaire mensuelle & la somme de 1300 F par enfant, [...], 2 compter de la date de
naissance de 'enfant, [...] ».

Article 57 alinéa 1" du Code civil : « L'acte de naissance énoncera le jour, 'heure et le lieu de la naissance, le sexe de 'enfant, et les prénoms qui lui seront
donnés, les prénoms, noms, 4ges, professions et domiciles des pére et mere, et, s'il y a lieu, ceux du déclarant. Si les pére et mere de I'enfant naturel, ou
P'un d’eux, ne sont pas désignés a Uofficier de I’état civil, il ne sera fait sur les registres aucune mention a ce sujet ».
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surtout parce qu’en pratique de telles décisions ne peuvent
pas étre mises en ceuvre avant, 'enfant étant encore pars
viscerum matris (dans le sein de sa mere). Ainsi, si Xavier
Labbée note 'absence de la maxime latine dans la décision
du tribunal pour appuyer la non-personnalité de I'em-
bryon, ce constat peut amener a la conclusion contraire.
I n’est pas systématiquement nécessaire de reprendre une
telle citation. Le seul fait de rendre une telle décision, alors
que Penfant n’est pas encore né, suffit a donner I'indice
qu’il est considéré en tant que tel, qu’il peut étre consi-
déré comme une personne méme s’il n’est pas encore né.
Sinon, pourquoi ne pas attendre la naissance pour rendre
un tel jugement par une procédure de référé?

Un autre indice permet d’avancer que 'embryon peut
étre considéré comme une personne juridique. Il s’agit
dela possibilité d’établir un lien de filiation avec lui par le
biais d’une reconnaissance prénatale ou d’une possession
d’état prénatale.

Tout d’abord, la validité de la reconnaissance préna-
tale est admise depuis longtemps par la jurisprudence. Le
premier arrét affirmant date du 16 décembre 1811: « en-
fant congu peut étre reconnu avant la naissance » *'. Pour
cela, il suffit que 'embryon soit identifié. Si la reconnais-
sance émane du pere, elle doit indiquer la mere car c’est
la seule maniere d’identifier 'embryon*. Le nouvel arti-
cle 316 alinéa 1 du Code civil a entériné cette possibilité**.
Il convient de rappeler, pour comprendre 'importance
de cet indice au regard de la personnalité de 'embryon,
que la reconnaissance est « un acte juridique parce qu’il
procede de la volonté de son auteur a 'origine du lien
juridique »*. Il s’agit d’un acte volontaire par lequel un
parent déclare étre Pauteur de 'enfant et vouloir établir
le lien de filiation. Cet acte juridique a des conséquences
juridiques qui suivent Uenfant tout au long de sa vie. Le
point de départ de cette reconnaissance est immédiat. La

4

reconnaissance prénatale pouvait méme entrer en conflit
avec la possession d’état d’enfant légitime postérieure®.
Donc la personnalité juridique de Penfant explicitement
reconnue par la loi a partir de la naissance est tout a fait
envisageable des avant cet événement. Certains effets atta-
chés a la reconnaissance le corroborent. C’est le cas de
'attribution du nom. Il a été jugé que C’est au jour ot la
reconnaissance a été faite que le nom est attribué a I'em-
bryon, et non a celui de la naissance*®. Uembryon peut
donc porter un nom de famille, méme s’il n’a pas encore
de prénom™. Ces éléments permettent déja de le consi-
dérer comme un enfant a part entiére.

La possession d’état prénatale est, elle aussi, d’ori-
gine jurisprudentielle. Le Tribunal de grande instance de
Strasbourg I’a admise en 1983*®. En I'espece, lors d’une
procédure de divorce, dés ’échec de la tentative de conci-
liation, le mari avait demandé a exercer un droit de visite
sur Penfant a naitre de sa femme. Pour établir son lien de
filiation avec 'enfant, il invoquait le maintien de la cohabi-
tation avec sa femme et la possession d’état d’enfant légi-
time qu’il avait conférée a 'enfant en réclamant un droit
de visite. Le tribunal donna satisfaction au mari en se fon-
dant sur la persistance de la cohabitation, sur le droit de
visite sollicité (et obtenu), sur 'absence d’opposition de
son épouse et sur le fait quaucun autre homme n’avait
reconnu 'enfant®. Cette possibilité d’établir un lien de
filiation avec 'embryon appuie sa considération en tant
quenfant™. Les conséquences juridiques qui en découlent
apportent incontestablement des indices supplémentai-
res a la personnification juridique de Pembryon.

Ainsi, au regard de la regle de I'infans conceptus, il est
possible d’entrevoir 'embryon comme une personne juri-
dique, mais seulement en ce qu’il peut étre titulaire de
droits, et non débiteur d’obligations. « Il est titulaire de
tous les droits personnels ou patrimoniaux constitués

. Cass. Civ., 16 décembre 1811, Jur. gén., v° Paternité et filiation, n° 520; S. 1809-1811.1.433 (suite de Aix, 10 février 1806).

42.

43.

44.
45.
46.
47.

48.
49.

50.

Un exemple en est donné par un arrét du 2 janvier 1895 (DP,1895.1.367) : « Dans I'acte litigieux regu alors par le notaire, il (le pere) a déclaré avoir entre-
tenu avec Marie X. des relations intimes, a la suite desquelles elle est devenue grosse et pour agir en homme probe et honnéte (sic), il s’est engagé, dans
les conditions fixées au contrat dudit jour, a subvenir aux frais de nourriture et d’entretien que Marie X. serait obligée de faire pour 'enfant qu’elle
devait mettre au monde, et a payer a cet enfant, dans le cas ot il atteindrait sa majorité, une somme déterminée ». Pour les juges, cela avait constitué
une reconnaissance de paternité et non pas seulement une promesse d’aliments.

Lordonnance du 4 juillet 2005 portant réforme de la filiation a modifié I'article 316 du Code civil dans ces termes : « Lorsque la filiation n’est pas éta-
blie dans les conditions prévues a la section I du présent chapitre, elle peut 'étre par une reconnaissance de paternité ou de maternité, faite avant ou
apres la naissance ».

A. Benabent, Droit civil : La famille, 10° éd., Paris, Litec, 2001, p. 376.

«La reconnaissance (prénatale) n’est pas nulle lorsqu’elle a été souscrite avant que la possession d’état d’enfant légitime soit constituée » : Cass. Civ. 1,
4 mai 1994, Bull. civ. 1, n° 157; D., 1995, som. 115, obs. F. Granet.

TGI Lille, 3 février 1987, JCP,1990.11.2144;.

Le nouvel article 311-21 alinéa 1 du Code civil 'admet implicitement : « Lorsque la filiation d’un enfant est établie a I'égard de ses deux parents au plus
tard le jour de la déclaration de sa naissance [...], ces derniers choisissent le nom de famille qui lui est dévolu... ». Cette rédaction laisse sous-entendre
la possibilité de donner un nom de famille a enfant avant sa naissance.

TGI Strasbourg, 15 septembre 1983, D., 1984, IR, 317, obs. D. Huet-Weiller.

La Cour d’appel de Montpellier a jugé, en 1996, que I'enfant n’ayant pas a I’égard des époux la possession d’état d’enfant légitime a la date de la recon-
naissance prénatale, la demande en recherche de paternité naturelle était recevable (CA Montpellier, 10 juin 1996, sur renvoi Cass. Civ., 4 mai 1994 ; D.,
1997, som. 155, obs. E. Granet). En I'espéce, des époux avaient été en instance de divorce, puis s’étaient réconciliés. Auparavant, 'épouse avait eu une liaison
et était tombée enceinte. amant fit une reconnaissance prénatale. La mere accoucha. Apres la réconciliation, les époux traiterent I'enfant comme le
leur. La séparation et I'absence de cohabitation des époux pendant la majeure partie du temps précédent la reconnaissance sont un signe de I'absence
de possession d’état d’enfant légitime, les époux n’établissant pas que des la reprise de la vie commune, ils aient considéré I'enfant a naitre comme étant
celui de leur couple.

Par ailleurs, le nouvel article 317 alinéa 2 du Code civil (intégré dans une section III relative a I’établissement de la filiation par la possession d’état)
peut permettre la possession d’état prénatale pour parer, par exemple, a un éventuel déces du pere: « Quand le parent prétendu est décédé avant la
déclaration de naissance de I'enfant, 'acte de notoriété peut étre délivré en prouvant une réunion suffisante de faits au sens de I'article 311-1».
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avant la naissance qu’il est raisonnable et utile de lui recon-
naitre »*'. Lembryon est dans ce sens assimilable a I'enfant.
Mais une condition vient limiter cette fagon de considérer
Iembryon. Pour que celui-ci puisse étre titulaire de ces
droits, encore faut-il qu’il naisse vivant et viable.

B. La condition de la naissance
d’un enfant vivant et viable

La naissance d’un enfant vivant est insuffisante  faire
rétroagir la personnalité juridique. La viabilité revét son
importance. Uenfant doit étre né vitae habilis ’est-a-dire
physiologiquement capable de survivre. L'Organisation
mondiale de la santé a donné une définition de la viabilité
en 1977 : un enfant est viable s’il est né apres vingt-deux
semaines d’aménorrhée ou s’il a atteint le poids de cinq
cents grammes. Dans cette définition, il apparait que la
viabilité est entendue seulement en terme de durée de ges-
tation et non pas forcément en terme d’aptitude a vivre.
C’est pourquoi elle peut aujourd’hui étre remise en cause
notamment au regard des nouvelles données scientifiques
et des avancées de la médecine permettant de faire survivre
de grands prématurés. Le Doyen Cornu choisit d’ailleurs
de définir 'adjectif « viable » comme étre « physiologique-
ment apte a vivre, a survivre, se dit de 'enfant né vivant et
doté des organes essentiels a la vie »*2.

