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L'assistance médicale a la procréation en prison : ineffectivité d'un recours ou non-reconnaissance d'un droit ?

Ariane Amado, Docteure en droit pénal et sciences criminelles de I'université Paris 1 - Panthéon Sorbonne,
Enseignante-chercheure en post-doctorat FNRS a l'université libre de Bruxelles

« Tout le monde en convient, la procréation a été bouleversée par les progres de la médecine depuis une quarantaine
d'années. Il y a désormais "mille et une fagons de faire les enfants"”, d'autant que les procédés d'assistance médicale a la
procréation (AMP) peuvent se combiner entre eux : insémination artificielle, fécondation in vitro (FIV), avec ou sans
guidage du spermatozoide a l'intérieur de I'ovocyte, cryoconservation des gameétes, utilisation des gamétes d'un tiers
donneur, congélation des embryons produits en surnombre (en raison des faibles performance de la FIV), don
d'embryons congelés en vue de leur accueil par un autre couple que celui des géniteurs... L'inventaire est a renouveler
constamment »E ().

Ainsi que le formule M™® Laurence Brunet, I'assistance médicale & la procréation constitue depuis plusieurs années un
sujet d'actualité qui a modifié sans nul doute la conception de la famille en droitEl(2). Cependant, la possibilité qu'une
personne incarcérée puisse y recourir constitue un impensé du droit@(?)). Aucun texte ne mentionne une quelconque
particularité s'agissant des personnes privées de liberté et la jurisprudence frangaise reste muette sur cette question.
Pourtant, compte tenu de la hausse continue du nombre de personnes incarcérées chaque année, cette interrogation se
pose nécessairement en milieu carcéral.

Selon l'art. L. 2141-1 CSP, « l'assistance médicale a la procréation s'entend des pratiques cliniques et biologiques
permettant la conception in vitro, la conservation des gametes, des tissus germinaux et des embryons, le transfert
d'embryons et l'insémination artificielle ». Ces processus médicaux sont généralement longs et nécessitent une
constance dans le suivi médical. 1l n'est donc pas totalement dénué de sens d'imaginer qu'une personne prévenue qui
aurait débuté un processus d'assistance médicale a la procréation avec son/sa partenaire avant son incarcération
souhaite le poursuivre au cours de son emprisonnement@(4). De méme, une personne détenue pourrait souhaiter
débuter ce processus médical au cours de son incarcération, qu'elle soit seule ou que son/sa partenaire soit elle/lui-
méme détenu(e) ou non. Dés lors, la question se pose et mérite que I'on s'y attarde : une personne détenue peut-elle
recourir aux techniques de procréation médicalement assistée telles que le don de sperme ou la fécondation in vitro ?

Le truisme de l'assistance médicale a la procréation permet d'entrevoir le décalage entre les principes du droit commun
de la famille et leur application en milieu carcéral. S'interroger sur la possibilité qu'une personne soumise a une
autorité administrative ait recours a un mécanisme médical relevant du droit civil reste un impensé du droit. Les regles
pénitentiaires, dont l'objectif est de réguler le comportement des personnes incarcérées, se confrontent a des pans du
droit privé qui n'ont pas été pensés pour s'adapter au statut particulier de détenu. Par la délivrance d'un titre de
détention El (5), une personne prévenue ou condamnée prend le statut de détenu en étant écrouée, c'est-a-dire prise en
charge par I'administration pénitentiaire(6). Bien que linstruction d'une personne prévenue incombe au juge
d'instruction et que le parcours d'exécution de la peine reléve du juge de lI'application des peines, le statut de détenu
soumet la personne incarcérée a une autorité administrative. D'aprés le professeur Eric Péchillon, I'écrou constitue « la
transition entre l'autorité judiciaire et l'autorité pénitentiaire »El(?). Si la personne détenue continue en théorie de jouir
de ses droits civils, en pratique, ces droits se confrontent inévitablement aux contingences liées a son statut de détenu.



C'est pourquoi émerge de cette confrontation un véritable conflit de normes entre la loi stricto sensu, en I'occurrence
les art. L. 2141-1s\. CSP, et les régles pénitentiaires, c'est-a-dire la partie réglementaire des articles du code de
procédure pénale, qui régulent les comportements en prison. Dans ce sens, le statut de détenu rendrait ineffectif le
recours a la procréation médicalement assistée par une personne privée de sa liberté.

