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Hebdo édition privée n°910 du 16 juin 2022 : Droit des personnes

[Actes de colloques] Le consentement de la femme enceinte à l’IVG

N1828BZQ

par Nicolas Kermabon, Professeur d’Histoire du droit (Université des Antilles), Laboratoire

Lc2s
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Cet article est issu d’un dossier spécial consacré à la publication des actes du colloque intitulé « Le

consentement, Journée d’étude | une analyse juridique », qui se tenait le 12 janvier 2022 à Nantes, et qui était

organisé par l’Université catholique de l’Ouest Nantes, sous la direction scientifique de Clément Cousin,

Enseignant-chercheur en droit privé et sciences criminelles, Université catholique de l’ouest, Chercheur au

centre d’éthique et de droit de l’ouest (UCO), Chercheur associé au laboratoire droit et changement social

(UMR Univ. Nantes-CNRS).

Le sommaire de ce dossier est à retrouver en intégralité ici : N° Lexbase : N1855BZQ

1. La demande d’une femme enceinte de réaliser une IVG est en droit français une expression de sa volonté

personnelle, que la jurisprudence du Conseil constitutionnel fonde sur l’article 2 de la DDHC du 26 août 1789

N° Lexbase : L1366A9H [1]. Alors que la libéralisation de l’avortement depuis les années 2000 n’a fait qu’étendre la

portée de la volonté de la femme, le consentement à l’acte médical qu’est l’IVG revêt une importance capitale en ce

qu’il est le fondement même de cet acte [2]. La tendance générale est d’ailleurs en matière de santé au renforcement

des droits des patients dont on cherche davantage à protéger le consentement depuis la loi du 4 mars 2002

N° Lexbase : L1457AXA [3]. C’est ainsi parce que le consentement à l’IVG, au même titre que d’autres actes

médicaux non thérapeutiques comme le don d’organe, exprime une volonté exclusivement personnelle qu’il mérite

une protection particulière afin de s'assurer de l'existence de ce consentement et de son caractère éclairé [4]. C’est la

raison pour laquelle le consentement de la femme était dans la loi « Veil » de 1975 N° Lexbase : L2925AI8 encadré

par d’importantes garanties procédurales.

2.  Depuis le début des années 2000, l’IVG a fait l’objet d’une importante libéralisation. Pour s’en tenir aux réformes

les plus importantes, le délai légal est passé de dix à douze semaines de grossesse (2001)[5], la condition de

détresse qui était exigée a été abandonnée (2014), et le délai de réflexion d’une semaine a été supprimé (2016). Plus

récemment, un Rapport d’information sur l’accès à l’interruption volontaire de grossesse[6], présenté à

le 15 Juin 2022
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l’Assemblée nationale le 16 septembre 2020, a déploré que de nombreux obstacles, liés à une trop grande disparité

territoriale quant aux établissements de santé et à la longueur des délais de prise en charge des femmes,

empêcheraient l’accès à l’IVG d’être aujourd’hui pleinement effectif [7]. Reprenant certaines des recommandations de

ce document, la loi du 2 mars 2022, visant à renforcer le droit à l’avortement N° Lexbase : L7679MBZ [8] a prévu

plusieurs dispositions qui se présentent comme des mesures destinées à garantir l’effectivité de l’accès à l’IVG : c’est

dans cet esprit que la loi nouvelle prévoit que les agences régionales de santé (ARS) publient « un répertoire

recensant, sous réserve de leur accord, les professionnels de santé ainsi que l’ensemble des structures pratiquant

l’interruption volontaire de grossesse mentionnés à l’article L. 2212-2 du Code de la santé publique N° Lexbase :