Larticle 311-4 du Code civil, relatif a 1a filiation, donne
un indice de la nécessité de la naissance viable pour faire
rétroagir la personnalité juridique a 'embryon. En effet,
«aucune action n’est regue quant a la filiation d’un enfant
qui n’est pas né viable ». absence de viabilité apparait ici
rédhibitoire en matiere de filiation, celle-ci étant le mini-
mum a établir a 'égard d’un enfant. Ceci est d’autant plus
surprenant que la filiation peut étre établie a '’égard d’un
embryon. Mais il est a observer que I'article en cause ne
concerne que les actions en matiere de filiation et non la
filiation elle-méme. Larticle 725 du méme Code appuie
la nécessité de la viabilité : pour succéder I'enfant congu
doit naitre viable. U’article 906 alinéa 3 du Code civil dis-
pose de la méme fagon que «la donation ou le testament
n’auront leur effet qu’autant que 'enfant sera né viable ».

La personnalité juridique de 'embryon est ainsi
conditionnée au fait que 'enfant naisse vivant et viable.
Peut-on cependant parler de « personne conditionnelle »
comme certains auteurs ont pu avancer? Cela revien-
drait a admettre, comme le fait remarquer Xavier Labbée,
la possibilité de prendre des mesures conservatoires pen-
dant la grossesse. Or telle n’est pas la nature des mesures
qui sont prises durant cette période. « La naissance con-
solide une personnalité préexistante » . auteur souligne,
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ajuste titre, qu’ « il n’existe pas juridiquement de person-
nes conditionnelles, futures et incertaines »>*. Sinon se
poserait le probléme des droits et avantages conférés a un
embryon congelé en attente d’un transfert. Il en va de la
sécurité juridique. De fagon assez paradoxale, Xavier Lab-
bée propose de qualifier 'embryon de « personne future »
parce que la naissance est un événement futur et qu’ainsi,
«aussi longtemps qu’il n’est pas né, la qualité de sujet ne
lui est pas attribuée méme a titre réduit » . Ce raisonne-
ment est admissible. Cependant si ’enfant nait vivant et
viable et si 'on se place rétroactivement au moment out
Iembryon a été considéré, il était a ce moment-la une
personne juridique. La personnalité est alors seulement
confirmée lors de la naissance, selon la maxime latine. La
naissance d’un enfant vivant et viable confirme la person-
nalité juridique antérieure attribuée par la regle de I'infans
conceptus. Uinconvénient de cette regle est qu’elle n’attri-
bue la personnalité juridique a 'embryon qu’en fonction
de son état ala naissance et non en tant qu’il est embryon.
Un autre indice donné par le Code civil permet pour-
tant de contrecarrer cette conclusion un peu hétive. Uarti-
cle 79-1alinéa 2 permet d’établir a I'état civil I'acte d’enfant
sans vie. Uenfant sans vie est défini par Gérard Cornu
comme «’enfant décédé in utero (naguere dit mort-né)
qui, déclaré sans vie lors de I'accouchement, est inscrit
sur le registre des déces de ’état civil avec cette mention,
y recoit des prénoms, si les parents le désirent, et peut étre
inscrit, sous la méme condition et avec la méme mention,
sur le livret de famille »*°, Permettre a 'embryon décédé
dans le sein de sa mere d’étre inscrit sur les registres de
Pétat civil, méme s’il s’agit d’un acte constatant sa mort,
peut étre interprété comme une prise en compte de sa
personnalité. La loi n° 93-22 du 8 janvier 1993”, en son
article 6, introduit article 79-1 au Code civil. Ce texte
dispose que, dans le cas ot un certificat médical attestant
que Penfant est né vivant et viable n’a pas pu étre établi,
«Pofficier de Iétat 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 pré-
noms et noms, dates et lieux de naissance, professions et
domiciles des pere et mere et, s’il y a lieu ceux du décla-
rant. acte dressé ne préjuge pas de savoir si lenfant a
vécu ou non ; tout intéressé pourra saisir le tribunal de
grande instance a effet de statuer sur la question ».
Deux circulaires ont été prises par la suite pour pré-
ciser le sens de cette disposition. La premiére, du 3 mars
1993, émanant du ministere de la Justice, distingue deux
situations permettant d’établir un acte d’enfant sans vie :
d’une part, celle de Penfant né vivant mais pas viable,
quelle que soit la durée de la gestation ; d’autre part, celle,
plus intéressante, d’'un enfant mort-né, mais apres cent

51. C. Labrusse-Riou, F. Bellivier, « Les droits de 'embryon et du feetus en droit privé », Revue internationale de droit comparé, 2002, p. 389.

52. G. Cornu, Vocabulaire juridique, p. 902.
53. X. Labbée, note au D., 1999, p. 178.

54. Ibid.

55. Ibid.

56. G. Cornu, Vocabulaire juridique, p. 904.

57. Loi n® 93-22 du 8 janvier 1993 modifiant le Code civil relatif a I’état civil, a la famille et aux droits de I'enfant et instituant le juge aux affaires familiales :

JO, 9 janvier 1993, p. 495 ; Dalloz Sirey, 6° cahier, 1993, Législation, p. 179-183.
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quatre-vingt jours de grossesse (vingt-huit semaines
d’aménorrhée). La seconde circulaire, du ministére de
la Santé, reprend le critere de viabilité de 'Organisation
mondiale de la santé qui correspond a la vingt-deuxieme
semaine d’aménorrhée. La coexistence de ces deux circu-
laires apparait problématique : qu'en est-il de enfant né
entre la vingt-deuxieme et la vingt-huitieme semaine de
gestation ? Une circulaire conjointe des ministres de 'Em-
ploi et de la Solidarité, de la Justice et de 'Intérieur du
30 novembre 2001 est venue éclaircir ce point mais en
retenant a nouveau le critére de la durée de gestation : si
Ienfant né mort était viable, c’est-a-dire s’il avait atteint
vingt-deux semaines d’aménorrhée ou cinq cents gram-
mes, un acte d’enfant sans vie peut étre dressé. Si ’'enfant
né mort n’était pas viable, Cest-a-dire s’il w’avait pas atteint
le seuil de vingt-deux semaines d’aménorrhée ou le poids
de cinq cents grammes, aucun acte ne peut étre dressé ™.
Ainsi, les enfants nés morts entre la vingt-deuxieme et la
vingt-huitiéme semaine d’aménorrhée et qui, jusqu’ici,
ne connaissaient aucune existence légale, deviennent juri-
diquement des enfants sans vie au regard de I'état civil.
Une discrimination apparait alors entre ceux nés
apres la vingt-deuxieéme semaine et ceux nés avant. Les
premiers sont reconnus juridiquement, les seconds non,
et cela en raison de ’'avancée de leur développement, non
par rapport a ce qu’ils sont en eux-mémes. Ceux ne pou-
vant bénéficier d’une reconnaissance a I'état civil sont
considérés par défaut comme un produit innomé classé
dans la catégorie « débris humain ». Aucun indice de per-
sonnalité juridique n’apparait les concernant. Un em-
bryon ne vaut la peine d’apparaitre a I’état civil qu'a partir
de la vingt-deuxiéme semaine de son développement, ce
qui est critiquable au regard du développement continu
de 'embryon, variable d'un embryon a un autre, qui peut
différer de quelques jours. Ce critere de la viabilité a quel-
que chose d’arbitraire. A partir du moment ot la volonté
des parents s’exprime, il devrait pouvoir étre dressé un
acte d’enfant sans vie quel que soit le stade de développe-
ment atteint par 'embryon lors de sa mort®.
Parallelement, une instruction générale relative a
Iétat civil en date du 11 mai 1999 décide que I'enfant
déclaré sans vie, et donc, entre autres, 'embryon décédé
in utero, ne peut plus étre reconnu. Ce n’est que lorsque
Penfant est né vivant et viable puis décédé que I'enfant

peut faire 'objet d’une reconnaissance®. Alors que le
législateur de 1993 avait entendu mieux reconnaitre I'en-
fant avant son inscription a I'état civil, notamment pour
prendre en compte I'évolution des mentalités concernant
I'embryon, cette nouvelle disposition vient renverser cette
optique. Il est donc possible de dresser un acte d’enfant
sans vie pour un embryon décédé a partir de la vingt-
deuxiéme semaine mais il ne peut pas faire 'objet d’une
reconnaissance. .. L'indice de personnalité de 'embryon
que représente 'acte d’enfant sans vie est ainsi contrarié
par 'impossibilité de reconnaitre embryon car non né
vivant et viable.

Malgré ces défauts dans la législation — qu’il con-
viendrait de corriger par une harmonisation des disposi-
tions —, la condition de la naissance d’un enfant vivant et
viable posée par la reégle de I'infans conceptus peut consti-
tuer un indice permettant de détecter le statut de per-
sonne de I'embryon, et d’assimiler ce dernier a 'enfant.
Les ambiguités causées par la rédaction de I'article 16 du
Code civil en constituent un autre.