En outre, I'ouverture de la procréation médicalement assistée aux personnes détenues souléve une interrogation plus
problématique eu égard a sa connotation morale : une personne détenue bénéficie-t-elle du droit de fonder une famille
? L'art. 8 de la Conv. EDH protége la vie privée et familiale de toute personne, qu'elle soit détenue ou non@(S).
Imposant une double obligation aux Etats parties, les autorités doivent non seulement s'assurer que la vie familiale des
personnes détenues est respectée mais ils doivent également s'efforcer de ne pas I'entraver E(9). Ainsi le maintien des
liens familiaux des personnes incarcérées bénéficie des garanties de l'art. 8 de la Conv. EDH, ce qui signifie que les
autorités publiques se doivent de protéger les relations qu'un parent incarcéré pourrait entretenir avec ses
enfantsEl(lo). En revanche, le champ d'application de I'art. 8 s'étend-il a la possibilité pour une personne détenue de
recourir aux techniques médicales d'assistance a la procréation en cas d'infertilité ou de risques de maladies génétiques
transmissibles ? Eu égard a la stigmatisation des personnes incarcérées comme « mauvais parents »El(ll), nous posons
la question de l'interventionnisme de I'Etat dans la vie privée des populations marginalisées.

Si les art. L. 2141-1s\. CSP n'excluent pas les personnes incarcérées du champ d'application de la procréation
médicalement assistée, les régles pénitentiaires auxquelles sont soumises ces personnes constituent des obstacles
considérables a leur accés. Rendu ineffectif, le recours a ces techniques médicales est véritablement éprouvé par le
statut de détenu des personnes emprisonnées (1™ partie). Si le droit pour une personne incarcérée de fonder une famille
a été posé de maniere ambivalente par la Cour de Strasbourg, la marge décisionnelle conférée aux autorités
compétentes en matiére de sorties des personnes détenues révele un contrble sur leur recours a la procréation
médicalement assistée. Deés lors, l'incarcération met a I'épreuve I'existence d'un droit de fonder une famille pour cette
population marginalisée (2° partie).

1. Le recours a I'assistance médicale a la procréation éprouvé par le statut de détenu

La confrontation des art. L. 2142-1 CSP aux regles pénitentiaires fait émerger une dichotomie certaine entre l'acces
théorique du recours a la procréation médicalement assistée par les personnes détenues et son accessibilité en prison.
En créant de fait un conflit de normes, le statut de détenu freine le recours a la procréation médicalement assistée pour
les personnes privées de liberté.

1.1 L'égalité des droits selon I'art. L. 2141-2 CSP

En théorie, une personne incarcérée devrait seule ou avec son/sa partenaire pouvoir bénéficier d'un recours a la
procréation médicalement assistée. Le nouvel art. L. 2141-2-1 CSP ouvre la possibilité d'y recourir aux couples formés
d'un homme et d'une femme sans condition d'infertilité, aux couples de deux femmes ou aux femmes seules@(lz). En
prison, de telles conditions pourraient parfaitement s'appliquer a une personne détenue souhaitant fonder une famille
seule ou avec son/sa partenaire incarcéré(e) ou non. L'alinéa 2 de l'art. L. 2141-2[0 précise que « Font obstacle &
I'insémination ou au transfert des embryons 1° Le déces d'un des membres du couple ; 2° L'introduction d'une
demande en divorce ; 3° L'introduction d'une demande en séparation de corps ; 4° La signature d'une convention de
divorce ou de séparation de corps par consentement mutuel selon les modalités prévues a l'art. 229-1L1 c. civ. ; 5° La
cessation de la communauté de vie [...] ». La séparation de fait d'un couple en raison de l'incarcération d'un ou des
deux partenaires constitue-t-elle une cessation de la communauté de vie ? A ce titre, s'agissant de personnes mariées, la
Cour de cassation a affirmé a plusieurs reprises que le défaut de cohabitation n'entravait pas les régles de la
communauté de vieEl(l3). Dailleurs, une jurisprudence du tribunal d'Agen du 29 déc. 1993 précisait déja que la
séparation matérielle des époux en raison de l'incarcération de I'un d'entre eux ne pouvait s'assimiler a la cessation de