[l. Les ambiguités de larticle 16
du Code civil

Il résulte de I'article 16 du Code civil que «laloi assure
la primauté de la personne, interdit toute atteinte a la
dignité de celle-ci et garantit le respect de I’étre humain
des le commencement de sa vie ». La formulation adop-
tée révele le malaise du législateur : qu’est un étre humain
et quand la vie commence-t-elle ? Uembryon peut-il étre
protégé par cette disposition ? C’est la question suscitée
par la rédaction de cet article tant les notions insérées,
notamment celle d’« étre humain », sont ambigués (A).
Une réponse affirmative a nécessairement des implications
sans précédent sur le statut de 'embryon, et ce d’autant
plus qu’il s’agit d’une disposition d’ordre public comme
le révele Particle 16-9 du méme Code® (B).

A. La mystérieuse notion d'« étre humain »

Larticle 16 du Code civil est a I'origine de grands dé-
bats sur la condition juridique de embryon en raison des
notions floues d’« étre humain » et de « commencement

58. Circulaire DHOS / E4/DGS/ DACS / DGCL n° 2001-576 du 30 novembre 2001 relative a 'enregistrement a ’état civil et a la prise en charge des corps

des enfants décédés avant la déclaration de naissance.

59. Les auteurs de la circulaire ont jugé ces critéres « plus protecteurs et plus adaptés scientifiquement ».

60. Le 15 octobre 2003, une proposition de loi relative a la filiation d’un enfant sans vie a été déposée dans ce sens par A. Marty aupres de I’Assemblée
nationale (n° 1130). Il s’agit de permettre I’établissement d’un acte d’enfant sans vie avant la vingt-deuxi¢éme semaine, la législation actuelle étant jugée
«trop contraignante et humainement difficilement compréhensible pour les parents confrontés a cette douloureuse situation ».
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d’une reconnaissance, soit dans I'acte dressé au moment de la déclaration, soit par acte séparé ; dans ce dernier cas, la reconnaissance doit étre men-
tionnée en marge de I'acte d’enfant sans vie. Uenfant déclaré sans vie peut recevoir des prénoms si les parents en expriment le désir ». Le nouvel
article 467 explique que « depuis la loi n° 93-22 du 8 janvier 1993 précitée, 'enfant sans vie ne peut étre reconnu des lors que les nouvelles dispositions
relatives a la production d’un certificat médical 6tent toute ambiguité sur la portée de 'acte d’enfant sans vie. En effet, le certificat médical permet de
savoir sil'enfant est né vivant et viable ou non. Ce n’est que lorsque I'enfant est né vivant et viable puis décédé qu’il peut faire I'objet d'une reconnais-
sance [...]. En revanche, s’agissant des enfants sans vie pour lesquels un acte a été dressé avant I'entrée en vigueur de la loi du 8 janvier 1993 susvisée,
un acte de reconnaissance peut toujours étre établi en raison du doute qui subsiste sur I'existence juridique de 'enfant ».

Article 16-9 du Code civil : « Les dispositions du présent chapitre sont d’ordre public ».
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de la vie » auxquelles il fait référence. Uembryon est-il un
étre humain ? Le commencement de la vie correspond-il
a la fécondation ou a la naissance ? De la réponse a ces
questions dépend le statut de 'embryon, sa personnifica-
tion, et par 14 méme son intégration dans la notion juri-
dique d’enfant.

La notion d’étre humain, pour commencer, est une
notion florissante dans les textes juridiques, essentielle-
ment depuis 1994%. Pémergence de cette notion corres-
pond a 'apparition du concept de dignité qui prone la
protection de ’humain.

Si la notion d’étre humain est de plus en plus pré-
sente en droit, que recouvre-t-elle ? Qu’est-ce qu’un étre
humain ? Le Lexique des termes juridiques publié chez
Dalloz en donne la définition suivante : « personne phy-
sique (par opposition aux personnes morales), dotée de
la personnalité juridique et dont la loi assure la primauté
dans 'ordre juridique en interdisant toute atteinte a sa
dignité et en garantissant son respect deés le commence-
ment de la vie » . Quant au Doyen Cornu, il définit I’étre
humain comme « tout individu, homme ou femme, appar-
tenant au genre humain (par opposition au regne animal,
végétal et minéral), reconnu comme tel des son origine
(sa conception) et dont la loi, dés ce moment, garantit
en principe le respect (16 c civ.) »%. Ces définitions sont
un peu floues, et ne se correspondent pas vraiment. La
premiére se réfere a la personnalité juridique d’une per-
sonne physique. La seconde se réfere uniquement a la
personne physique. Un seul point leur est commun : leur
référence a 'article 16 du Code civil, soit explicite comme
Cest le cas pour la définition in fine du Doyen Cornu, soit
implicite par la reprise de certaines de ses expressions.
Cela souligne bien I'ambiguité qui résulte de cet article:

’étre humain est-il nécessairement une personne juridi-
que, une personne sans aspect juridique, ou peut-il étre
défini différemment encore ? Mais cela ne fait pas émer-
ger une définition claire de I’étre humain. Jean-Louis
Bergel fait remarquer a ce sujet que le livre premier du
Code civil, relatif aux personnes, est singulierement pau-
vre en définitions®. Le Doyen Carbonnier écrit de la
méme facon queles définitions sont nombreuses, « sauf
dans le droit des personnes, ou les institutions, étant
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vécues, n’ont pas besoin de définitions » ®®. Certains ont
avancé que la définition légale ne se justifiait que lors-
que la langue juridique s’éloigne du langage courant®.
Sophie Joly en déduit ainsi que « point n’est besoin d’ou-
vrir un dictionnaire pour constater que la personne se
définit comme I’ “individu de I’espece humaine”, syno-

«a

nyme d’“étre”, “homme”, “individu”, “mortel”, antonyme
de “chose” »”".

Létre humain peut par ailleurs étre envisagé sous
deux aspects comme le suggere la Convention d’Oviedo de
1997 : d’une part, en tant quindividu et, d’autre part, en
tant que membre appartenant a 'espéce humaine. Lem-
bryon est-il un étre humain ? Dans son discours devant
I’Assemblée nationale le 26 novembre 1974, Simone Velil,
présentant son projet de loi sur 'interruption volontaire
de grossesse, déclara que 'embryon n’était pas un étre
humain mais qu’il avait vocation a le devenir”', ce qui ne
I’empécha pas de le qualifier d’« étre vivant » "%, Pourtant,
il est possible de voir dans cet étre vivant les caractéristi-
ques qui fondent 'humain. Méme si au commencement
Iembryon n’a pas forme humaine, ses génes sont ceux
caractérisant le genre humain. Les gametes mis en cause
sont des gametes humains. Les chromosomes sont des
chromosomes humains. Cet étre est donc un étre humain,
méme s’il n’est pas encore né, dans le sens de sa nature,
de sa composition biologique. Il est alors facile de pas-
ser du vocabulaire « étre vivant » a celui d’« étre humain ».
Lembryon est bien un étre vivant appartenant au genre
humain. Il s’agit d’une qualification biologique de I'étre
en cause. Mais qu’en est-il juridiquement ?

Lembryon peut, par son humaine nature, étre assi-
milé a I’étre humain auquel I'article 16 du Code civil fait
référence. Il peut donc étre considéré comme une per-
sonne juridique si 'on insere 'étre humain dans la caté-
gorie juridique de personne comme peut le laisser penser
la place de larticle dans le livre premier du Code civil rela-
tif aux personnes. Si I’étre humain est une personne sujet
de droits, alors 'embryon étant un étre humain est sans
aucun doute une personne juridique. Bernard Teyssié
laffirme avant méme d’aborder le titre premier de son
ouvrage : « Uétre humain, apte a jouir de droits, consti-
tue une personne » . Cette interprétation de I’article 16
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Lexique des termes juridiques, R. Guillien, J. Vincent (dir.), p. 234.
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permet d’apporter un indice supplémentaire de person-
nification juridique de I'embryon.

Cette lecture de Particle est contestée par la majorité
dela doctrine, et une interprétation différente de l'article
est possible. Larticle 16 semble opérer une dissociation
au sein de la catégorie de personne. Il révélerait la catégo-
rie de personne juridique, c’est-a-dire la personne sujet
de droits, et la catégorie de personne non juridique qui
serait représentée par I’étre humain”™. Ainsi la catégorie
de personne contiendrait deux sous-catégories: le sujet
de droits et 'étre humain”. L'embryon serait ainsi une
personne, au sens d’étre humain, mais sans personnalité
juridique, bénéficiant tout de méme d’une protection
particuliere. Nul besoin de naissance et de viabilité pour
définir alors ’étre humain. Il serait la personne physique,
la personne dans sa matérialité, prise en compte par sa
simple corporalité, fut-elle encore dans le sein de sa mere
ou décédée.

ATorigine de cette interprétation, on constate que la
personne et le sujet de droits n’ont pas toujours coincidé.
En droit romain déja, tout homme, esclave ou libre, est
une personne sans pour autant jouir de prérogatives. Par
la suite, le Code noir de 1685 qualifie esclave de meuble
mais rend coupable de meurtre le maitre qui le tue. En
1804, le Code civil ne reconnait pas non plus la qualité de
sujet de droits a 'esclave, ni méme a I’étranger. C’est au
nom du principe de dignité que I'esclavage est aboli par
le décret Schoelcher du 27 avril 1848 : « Lesclavage est un
attentat contre la dignité humaine ». Lexpression « dignité
humaine » choisie a I'époque, plutot que celle de « dignité
de la personne humaine », traduit déja cette référence a

’étre humain. Il ne s’agit pas encore d’une conception
individualiste de la dignité, tout homme n’étant pas pro-
tégé pour lui-méme mais par son appartenance a espece
humaine. Sophie Joly estime que laloi du 29 juillet 1994 a
entendu « manifestement introduire dans le droit positif
une composante nouvelle de la personne, son humanité
et, plus particulierement, celle de 'embryon »”®. Ainsi il
est plus aisé de distinguer ce qu’il faut entendre par per-
sonne non juridique. Il s’agit de la personne physique, de
son caractere humain, C’est-a-dire de la personne humaine
au sens primaire du terme. La personne n’est pas unique-
ment le sujet de droits. Cette fagon de I'envisager en est
une parmi d’autres. Toutefois, cette interprétation de 'ar-
ticle 16 ne cadre pas avec la qualification de « personne
humaine potentielle » que le Comité consultatif national

74. S.Joly, « Le passage de la personne... », p. 9-15.
75. Ibid., p.13.
76. Ibid., p. 11.

*éthique a choisie pour désigner 'embryon dans son avis
de 198477 et réitérée dans celui de 19867%. En effet, soit le
Comité entendait « personne » en tant que personne juri-
dique et au regard de la premiere these énoncée, la qualifi-
cation de personne humaine potentielle peut étre acceptée
puisque tres discutée au sein de la doctrine, soit le Comité
a entendu la personne humaine comme elle a été stricte-
ment définie au regard de son appartenance au genre
humain, et la qualifier de potentielle n’est pas admissi-
ble”.

Mais plutdt qu'une sous-catégorie, ne peut-t-on pas
interpréter 'article 16 comme faisant apparaitre une troi-
sieme catégorie juridique ? A celles de personne et de chose
viendrait s’ajouter celle d’étre humain se voyant appli-
quer une protection particuliere. Uembryon serait cet étre
humain bénéficiant d’une certaine protection juridi-
que, différente de celles conférées aux personnes nées et
aux choses, propre a sa nature et qui lui apporterait le res-
pect énoncé par Particle 16. Une telle évolution du droit
peut tout a fait étre envisagée. Il s’agirait d’'une protection
en marge de la personnalité juridique qui s’intéresserait a
la vie humaine indépendamment de la viabilité, qui s'in-
téresserait a 'embryon dont 'appartenance a ’humanité
ne fait aucun doute. S’il s’agit d’une évolution probable
du droit frangais, tel n’est pas I’état actuel du droit qui s’en
tient uniquement a deux catégories juridiques: les per-
sonnes et les choses. Xavier Labbée estime méme qu’une
telle évolution du droit n’est « ni souhaitable, ni conce-
vable »¥. Considérer I’embryon comme une personne
juridique serait alors compatible avec ’état actuel du droit
puisqu’il s’agirait d’une catégorie de personne. L'auteur
envisage plut6t'embryon comme faisant partie dela caté-
gorie des choses : ce serait une « chose sacrée » qui n”’appar-
tiendrait « peut-étre pas a I'individu, mais a une entité
supérieure échappant a notre ordonnancement juridi-
que »®'. Cette facon d’envisager I'embryon semble faire
appel alareligion, au divin. Lentité supérieure dont il est
question pourrait étre Dieu. Toutefois, Xavier Labbée pré-
cise que « chose sacrée » n’est pas synonyme de « chose
divine ». Il s’agirait alors d’une chose spécifique, pour
laquelle chacun aurait une considération tres particuliere.
Cette chose aurait une signification affective si intense
qu’elle imposerait que lui soit porté un respect sans pré-
cédent, un respect absolu. Mais une telle protection de
Iembryon par le sacré raméne davantage au statut de per-
sonne qua celui de chose. En effet, seule la personne est

77. CCNE, Avis n° 1 du 22 mai 1984 : « Lembryon ou le feetus doit étre reconnu comme une personne humaine potentielle qui est, ou a été vivante et dont

le respect s'impose a tous ».

78. CCNE, Avis n° 8 du 15 décembre 1986 relatif aux recherches et utilisations des embryons humains in vitro a des fins médicales et scientifiques.

79. G. Memeteau a vivement contesté cette expression de « personne potentielle » en estimant qu’« est potentiel ce qui n’existe pas encore », et que «’'on
ne peut étre a la fois un étre humain et un non-étre » : 'enfant congu « est, faute de quoi on ne pourrait rien en dire;; s’il est, il n’est pas potentiel » (« La

situation juridique de 'enfant congu », p. 617).
80. X. Labbée, « La personne,

’ame et le corps », Petites affiches, 5 décembre 2002, p. 5: « méme s’il y a plusieurs catégories de choses ou méme de person-

nes, il n’y a jamais eu (et il n’y aura sans doute jamais) de catégorie intermédiaire entre les personnes et les choses ».

81. Ibid., p. 8. Lauteur fait remarquer que I'expression « chose sacrée » commence a apparaitre en droit, notamment dans la jurisprudence. Mais il faut
noter que cela concernait la dépouille mortelle. Un exemple en est donné par le Tribunal de grande instance de Lille lors d’une ordonnance rendue le

5 décembre 1996 (D., 1997, p. 376 sq., note X. Labbée).
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protégée par le principe de dignité qui est un principe
absolu.

Lanotion d’« étre humain » peut étre appréhendée de
différentes fagons au sein de I’article 16, et elle est indis-
sociable de la notion de « commencement de la vie » &
laquelle se réfere aussi I'article. Elles sont méme intime-
ment liées pour déterminer si 'embryon peut étre cet étre
humain auquel l'article confere cette protection particu-
liere.

Lambiguité de la notion de commencement de la vie
vient de la question de savoir si ce moment correspond a
la naissance ou a la fécondation. Si le législateur a consi-
déré que le commencement de la vie est la naissance, I'em-
bryon est exclu de la notion d’« étre humain », et ne peut
bénéficier de la protection de I'article 16. U'étre humain
serait uniquement I’étre né et donc 'embryon ne serait
aucunement considéré. L'étre humain ne serait que la per-
sonne juridique telle que strictement entendue par le droit
civil, née vivante et viable. Si le législateur a estimé que le
commencement de la vie était la fécondation, 'embryon
est juridiquement sans conteste un étre humain. Quelle a
été 'intention du législateur ? De nombreuses discussions
ont eu lieu au sein de la doctrine a ce sujet.

Le législateur de 1994, en transposant 'article 1 de la
loi de 1975 dans le Code civil, en a cependant modifié un
mot. La loi Veil avait choisi l'article «la » dans I'expression
«commencement de la vie ». En 1994, I'article possessif
«sa» lui est préféré. Celui-ci permet d’insister sur le fait
quil s’agit bien de la vie de I'étre humain. La volonté déli-
bérée d’opérer ce changement marque celle de le proté-
ger davantage. La premiére partie de I'article conférant
une protection maximale a la personne, pourquoi ajou-
ter «le respect de I’étre humain dés le commencement de
sa vie », si ce n'est pour intégrer 'embryon ? En droit la
personne est 'étre a partir de sa naissance. La deuxieme
partie de I'article suggere nécessairement ’embryon. Sile
législateur n’avait pas entendu englober dans 'expression
«commencement de sa vie» Uembryon, il n’aurait pas
rédigé la deuxieme partie de I'article 16 ou aurait affirmé
que «I’étre humain est protégé dés sa naissance ». Le chan-
gement d’article, qui peut passer inapercu, est en fin de
compte loin d’étre anodin. Il s’agit d’une individualisa-
tion pour une plus grande protection. Se pose a nouveau
la question de la personnalité de 'embryon. Est-ce que le
fait que larticle 16 semble étre composé de deux parties
écarte 'embryon du statut de personne, s’il est considéré
que la premiére partie concerne uniquement la personne
et la seconde seulement I’étre humain ? Si tel était le cas,
il s’agirait donc de ’émergence d’une troisieme catégorie
juridique. Ou bien les deux parties sont dépendantes 'une
del’autre et font apparaitre les deux sous-catégories de la

82. E Terré, D. Fenouillet, Droit civil..., p. 26.
83. JO, déb. Ass. Nat., 3° séance, 20 novembre 1992, p. 5838.
84. Ibid.
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catégorie personne ? La plupart des auteurs font découler
du commencement de la vie le début de la personnalité,
juridique ou non. Pour eux la personnalité commence a
la naissance. Pour d’autres, elle commence deés la fécon-
dation. Cela montre bien que la troisieme catégorie juri-
dique n’est pas d’actualité en droit frangais et que pour
certains Paspect personnalité est préféré a celui de chose.