la communauté de vie (ce d'autant qu'en l'espéce les époux s'étaient mariés en prison si bien qu'ils n‘avaient jamais
vécu ensemble durant leur mariage)El(M). Dans le cas des personnes détenues, la communauté de vie ne peut étre
appréciée sur le plan matériel de la résidence, elle doit étre appréhendée dans son aspect moral et affectifEl (15). D'une
maniére générale et compte tenu des multiples maniéres dont les personnes peuvent souhaiter vivre leur couple a
I'neure actuelle, la communauté de vie ne devrait quasiment plus étre appréciée au regard d'une cohabitation physique
des intéressés. Dans ce cadre, l'incarcération ne devrait pas constituer un obstacle au recours a la procréation
médicalement assistée tels qu'ils sont prévus par l'art. L. 2141-2[0, al. 2, CSP. Néanmoins, en dépit de cette apparente
égalité des droits, le recours a l'assistance médicale a la procréation est rendu quasiment ineffectif en pratique, en

raison des nombreuses régles pénitentiaires qui encadrent les sorties temporaires des personnes incarcérées.
1.2 L'inaccessibilité des recours a la procréation médicalement assistée en prison

Les regles pénitentiaires auxquelles sont soumises les personnes incarcérées rendent quasiment impossibles les sorties
d'une personne détenue ayant pour objet le recours a l'assistance médicale a la procréation. Selon l'art. L. 2142-1 CSP,
« les activités biologiques d'assistance médicale a la procréation ne peuvent étre pratiquées que dans les laboratoires de
biologie médicale accrédités ». De ce fait, ces activités ne peuvent étre effectuées depuis un établissement
pénitentiaire, bien qu'une unité de consultation en soins ambulatoires fasse partie de chaque prison. Or, les sorties
temporaires des personnes détenues restent trés exceptionnelles. Elles se présentent sous trois formes selon le statut de
prévenu ou de condamné de la personne détenue : l'autorisation de sortie sous escorte, I'extraction médicale ou encore
la permission de sortie.

Le régime de l'autorisation de sortie sous escorte - Les personnes prévenues ne sont pas autorisées a sortir durant
leur placement en détention provisoire sauf en cas d'extraction ou apres I'obtention d'une autorisation de sortie sous
escorte. Prévue par les art. 148-5 et 723-6 c. pr. pén., l'autorisation de sortie sous escorte est définie comme une
autorisation spéciale et exceptionnelle, délivrée par le magistrat compétent, dans le but de permettre a l'intéressé
d'assister a un événement particulier. La personne est alors escortée par une garde mobile a I'endroit dans lequel elle
doit se rendre. Si les motifs de la délivrance d'une autorisation de sortie sous escorte n'avaient jusque-la jamais été
définis, la chambre de I'application des peines a affirmé que seul « un proche gravement malade ou décédé »
constituait un motif recevablel%l(16). Il semblerait donc au regard de cette jurisprudence que I'assistance médicale a la
procréation n'en fasse pas partie.

Le régime de I'extraction médicale - S'agissant de I'extraction médicale, dont le régime est ouvert aux personnes
détenues prévenues et condamnées, le don de sperme ou la fécondation in vitro pourraient étre considérés comme
relevant du régime des extractions médicales. L'extraction médicale constitue I'accompagnement d'une personne
détenue dans un établissement de santé pour une consultation ou un examen médicotechnique ne pouvant étre
dispensés a l'intérieur de I'établissement, ainsi que pour une hospitalisationl%l(ﬂ). Cependant, cette mesure doit
nécessairement prendre place dans I'établissement de santé public a proximité de la prison, désigné par le directeur
général de l'agence régionale de la santé@(18). De ce fait, il faudrait déja que I'établissement de santé désigné par le
directeur général de I'agence régionale de la santé pour soigner une personne incarcérée dans une prison donnée soit
autorisé a pratiquer les techniques d'assistance a la procréation tel que cela est prévu par l'art. L. 2142-1 CSP, ce qui est
loin d'aller de soi. De plus, l'art. L. 2141-101 CSP précise que les demandeur(e)s d'une assistance médicale a la
procréation doivent au préalable effectuer plusieurs « entretiens particuliers [...] avec un ou plusieurs médecins et
d'autres professionnels de santé de I'équipe médicale clinicobiologique pluridisciplinaire du centre ». Aussi le
processus est long et nécessite un investissement matériel conséquent de la part des demandeur(e)s. Or, ces entretiens
tombent dans une zone grise du droit : sont-ils considérés comme « des consultations ou des examens
médicotechniques » au sens du régime des extractions médicales prévues par l'art. D. 3961 c. pr. pén. ? Cette question
sera laissée a la libre appréciation de l'autorité compétente, le juge d'instruction s'agissant des personnes prévenues et