Ceux qui considerent que le commencement de la vie
est la naissance se basent le plus souvent sur 'apparition
simultanée de la personnalité juridique affirmée explici-
tement en droit. Ils associent naissance, vie et personna-
lité juridique, laissant supposer quil n’y a pas de vie avant
la naissance. Or la personnalité juridique n’est pas propre-
ment attachée a la vie biologique. En témoigne la person-
nalité juridique des personnes morales. La personnalité
juridique n’est qu'une fiction juridique davantage atta-
chée au critere de la viabilité, en droit civil, qu'a celui de
la vie, méme si dans le cas de "'embryon cela serait éven-
tuellement a remettre en cause au regard de la maxime de
Uinfans conceptus. Frangois Terré et Dominique Fenouillet
interpretent les travaux parlementaires précédant les lois
bioéthiques de 1994 comme consolidant «la fixation de
la date d’apparition de la personnalité juridique au seul
moment de la naissance »*>. Madame Boutin avait pro-
posé un amendement faisant valoir que « dés la concep-
tion, I’étre humain est une personne »*. Il s’agissait de
«refuser que 'embryon puisse étre considéré comme une
chose » mais comme une personne « actuelle et non poten-
tielle ». Or cet amendement a été rejeté®. Les auteurs en
déduisent I'impossibilité de reconnaitre 'embryon comme
une personne juridique®. Ils réiterent leur raisonnement
plus loin : « la personnalité juridique ne remonte pas a la
date de la conception »*. Mais ce raisonnement ne vaut
qu'a I’égard de larticle 16 tel qu'inséré dans le Code civil
par le législateur de 1994. Larticle 1* de la loi de 1975, dont
Particle est issu, avait une autre signification pour Frangois
Terré et Dominique Fenouillet. Ils estiment que « dans 'in-
tention de ceux qui furent a 'origine de cette disposition,
il s’agissait bien de situer, dans notre droit, 'apparition de
la personnalité juridique au moment de la fécondation »¥.
Les travaux parlementaires du début des années 1990 font
la différence entre les deux articles qui sont pourtant rédi-
gés quasiment a I'identique. Les auteurs feraient donc état
d’une régression dans la fagon d’apprécier 'embryon entre
les années 1970 et les années 1990. Mais I'intention du légis-
lateur de 1994 doit-elle étre interprétée avec autant de
sévérité ? Le rejet de 'amendement présenté par Madame
Boutin ne traduit-il pas plutét le malaise a affirmer clai-
rement la personnification comme cela avait déja été le
cas en 1984 et en 1989* (une proposition de loi posait
que dés le moment de la conception, enfant congu est

85. Le législateur ne I’a pas voulu, sinon il I'aurait fait expressément puisque c’est a lui que revient la tache d’attribuer la personnalité juridique.

86. E Terré, D. Fenouillet, Droit civil..., p. 27.
87. Ibid., p. 22.

88. Ass. nationale, mai 1984, n° 2158.

89. Ass. nationale, 1989, n° 1156.
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sujet de droits) ? Le législateur n’ose pas adopter une telle
position eu égard aux questions qui se posent en France.
Son hésitation est le reflet de celle de la société dont il est
issu, dont les conceptions sont profondément ancrées
dans une culture humaniste mais aussi judéo-chrétienne,
société qui évolue avec les progres techniques de la science
et qui voit dans ces progres la possibilité de mettre fin a
ses maux, a ses maladies et d’avoir des enfants quand la
stérilité semblait avoir triomphé. Si une volonté affirmée
permettrait d’inscrire la personnalité juridique de I'em-
bryon dans la loi, la peur de remettre en cause des acquis
auxquels sont attachés les Frangais, telle que I'interrup-
tion volontaire de grossesse, 'emporte. Les ambiguités
de larticle 16 permettent ainsi a la société de s’adapter en
fonction de ses besoins, de ses attentes. De plus, le chan-
gement de «la» en «sa» marque la volonté de protéger
davantage 'embryon, ce qui contrarie l'interprétation
donnée a Particle 16 par Frangois Terré et Dominique
Fenouillet.

Les instances européennes ont eu, elles aussi, a se pro-
noncer sur la question du commencement de la vie relati-
vement a l’article 2 de la Convention européenne des droits
de ’homme. Celui-ci concerne-t-il seulement I’étre déja
né ou également I’étre & naitre ? Appelés a juger de la con-
ventionnalité de Pavortement, les organes européens se
sont montrés réticents a admettre que le commencement
dela vie soit antérieur a la naissance, quil s’agisse de I'avor-
tement thérapeutique comme dans la décision X. contre
Royaume-Uni du 13 mai 1980, ou de "avortement pour
convenances personnelles, comme dans la décision H. con-
tre Norvege du 19 mai 1992°". Dans la premiere décision,
la Commission européenne a estimé, concernant le terme
de « personne », qu’il ne pouvait pas s’appliquer avant la
naissance, tout en affirmant qu'une telle application ne
saurait étre exclue dans un cas rare, par exemple pour I'ap-
plication de I'article 6 paragraphe 1 de la Convention
européenne. Concernant le terme de «vie », elle a reconnu
les divergences de points de vue sur la question du com-
mencement de la vie mais sans réellement y répondre.
Dans la seconde affaire, la Commission a estimé qu’il ne
lui revenait pas de décider si 'embryon peut bénéficier
d’une certaine protection de I'article 2. Elle a préféré affir-
mer que dans un domaine aussi délicat, les Etats doivent
jouir d’un certain pouvoir discrétionnaire. Il s’agit de la
marge nationale d’appréciation permettant aux Etats par-
ties a la Convention de juger ce qui est le mieux pour leur
société, étant les plus a méme d’en connaitre les moeurs
et les attentes.

11 est majoritairement admis que le commencement
de la vie est la fécondation. A partir de ce moment, un pro-
cessus de vie se développe de fagon continue. Par ailleurs,

90. CEDH, X. c. Royaume-Uni, 13 mai 1980, DR, 19, 244.
91. CEDH, H. c. Norvege, 19 mai 1992, DR, 73, 155.

la mort ultérieure qui se produit dans le sein de la mere
est prise en compte par le droit sous certaines conditions,
comme il a été étudié antérieurement. Ainsi, il ne fait
aucun doute que I’étre humain de I'article 16 est l'em-
bryon. La loi de 1975, dont I’article 16 est issu, le prouve
en n’autorisant I'TVG qu’a titre exceptionnel. Cette dis-
position d’ordre public impose son respect. Doit-il étre
respecté comme une personne juridique ? Comme une
personne non juridique ? Ou autrement, d’une facon qui
lui est propre?

Il est possible de considérer que la personnalité juri-
dique commence deés la fécondation, comme le laisse
entrevoir la régle de Pinfans conceptus. Mais il est aussi
envisageable d’admettre dés la fécondation ce que Sophie
Joly appelle la sous-catégorie d’« étre humain ». Dans le
cadre de cette théorie, il convient d’énoncer des déroga-
tions au respect de 'embryon : I'interruption volontaire
de grossesse et la destruction prévue des embryons sur-
numéraires, par exemple. Dans le cadre de I'interruption
volontaire de grossesse, il pourrait étre envisagé une per-
sonnification de 'embryon a compter seulement de la
douziéme semaine de grossesse®, la mere détenant jus-
qu’a ce stade le pouvoir de décider du sort de 'embryon.
Ce serait donc la volonté de la mere qui permettrait de
déterminer le statut juridique de 'embryon. Avant cette
douzieme semaine, 'embryon ne serait qu'une chose
livrée aux mains de sa mere. Mais ce serait méconnaitre
la nature humaine inhérente a la théorie de la sous-caté-
gorie juridique, ce serait ignorer '’humanité de 'embryon
qui n’apparait pas soudainement lors de la douzieme
semaine de grossesse, mais bien dés la fécondation. Des
lors, il parait plus adéquat de faire de ces dérogations légis-
latives au principe de l'article 16 du Code civil un fait jus-
tificatif par ordre de la loi**. Dans ce cas de figure, la loi
prévoit des exceptions au texte d’incrimination. Ces excep-
tions peuvent revétir deux formes: le texte peut obliger
son destinataire a effectuer un acte entrant dans le champ
d’application d’une incrimination, ou simplement lui
permettre d’effectuer un acte. Ainsi, la destruction des
embryons surnuméraires au bout d’un certain délai cor-
respondrait a la premiere forme et l'interruption volon-
taire de grossesse a la seconde. C’est d’ailleurs de cette
facon que 'entend le Conseil constitutionnel dans sa déci-
sion de 1975 sur laloi Veil : la loi en cause n’admet qu’il soit
porté atteinte au principe du respect de tout étre humain
des le commencement de sa vie qu’en cas de nécessité et
dans les conditions et limitations qu’elle définit.

SiPon admet que le principe énoncé par I'article 16
s’applique dés la fécondation, il convient de s’arréter sur
la situation des embryons fécondés in vitro. Leur cas est
particulier puisque la fécondation a lieu hors de l'utérus

92. La loi du 17 janvier 1975, modifiée par la loi du 4 juillet 2001, dispose que «la femme enceinte que son état place dans une situation de détresse peut
demander a un médecin I'interruption de sa grossesse. Cette interruption ne peut étre pratiquée qu’avant la fin de la douziéme semaine de grossesse ».

93. S. Joly, « Le passage de la personne... », p. 15 ; un fait justificatif est une cause d’irresponsabilité pénale. Lacte commis en perd son caractére d’infrac-
tion, car, bien que rentrant dans le champ d’application d’une incrimination, I'acte est justifié. Il s’agit de 'ordre ou de I'autorisation de la loi ou du
commandement de I'autorité légitime, de la légitime défense et de I’état de nécessité. Par contre, le consentement de la victime n’est pas un fait justifi-

catif.
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de la femme, dans une éprouvette. Ils sont donc plus vul-
nérables que 'embryon fécondé in utero. Si le commen-
cement de la vie débute a la fécondation, les embryons
fécondés in vitro sont concernés par article 16 du Code
civil. Le probleme est qu’ils font 'objet de manipulations
dans le cadre de la procréation médicalement assistée en
vue de laquelle ils sont créés. En effet, tous n’ont pas la
chance de faire I'objet d’un transfert dans 'utérus d’une
femme. Pour éviter d’avoir a pratiquer un grand nombre
de ponctions d’ovocytes, qui ne sont pas sans danger pour
la femme, plusieurs ovocytes sont prélevés en une seule
fois. Pour augmenter les chances de voir naitre un enfant
pour le couple demandeur, ils sont fécondés et conservés
par cryoconservation, c’est-a-dire a une température de
- 196°. C’est ce qui résulte de l'article L. 2141-3 alinéa 2 du
Code de la santé publique révisé par la loi du 6 aotit 2004 ™.
Les embryons surnuméraires peuvent désormais aujour-
d’hui faire 'objet soit d’'un don a un autre couple, si le
couple géniteur y consent, soit faire 'objet de recherche,
soit étre détruits. Que penser des lors du respect qui leur
est dii au titre de larticle 16 ? La décision rendue par le
Conseil constitutionnel en 1994 lorsqu’il a été saisi des
lois de bioéthique peut apporter une réponse. Les dépu-
tés requérants contestaient la disposition prévoyant que
certains embryons surnuméraires pouvaient dans certains
cas étre détruits. Larticle 9 delaloi de 1994 prévoyait I'arrét
de la conservation des embryons surnuméraires dépour-
vus de projet parental et congus avant sa promulgation
al’échéance de cinq années. Ils invoquaient le droit a la
vie tel qu’il est, selon eux, reconnu implicitement par
les textes constitutionnels, tels que la Déclaration des
droits de ’homme et du citoyen de 1789 et le préambule
de la Constitution de 1946, et par la Convention euro-
péenne des droits de 'homme. Ils contestaient également
les diagnostics prénataux pouvant déboucher sur un
recours a ’avortement et a une sélection par destruction
de ceux potentiellement handicapés. Pour le Conseil cons-
titutionnel, le législateur a décidé que le principe du res-
pect de tout étre humain dés le commencement de sa vie,
qu’il présente pourtant comme 'une des garanties du
principe de dignité de la personne humaine, n’est pas
applicable aux embryons fécondés in vitro, et semble s’y
soumettre comme s’il n’était pas de sa mission de le con-
tredire®. Cembryon in vitro ne peut donc pas bénéficier
de la protection de l'article 16, ni de son ambiguité per-
mettant de personnifier 'embryon. Que cela signifie-t-il?
Qu’il ne serait pas un étre humain ? Que le commence-
ment de la vie pour ces embryons n’est pas la fécondation
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mais'implantation ? Qu'est donc alors'embryon in vitro?
Son statut est-il celui de chose ? Il semblerait que oui. Il
ne deviendrait un étre humain que lors de son transfert
in utero. Cette exclusion de Particle 16 est infondée puis-
que Pembryon, qu’il soit fécondé in vitro ou in utero, revét
toutes les caractéristiques humaines, porte en lui la méme
humanité. Mais, tout en indiquant, implicitement, que le
principe de dignité de la personne humaine est un prin-
cipe absolu, le Conseil admet que certaines garanties
légales du principe soient aménagées au nom d’autres exi-
gences constitutionnelles. Il en est ainsi du droit a la vie
de 'embryon durant les premiers stades de son dévelop-
pement. La décision préte a penser tout de méme qu’il y
a une différence de traitement entre les embryons in utero
et ceux fécondés in vitro, les premiers bénéficiant de la
qualification d’étres humains et de la protection de l'ar-
ticle 16 et par 1a méme d’une possible personnification,
tandis que les seconds sont écartés de ce régime. Mais la
décision du Conseil constitutionnel de 2001 relativement
alaloi du 3o mai 2001 sur I'allongement du délai permet-
tant de recourir a 'interruption volontaire de grossesse *,
peut étre interprétée comme rétablissant une certaine
égalité entre eux, méme si celle-ci ne leur est pas favorable.
Alors que la loi aurait pu étre censurée, permettant une
plus grande atteinte a Pembryon in utero, le Conseil la
considere conforme aux principes constitutionnels, mais
au prix d’une « dévalorisation du principe de dignité »*’.
Celui-ci est en effet pour la premiére fois concilié avec le
principe de liberté, celle de la femme, ce qui le limite et
remet en cause son caractere absolu. La dignité de 'em-
bryon in utero en ressort affaiblie, mais cependant pas
anéantie comme peut légitimement le laisser penser la
décision de 1994 a I’égard des embryons in vitro.

Malgré cette ombre dans le droit frangais concernant
Pembryon, il est tout a fait envisageable de faire profiter
I’embryon des ambiguités de I'article 16 du Code civil. Ce
statut de personne lui permettrait une assimilation indu-
bitable a la notion d’enfant. Mais cette reconnaissance
implique des conséquences non négligeables.

B. Lesimplications
de la personnification de I'embryon

Retenir une personnification de 'embryon a travers
Particle 16, article d’ordre public, a de nombreuses impli-
cations.

Tout d’abord, faire de embryon une personne a des
conséquences au regard des conventions internationales

94. « Compte tenu de I'état des techniques médicales, les membres du couple peuvent consentir par écrit a ce que soit tentée la fécondation d’'un nombre
d’ovocytes pouvant rendre nécessaire la conservation d’embryons, dans I'intention de réaliser ultérieurement leur projet parental. Une information
détaillée est remise aux membres du couple sur les possibilités de devenir de leurs embryons conservés qui ne feraient plus 'objet d’un projet

parental ».

95. CC, 27 juillet 1994, D., 1995, p. 237 sq. (note B. Mathieu) : « Considérant que le législateur a assorti la conception, 'implantation et la conservation des
embryons fécondés in vitro de nombreuses garanties ; que cependant, il n’a pas considéré que devait étre assurée la conservation en toutes circonstan-
ces et pour une durée indéterminée, de tous les embryons déja formés; qu’il a estimé que le principe du respect de tout étre humain deés le commen-
cement de sa vie ne leur était pas applicable; qu’il a par suite nécessairement considéré que le principe d’égalité n’était pas non plus applicable a ces
embryons ; Considérant qu’il n’appartient pas au Conseil constitutionnel, qui ne détient pas un pouvoir d’appréciation et de décision identique a celui
du Parlement, de remettre en cause, au regard de Iétat des connaissances et des techniques, les dispositions ainsi prises par le législateur ».

96. CC, 27 juin 2001, D., 2001, p. 2533 5., note B. Mathieu.
97. Ibid., p. 2536.
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ratifiées par la France. Chacune d’entre elles protégeant
la personne protégerait de la méme fagon ’'embryon. La
Convention européenne des droits de "homme, dans son
article 1%, reconnait les droits proclamés par ce texte a
« toute personne relevant de leur juridiction ». Les arti-
cles 2 et 3 dela Convention énoncent que «le droit de toute
personne a la vie est protégé par la loi. Nul ne peut étre
arbitrairement privé de vie » et que « nul ne peut étre sou-
mis a la torture ou a des peines ou traitements inhumains
ou dégradants ». Si ’'embryon est une personne au regard
deI’article 16 du Code civil frangais, il devrait pouvoir étre
concerné par ces dispositions. Notamment, s’il est une
personne sujet de droits, il doit pouvoir bénéficier des
droits fondamentaux, dont celui du droit a la vie. Mais la
jurisprudence de la Commission et de la Cour européenne
parait éviter soigneusement de prendre parti en la matiere,
se bornant a constater que dans la quasi-totalité des cas
olt le terme « personne » est employé c’est de telle fagon
qu’il ne peut s’appliquer qu’apres la naissance **. Dans I’ar-
rét Open Door and Dublin Well Woman contre Irlande®
du 29 octobre 1992,1a Cour européenne n’a pas considéré
pertinent de déterminer «si la Convention garantit un
droit a 'avortement ou sile droit a la vie reconnu par I'ar-
ticle 2, vaut également pour le foetus ».