le directeur interrégional des services pénitentiaires dans le cas de personnes condamnées@(w).

Le régime des permissions de sortir - Quant au régime des permissions de sortir prévues par l'art. D. 142-1 s\. c. pr.
pén., il n'est réservé qu'a des personnes détenues condamnées qui n'effectueraient pas de période de streté E(20).
Seules les personnes condamnées a une durée inférieure ou égale a cing ans et les personnes condamnées a une durée
supérieure a cing ans mais ayant déja exécuté la moitié de leur peine sont éligibles a ce régimeEl(Zl). Aucune
personne prévenue ne peut en bénéficier. Les personnes prévenues ne semblent pas pouvoir recourir aux techniques de
procréation médicalement assistée en raison de leur quasi-impossibilité de sortir. Pourtant, une femme prévenue qui
aurait commencé un processus de fécondation in vitro au dehors pourrait souhaiter le poursuivre une fois incarcérée,
d'autant plus eu égard a la lourdeur médicale et au besoin de constance dans la mise en place de ce dispositif. De plus,
il n'est pas évident que le recours a la procréation médicalement assistée constitue un motif de nature a satisfaire les
conditions des permissions de sortir, y compris pour les personnes condamnées qui y seraient éligibles. Hormis « a
I'occasion de la maladie grave ou du déces d'un membre de leur famille proche, ou de la naissance de leur enfant
»EI(ZZ), il existe trois motifs de permissions de sortir : la préparation a la réinsertion professionnelle ou sociale ou le
maintien des liens familiauxEl(ZS) et l'accomplissement d'une obligation en présentielle@(24). Le recours a
I'assistance médicale a la procréation pourrait constituer un motif dans « I'accomplissement d'une obligation exigeant la
présence du condamné » de nature a octroyer une permission de sortirEl(ZS). De méme, de telles demandes pourraient
s'insérer dans le maintien des liens familiaux prévu par l'art. D. 143 c. pr. pén. La volonté d'avoir des enfants et
d'élargir sa famille ferait alors partie d'une conception large du maintien des liens familiaux en prison. Parallelement,
l'art. D. 143-4 dudit code prévoit également la possibilité d'obtenir des permissions de sortie d'une durée maximale
d'une journée dans quatre cas spécifiques, I'un d'entre eux étant la « présentation [de la personne détenue] a une
structure de soins ». En cela, cet article pourrait étre le fondement permettant I'obtention d'une permission de sortir
pour justifier le recours a une technique d'assistance médicale a la procréation @(26). Néanmoins, le don de sperme ou
la fécondation in vitro peuvent-ils étre considérés comme des « soins » stricto sensu ? Aucun élément jurisprudentiel
ou doctrinal ne permet de l'assurer avec certitude. Ces interrogations théoriques seront laissées a la libre appréciation
du juge de l'application des peines qui décidera si le recours a la procréation médicalement assistée constitue un motif
de nature a permettre une permission de sortie prévue par les art. D. 142 s\. c. pr. pén. Dés lors l'autorité judiciaire est
amenée a statuer sur la possibilité pour une personne incarcérée de fonder une famille.

2. Le droit de fonder une famille a I'épreuve de I'incarcération

S'interroger sur la possibilité d'un recours a la procréation médicalement assistée en prison souléve la question de
I'existence méme d'un droit de fonder une famille pour une personne incarcérée. Si l'existence de ce droit a été
reconnue de maniere ambiglie par la Cour européenne des droits de I'homme, son respect en droit interne reléve de la
discrétion des autorités en charge des personnes incarcérées. Deés lors, il s'agit d'envisager dans quelles mesures
I'incarcération d'une personne et le stigmate social qui s'y attache mettent a I'épreuve son droit de fonder une famille.