La Convention de New York du 20 novembre 1989
relative aux droits de Uenfant et ratifiée par la France le 2
juillet 1990 devrait donner une définition claire de 'enfant,
permettant de savoir si 'embryon est ou non un enfant,
et par voie de conséquence s’il est titulaire des droits pro-
clamés par le texte. Mais il n’en est rien et la question de
lassimilation de 'embryon a I'enfant y reste entiere. En
effet, la Convention est dans un premier temps ambigué
en reconnaissant « la dignité inhérente a tous les membres
de la famille humaine » '. Lexpression « membres de la
famille humaine » est particulierement englobante et per-
met largement d’y inclure 'embryon, si ce n’est pas en
tant quhomme, expression qui aurait pu étre préférée,
au moins en tant qu’étre humain ou étre vivant apparte-
nant au genre humain. Uembryon peut alors tout a fait
étre concerné par la Convention. Le texte ne précise pas
davantage le terme d’enfant dans son article 1 qui a pour-
tant vocation a le définir : « Au sens de la présente Con-
vention, un enfant s’entend de tout étre humain agé de
moins de dix-huit ans, sauf si la majorité est atteinte plus
tot en vertu de la législation qui lui est applicable ». Sil’on
considere en droit frangais que ’embryon correspond a

’étre humain de P'article 16 du Code civil, il ne devrait y
avoir aucun doute sur son assimilation a cette définition.
Il serait ainsi titulaire notamment du « droit inhérent a la
vie» de larticle 6 alinéa 1 de la Convention. Mais 'ar-
ticle 7 alinéa 1 semble dissiper le doute sur ’assimilation
de Pembryon a I'enfant en disposant que «’enfant est
enregistré aussitot sa naissance et a des celle-ci le droit a

98. CEDH, X. c. Royaume-Uni, 13 mai 1980, et H. c. Norvege, 19 mai 1992.

un nom, le droit d’acquérir une nationalité et, dans la
mesure du possible, le droit de connaitre ses parents et
d’étre élevé par eux ». Lenfant apparait comme Pétre a
partir de la naissance ce qui exclut 'embryon de sa défi-
nition. Pourtant, ’aspect de la naissance n’apparait qu’au
septieme article de la Convention et n’est pas un élément
de définition dans I’article 1”. La naissance pourrait donc
étre interprétée comme étant un point dans le temps a par-
tir duquel Penfant peut exiger la mise en place des droits
dont il est question, et non comme I’élément majeur de
la définition de I'enfant. Celle-ci peut donc tout a fait inté-
grer Pembryon. Un enfant étant une personne, et I'em-
bryon pouvant étre considéré comme une personne par
Particle 16, il reste concevable d’affirmer que 'embryon
est un enfant, sachant que 'enfant est « un étre humain
agé de moins de dix-huit ans ».

Ensuite, la personnification de 'embryon par arti-
cle 16 n’est pas indifférente a certaines grandes instances
frangaises. Le Conseil d’Etat, par exemple, dans son étude
de 1999 concernant la révision des lois de bioéthique'”’,
semble tenir compte de la disposition du Code civil. Sans
prétendre qu’il personnifie 'embryon, le Conseil d’Etat
est cependant favorable a une protection plus affirmée de
I'embryon dans certains domaines, de telle fagon qu’il
semble parfois manifester une volonté de le traiter comme
une personne.

C’est le cas concernant le transfert d’embryons post
mortem. Le législateur de 1994 avait inscrit dans larticle
L. 152-2 du Code de la santé publique que « ’homme et la
femme formant le couple doivent étre vivants » interdi-
sant ainsi aussi bien I'insémination post mortem que le
transfert d’embryons post mortem. Lors de son étude, cinq
ans apres, le Conseil d’Etat remet en cause ce choix. 1l
invoque pour cela la conservation d’« un certain parallé-
lisme entre le processus de fivete interrompu par le deuil,
et la grossesse naturelle pendant laquelle la future meére
peut devenir veuve » '2, Favoriser une telle opération mar-
que la prise en compte de la nature de 'embryon, et cela
notamment au regard de P'article 16. Le fait que le pére soit
décédé avant qu’ait pu avoir lieu le transfert dans 'utérus
de la femme ne change pas la nature d’étre humain de
I'embryon méme fécondé in vitro. Si la mere devient un
parent célibataire, et que le projet parental semble quel-
que peu remis en cause, ce n’est cependant que partielle-
ment. D’ailleurs, en Allemagne, le transfert post mortem
d’embryons est autorisé pour permettre la naissance de
Ienfant issu du projet parental qui existait avant le déces
du pere. La fécondation a eu lieu, 'embryon in vitro est
un étre humain, malgré ce que pourrait laisser penser la
décision du Conseil constitutionnel de 1994, et le seul
déces de ’homme ne doit pas pouvoir empécher le pro-
cessus vital voulu et enclenché de continuer. Pour cela
des conditions et des limites doivent étre élaborées. Le

99. CEDH, Open Door and Dublin Well Woman c. Irlande, 29 octobre 1992, série A, n° 246 A, RTDH, 1993, p. 345, obs. F. Rigaux; RFDC, 1993, p. 216,

chron. E. Sudre.
100. Premier considérant du Préambule de la Convention.

101. CE, Les Lois de bioéthique : cinq ans apres, Paris, La Documentation frangaise, 1999.

102. Ibid., p. 45.
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Conseil préconisait 'expression du consentement formel
du couple «de son vivant ». Cela est critiquable dans la
mesure ol le projet parental s’était exprimé antérieure-
ment et que la conséquence en a été la fécondation. Mais
cette disposition aurait pu avoir dans un premier temps
pour objectif de permettre a ceux qui sont hostiles au
principe, de 'accepter progressivement. Elle permettait
surtout au Conseil d’organiser la filiation, puisque ce
consentement aurait eu valeur de reconnaissance préna-
tale. Le transfert devait se faire entre trois mois apres le
déces du pere et un an, mais pas apres, notamment dans
le souci de ne pas bousculer le droit des successions. En
effet le Conseil d’Etat prévoyait toutes les modifications
nécessaires a la mise en ceuvre législative du transfert afin
de régler les problemes de filiation'” et de succession. De
cette fagon, il voulait montrer qu'une telle opération était
possible. La nature de 'embryon ne doit pas étre sacrifiée
sur 'autel des difficultés juridiques. Mais la nouvelle loi
relative a la bioéthique, adoptée le 6 aoiit 2004, n’a pas
repris cette proposition. A I'article L. 2141-2 du Code de
la santé publique apparait la disposition selon laquelle
« font obstacle a 'insémination ou au transfert des em-
bryons le déces d’'un des membres du couple, le dépot
d’une requéte en divorce... ». La volonté de personnifier
I’embryon dans ce cas particulier n’a pas abouti.

Une autre proposition émanant du Conseil d’Etat
venait prendre en compte la situation des embryons, mais
cette fois des embryons surnuméraires. Le Conseil avait
formulé le souhait que la loi de révision des lois de bio-
éthique n’autorise pas un nouveau cycle de FIVETE '™ lors-
que le couple aurait déja des embryons congelés. Lobjec-
tif était de réduire le nombre d’embryons surnuméraires.
Etait aussi prise en compte la volonté de diminuer les
réductions embryonnaires qu’il jugeait « assimilables a des
interruptions volontaires de grossesse a la 1égalité incer-
taine » '”. 1l s’agissait d’éviter aux embryons fécondés in
vitro d’étre supprimés méme si cela devait avoir lieu selon
les dispositions législatives. Il est nécessaire de permettre
a ces embryons de réaliser le projet pour lequel ils ont été
congus : naitre. De cette facon, il est possible de dire que
le Conseil d’Etat, par son étude de 1999, a tenté de prendre
en considération ce qui se dégage de l'article 16 du Code
civil, Cest-a-dire une personnification de 'embryon, ou
tout du moins le plus grand respect da a leur nature hu-
maine'”. Laloi du 6 aoit 2004 a tenu compte, cette fois, de
’étude du Conseil d’Etat. 11 a été inséré a I'article L. 2141-3

L'enfant

du Code de la santé publique qu'« un couple dont des
embryons ont été conservés ne peut bénéficier d’une nou-
velle tentative de fécondation in vitro avant le transfert
de ceux-ci sauf si un probleme de qualité affecte ces em-
bryons ». Mis a part 'article in fine, discutable car révélateur
d’une tendance eugénique, le souci du sort des embryons
surnuméraires a été pris en considération quant a leur qua-
lité d’étre humain. Prendre une telle disposition C’est leur
marquer un respect tel quénoncé a l'article 16 du Code
civil, C’est respecter leur dignité de personne humaine.
Le Conseil d’Etat voulait également remédier au sort
des embryons surnuméraires dépourvus de projet
parental. Il les a appelés les « embryons orphelins »'”. 11
s’agissait de demander « explicitement aux couples de con-
sentir a 'arrét de la conservation de leurs embryons », et
non, seulement, de leur demander s’ils maintiennent ou
non leur projet parental. Il faut leur faire prendre cons-
cience des conséquences. La conservation des embryons
ne doit plus étre enfermée dans un délai de cinq ans. Lavis
du couple a'origine de ces embryons est primordial. Leur
consentement sur le sort a réserver a ces embryons est
indispensable. Plutot que la destruction de ces embryons
au bout de cing ans de conservation, le Conseil d’Etat
préconisait la consultation du couple et la prise d’une
décision en fonction de leur réponse et de leur situation.
Sile couple répond a la sollicitation du centre de conser-
vation, il y a deux situations. La premiére est celle ou la
femme n’est plus en 4ge de procréer. Dans ce cas, le cou-
ple doit faire un choix entre le don de ses embryons a un
autre couple, le don pour la recherche ou I'arrét de la con-
servation. La seconde situation est celle o1 la femme est
encore en age de procréer. Soit le couple a encore un pro-
jet parental et les embryons sont conservés, méme s’ils
sont conc¢us depuis plus de cing ans. Soit le couple n’a plus
de projet parental et il doit opérer le méme choix que celui
auquel est confronté le couple de la premiere situation.
La destruction automatique des embryons surnuméraires
au bout de cinq ans serait réservée uniquement au cas ot
le couple est perdu de vue ou ne répond pas. Cette solu-
tion n’interviendrait donc plus que dans un cas particu-
lier. Méme si la proposition du Conseil d’Etat reste peu
protectrice des embryons « orphelins », leur destruction
étant toujours possible et le don a la recherche envisagea-
ble, une sorte d’avancée est réalisée. Chumanité du foetus
est prise en compte, d’une part, par 'incitation au don a
un autre couple, d’autre part, par 'abandon du délai de

103. Constatant 'incompatibilité entre ancien article 312 alinéa 1 du Code civil et 'article 315 du méme Code. Le Conseil préconise alors de ne plus
appliquer le premier et d’apporter la précision dans le second qu’il ne s’applique pas non plus dans le cas d’un transfert post mortem. La méme démar-

che devra étre adoptée pour l'article 313-1.
104. Fécondation In Vitro Et Transfert d’Embryon.

105. CE, Les Lois de bioéthique. .., p. 37. Ce doute avait déja été émis par le Conseil consultatif national d’éthique dans un avis du 24 juin 1991 sur les réduc-
tions embryonnaires ou feetales : la loi de 1975 relative a 'IVG s’applique-t-elle ? Mais il affirme tout de méme que «la réduction embryonnaire ne
devrait pas trouver sa justification hors du cas de détresse ou de nécessité thérapeutique ». Or ce sont justement ces cas qui permettent I'interruption

volontaire de grossesse au sens de la loi de 1975.

106. LOffice parlementaire allait déja dans ce sens en évoquant la possibilité de limiter le nombre d’ovocytes a féconder in vitro, ou bien de ne permettre
que la production du nombre d’embryons nécessaire a la mise en ceuvre de la procréation. Le Guide des bonnes pratiques élaboré par la Direction
générale de la santé I'avait aussi suggéré (arrété du 12 janvier 1999 publié au JO du 28 février 1999 portant guide des bonnes pratiques cliniques et bio-
logiques en AMP). Le projet de loi présenté par E. Guigou, le 20 juin 2001, dans le cadre de la révision des lois de bioéthique, a repris cette proposition

(Doc. AN, n° 3166 SO 2000-2001, . 50).
107. CE, Les Lois de bioéthique..., p. 38.
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cinq ans en cas de projet parental maintenu si la femme
est encore en age de procréer. Le sort des embryons dépen-
drait donc du couple qui prendrait une décision person-
nelle selon leur projet parental et 'age de la femme. Caccent
est mis sur la volonté et la responsabilité des couples'®.
Une prise en compte de la nature de 'embryon semble se
profiler derriére ces propositions. Mais des critiques peu-
vent étre émises, notamment a propos de la destruction
des embryons au bout de cinq ans de conservation. Cette
solution parait impromptue et arbitraire. Il serait plus pro-
tecteur de décider de les donner a un autre couple comme
cela se fait en Allemagne. Par la loi sur la protection de
Iembryon du 13 décembre 1990, I’ Allemagne a choisi d’as-
surer a Pembryon une protection qui témoigne de sa
volonté de 'assimiler, des la fécondation, a une personne.
Cette loi a défini 'embryon comme étant un ovule fécondé
et viable. UAllemagne déduit de cette personnification de
I'embryon I'interdiction du diagnostic préimplantatoire
(sauf en cas de recherche de maladies graves liées au sexe),
de la recherche sur 'embryon (sauf si le but est de proté-
ger Pembryon concerné). La loi du 6 aotit 2004 reprend a
peu de choses prés la proposition du Conseil d’Etat dans
larticle L. 2141-4 du Code de la santé publique '*”. Le seul
point qui préte a controverse est celui qui prévoit la des-
truction des embryons donnés en vue d’étre accueillis par
un autre couple si cet accueil n’a pas été réalisé dans un
délai de cinq années a compter du jour du consentement
du couple géniteur.

D’autres solutions que I'arrét de la conservation sont
préconisées pour les embryons surnuméraires, et celle qui
se rapproche le plus de I'idée de prise en compte de I’hu-
manité de 'embryon reste le don a un autre couple. Cette
solution doit étre retenue car elle favorise le projet pour
lequel Pembryon a été congu qui est de venir au monde.
Elle est en cela une avancée non négligeable concernant
la considération de 'embryon, particulierement proche
de celle de Penfant.

Des indices civilistes peuvent donc étre recensés en
faveur de la personnification de I'embryon, et par consé-
quence de son assimilation a 'enfant. S’ils semblent ne pas

faire le poids face a la tendance actuelle de réification de
Iembryon, ils sont pourtant bien présents et une volonté
affirmée permettrait de les accentuer, voire de les faire pré-
valoir. Pour appuyer ces indices, les ambiguités des regles
pénales peuvent également étre exploitées pour tenter
d’imposer Pembryon comme personne. En ce sens, la
plupart des jugements de premiére instance ou des arréts
d’appel militent en faveur de la reconnaissance de ’homi-
cide involontaire du feetus'"’, ’homicide impliquant de
considérer la victime comme une personne. Sa protection
contre 'homicide involontaire serait la consécration de
sa reconnaissance comme étre vivant, humain parmi les
humains, et surtout comme enfant. Mais ces décisions
sont systématiquement cassées par la Cour de cassation,
ce qui constitue un obstacle majeur a 'insertion de I'em-
bryon dans la catégorie « personne », et méme a sa consi-
dération comme personne humaine'". Par ailleurs, la
société brandit le plus souvent 'argument de la remise en
cause d’acquis tel que celui de Pinterruption volontaire
de grossesse. Pourtant, la consécration de ’homicide
involontaire de 'embryon et 'interruption volontaire de
grossesse sont tout a fait conciliables juridiquement ',

Les espoirs thérapeutiques que 'embryon suscite
emboitent le pas a cette barriere pour le tirer vers I'ins-
trumentalisation. Si de nombreux indices issus du Code
civil peuvent faire pencher la balance en faveur de lattri-
bution du statut de personne juridique a 'embryon, la
réification de celui-ci se fait plus pesante suite a ’affirma-
tion par le législateur en aotit 2004 de la possibilité d’en
faire un objet de recherches aussi bien thérapeutiques
que scientifiques. La question du statut de 'embryon est
une question récurrente qui se pose a chaque nouvelle
avancée scientifique, mais sur laquelle le législateur refuse
de se prononcer explicitement. Le développement des
recherches dont il est 'objet I'instrumentalise progressi-
vement. Malgré cette évolution, ce constat dérange. Lhu-
manité de 'embryon incite respect et protection a son
égard. C’est ce qui a amené a exploiter les ambiguités du
droit civil pour permettre a 'embryon de bénéficier de la
protection de la personnalité juridique.
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Le projet de loi Guigou insiste aussi sur ce point: il est nécessaire « que le couple s’engage de fagon responsable vis-a-vis de la conception éventuelle
d’embryons surnuméraires, en ayant conscience des conditions de leur conservation et des décisions qu’ils devront prendre quant a leur avenir »
(Projet de Loi Guigou, p. 50).

«Les deux membres du couple dont des embryons sont conservés sont consultés chaque année par écrit sur le point de savoir s’ils maintiennent leur
projet parental. S’ils n’ont plus de projet parental ou en cas de déces de 'un d’entre eux, les deux membres d’un couple, ou le membre survivant, peu-
vent consentir a ce que leurs embryons soient accueillis par un autre couple dans les conditions fixées aux articles L. 2141-5 et L. 2141-6, ou a ce qu’ils
fassent I'objet d’une recherche dans les conditions prévues a l'article L. 2151-5, ou a ce qu’il soit mis fin a leur conservation. Dans tous les cas, le con-
sentement ou la demande est exprimé par écrit et fait 'objet d’une confirmation par écrit apres un délai de réflexion de trois mois. Dans le cas ot 'un
des deux membres du couple consultés ne répond pas sur le point de savoir s’il maintient ou non son projet parental, il est mis fin a la conservation
des embryons si la durée de celle-ci est au moins égale a cinq ans. Il en est de méme en cas de désaccord des membres du couple sur le maintien du
projet parental ou sur le devenir des embryons. Lorsque les deux membres d’un couple, ou le membre survivant, ont consenti, dans les conditions
prévues aux articles L. 2141-5 et L. 2141-6, a accueil de leurs embryons et que ceux-ci n’ont pas été accueillis dans un délai de cinq ans a compter du
jour ol ce consentement a été exprimé par écrit, il est mis fin a la conservation de ces embryons ».

Le terme « foetus » est ici choisi car il est celui utilisé par les juridictions en question.

Larticle 221-6 du Code pénal incriminant I’homicide involontaire est inséré dans le livre deuxiéme concernant les « crimes et délits contre les
personnes », et plus précisément dans son titre II relatif aux « atteintes a la personne humaine ». Deux questions se posent alors : qu’est-ce qu’une per-
sonne humaine, et embryon est-il ou peut-il étre une personne humaine ?

Dans ce sens voir notamment J.-P. Garraud, JOAN, 2° séance du 4 juin 2003, p. 4572 ; J. Sainte-Rose, « La protection pénale de I'enfant a naitre », in
Interrogations sur I'évolution des droits fondamentaux de la personne humaine en 2001 et 2002, G. Lebreton (dir.), Paris — Budapest — Turin, U'Harmat-
tan, 2004, p. 7-20; J. Pradel, « La Chambre criminelle continue d’ignorer 'enfant a naitre », D., 2002, p. 3099-3102.