2.1 Une reconnaissance fragile par la CEDH

L'art. 8 de la Conv. EDH protege la vie privée et familiale de toute personne, qu'elle soit détenue ou non @(27). L'arrét
Dickson ¢/ Royaume-Uni rendu en Grande chambre le 4 déc. 2007 par la CEDH a d‘ailleurs condamné le Royaume-
Uni en violation de l'art. 8 pour n'avoir pas autorisé une personne détenue a recourir a l'assistance médicale a la
procréationEl (28). En I'espéce, un des requérants était une personne détenue qui s'était vu refuser le recours a la
procréation médicalement assistée, motif pour lequel il avancait une entrave a l'art. 8 et a I'art. 12 de la Conv. EDH. La
sexualité étant proscrite en prison en Angleterre et au pays de Galles, les visites conjugales n'y sont pas
autorisées@(Zg). Par conséquent, le requérant alléguait que, au regard de la durée de sa peine d'emprisonnement et de
I'age avancé de son épouse, ils n‘auraient pas I'occasion de fonder une famille autrement qu'au moyen d'une assistance

médicale a la procréation. Ces demandes avaient été refusées au motif que I'absence d'un parent pendant une longue



période aurait un impact négatif sur I'enfant, si bien qu'il en allait du respect de l'intérét supérieur de I'enfant a naitre.
La CEDH, réunie en grande chambre, a condamné le Royaume-Uni en violation de Il'art. 8. Si les juges de Strasbourg
ont reconnu que la proscription des visites conjugales devait rester a la libre appréciation des Etats parties El(30), ils
ont affirmé que cette interdiction ne pouvait étre de nature & empécher une personne de fonder une famille. Si I'intérét
de I'enfant constituait I'objet méme d'un contréle de proportionnalité de I'entrave a I'art. 8, il ne saurait étre utilisé pour
priver des personnes de leur droit de procréer - ce d'autant que la deuxiéme requérante n'était pas incarcérée et pouvait
s'occuper seule de I'enfant dans l'attente de la fin de la peine d'emprisonnement de son épouxEl(Bl). Cet arrét
renforcerait donc la protection que confere l'art. 8 de la Conv. EDH aux personnes incarcérées souhaitant recourir a
I'assistance médicale a la procréation.

Cependant, en I'analysant de plus pres, cet arrét permet-il d'assurer aux personnes détenues un véritable droit de fonder
une famille ? Les motivations des juges de Strasbourg apparaissant assez conjoncturelles aux circonstances de l'espéce,
il n'est pas possible d'affirmer I'existence d'un tel droit européen. Admettons ainsi que les visites conjugales aient été
autorisées par le régime carcéral anglais mais que les personnes incarcérées aient fait face a une infécondité, l'issue de
cette décision aurait-elle été similaire ? Cet arrét s'appliquerait-il au cas de la France dont les régles pénitentiaires
autorisent les personnes détenues a voir leurs proches dans des parloirs familiaux ou des unités de vie familiales ? En
I'espece, les requérants n'alléguaient pas de probleme d'infertilité ou de maladie génétiques graves potentiellement
transmissibles. lls remettaient en question I'impossibilitt méme, en droit anglais, de pouvoir fonder une famille
lorsqu'une personne est emprisonnée. La Cour avait dailleurs pris le soin de rappeler que le refus d'autoriser
I'assistance médicale a la procréation devait s'apprécier au regard du défaut de visite conjugaIeEl(SZ). Dés lors, cet
arrét ne permet pas de garantir une protection franche de l'art. 8 quant au droit de fonder une famille pour une personne
incarcerée. La Cour européenne n'a aucunement posé en principe le droit pour une personne détenue de recourir a la
procréation médicalement assistée. Eu égard a un droit européen en demi-teinte, il ne serait pas étonnant de constater
gu'en pratique les personnes détenues rencontrent des difficultés manifestes dans leur recours a I'assistance médicale a
la procréation.

2.2 Un respect incertain par les autorités compétentes

Qu'il s'agisse du régime de I'extraction médicale ou de la permission de sortir, l'octroi de cette sortie est conditionné
par l'aval d'une autorité compétente.

Ainsi l'art. D. 393 c. pr. pén. prévoit que I'extraction médicale doit étre autorisée par le directeur interrégional des
services pénitentiaires dans le cas d'une personne condamnée (hormis les cas des personnes détenues particuliérement
signalées) et par le magistrat saisi de l'instruction concernant une personne prévenue.

La permission de sortir doit &tre octroyée par le juge de I'application des peines@(33). Si la Cour de cassation vérifie
gue les motivations de la décision du juge d'application des peines ne comportent ni insuffisance ni
contradiction@(34), elle a rappelé a plusieurs reprises qu'il « relevait de son pouvoir souverain d'apprécier la situation
personnelle du condamné »[El(35). Ce magistrat conserve une discrétion certaine dans I'appréciation des motifs
présentés par la personne condamnée pour obtenir une permission de sortir. Par exemple, le juge de lI'application des
peines autorisera-t-il une permission de sortir en vue de pratiquer une insémination artificielle ? Si la réponse a cette
question nécessitera une étude qualitative approfondie, il est du moins d'ores et déja possible d'interroger le pouvoir
étendu du juge de l'application des peines dans ces circonstances. Le prononcé de ce magistrat sur une telle demande
étendrait considérablement sa compétence qui ne serait plus uniquement circonscrite a I'exécution de la peine d'une
personne condamnée. Ne pas autoriser une permission de sortir pour une personne détenue souhaitant recourir a une
technique d'assistance médicale & la procréation revient par conséquent a lui refuser son droit de fonder une famille.
S'agissant d'une demande d'extraction médicale pour une personne condamnée, l'autorisation doit étre délivrée par le



directeur interrégional des services pénitentiaires. Une autorité administrative pourrait donc étre indirectement amenée
a se prononcer sur une demande de recours médical a la procréation relevant en principe du droit privé.

Les motivations de l'arrét de la CEDH Dickson ¢/ Royaume-Uni apportent déja un certain éclairage sur les motifs qui
pourraient étre invoqués pour fonder le refus de ces demandes. Dans l'arrét Dickson ¢/ Royaume-Uni, le gouvernement
anglais justifiait le refus d'autoriser une personne détenue a recourir a la procréation médicalement assistée par I'effet
néfaste que I'éloignement de ce parent aurait sur l'intérét de I'enfant a naftre. Or, loin d'avoir écarté le fondement de
I'intérét supérieur de I'enfant, la Cour de Strasbourg a effectué une appréciation in concreto du principe en considérant
qu'il n'était pas entravé en l'espece puisqu'une personne « libre » (« at liberty ») pouvait s'en occuper a
I'extérieur E(36). Les juges européens auraient-ils conclu de cette maniére si le requérant détenu avait été une femme
qui souhaitait, aprées la naissance, garder son enfant auprées d'elle en prison pendant ses dix-huit premiers mois, tel que
cela est autorisé par les législations anglaises et frangaises@(37) 2 A partir de ce raisonnement, le principe de l'intérét
supérieur de l'enfant & naitre pourrait justifier I'interventionnisme de I'Etat dans la vie familiale des personnes
incarcérées. Cet interventionnisme étatique fait écho aux théories criminologiques avancées par plusieurs auteurs en
France et dans les pays anglo-saxons selon lesquelles les personnes incarcérées, et particulierement les femmes,
seraient stigmatisées comme de « mauvais parents »E|(38). Dérive possible dans l'interprétation de ce principe par les
juges, l'intérét supérieur de I'enfant pourrait risquer d'étre dévoyé de son sens premier au profit d'un contrdle des
naissances d'une population marginalisée.

Recours ineffectif ou non-reconnaissance d'un droit, la procréation médicalement assistée en prison constitue
assurément un tabou, un impensé du droit. D'un conflit de normes a la mise en place d'un contréle sur les naissances,
les personnes détenues pourraient rencontrer de véritables obstacles dans leur volonté de recourir & I'assistance
médicale a la procréation. Preuve que la prison demeure un espace en vase clos, un régime d'exception dans lequel le
droit commun ne peut s'appliquer de la méme maniére qu'au dehors des murs. Or, si le droit reconnait progressivement
gu'il existe bel et bien « mille et une fagons de faire les enfants »El(39), doivent étre également reconnues comme tel
ces mille et une familles aux multiples visages, dont certaines vivent assurément derriére les murs des prisons.
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