L8024MBS. L’accès à ce répertoire doit être libre et effectif. Cette effectivité est assurée par tous moyens » [9]. Mais

surtout, la loi nouvelle a allongé le délai à quatorze semaines de grossesse, et a supprimé le délai de réflexion de

deux jours que devaient respecter les femmes qui avaient eu un entretien psychosocial. Quelques mois auparavant, la

loi de bioéthique du 2 août 2021 N° Lexbase : L4001L7C supprimait le délai de réflexion d’une semaine en matière

d’interruption médicale de grossesse. Alors que la libéralisation du cadre de l’IVG a entraîné un recul des garanties

procédurales, en particulier au sujet des délais de réflexion permettant de protéger le consentement des femmes,

cette évolution s’est accompagnée de plusieurs réformes cherchant à protéger la volonté et la liberté des femmes de

recourir à l’avortement, par exemple en cherchant à renforcer la répression de l’entrave à l’IVG. À l’aune de ces

réformes, en particulier les plus récentes, dans lesquelles se mêlent libéralisation du recours à l’IVG et protection du

consentement de la femme, l’on peut se demander dans quelle mesure a évolué l’esprit qui anime l’encadrement

juridique du consentement de la femme à l’IVG en particulier dans le Code de la santé publique (CSP). L’on peut au

sujet de cette question formuler quelques remarques sur la conception que se fait aujourd’hui le législateur à propos

des qualités fondamentales que doit revêtir le consentement : la liberté du consentement de la femme à l’IVG (I) et le

caractère éclairé de ce consentement (II).

I. La liberté du consentement de la femme à l’IVG

3. L’évolution dont a fait l’objet l’encadrement juridique de l’IVG traduit à la fois un recul des entraves à la liberté du

consentement des femmes (A) et un progrès de la liberté du consentement des mineures en matière d’interruption de

grossesse (B).

A. Le recul des entraves à la liberté du consentement des femmes à l’IVG

4. Deux exemples clairs permettent de mesurer les efforts du législateur pour accroître la liberté du consentement des

femmes : l’extension du délit d’entrave (1), mais aussi l’apparition de limites à la clause de conscience spécifique à

l’interruption de grossesse (2).

1. L’extension de délit d’entrave à l’IVG

5. Le délit d’entrave à l’IVG a été créé par une loi de 27 janvier 1993 N° Lexbase : L4101A9R, et consistait

initialement à réprimer le fait d’empêcher une IVG soit en perturbant l’accès aux établissements de santé pratiquant

ces interventions, soit en exerçant des menaces ou des intimidations sur les personnels médicaux ou les femmes

venues pratiquer une IVG. Depuis, cette infraction n’a cessé d’être étendue : une loi du 4 juillet 2001 N° Lexbase :

L1121ATP [10] a dans un premier temps étendu la répression, en plus des menaces et intimidations, aux « pressions

morales et psychologiques » exercées sur une femme demandant une interruption de grossesse. Puis, une loi du 4

août 2014 N° Lexbase : L9079I3N [11] a étendu la répression de l’entrave au fait d’empêcher une femme de

s’informer à ce sujet. Mais surtout, la loi du 20 mars 2017 N° Lexbase : L3061LDQ, afin de contrecarrer les

éventuelles désinformations en matière d’IVG sur l’internet, a précisé que la répression s’étendait au fait d’empêcher

une femme de s’informer, y compris par voie électronique ou en ligne, par la diffusion ou la transmission d’allégations

de nature à induire en erreur dans un but dissuasif [12].

6. Ce mouvement n’est d’ailleurs peut-être pas achevé : la récente loi du 2 mars 2022, dont l’une des principales

mesures est l’allongement du délai légal à quatorze semaines de grossesse, prévoit dans son dispositif la remise dans

un délai de six mois par le Gouvernement d’un rapport faisant le bilan de l’efficacité de la législation relative au délit
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d’entrave afin de rendre plus efficace la répression [13].   

7. La façon dont le législateur a fait évoluer l’entrave, entre 2001 et 2017, est symptomatique de la volonté de

renforcer la protection de la liberté du consentement de la femme au prix d’autres considérations. En effet, selon une

partie de la doctrine, l’extension du délit d’entrave par la loi du 20 mars 2017 a porté « une atteinte à la liberté

d’expression que le législateur n’a pas bien mesurée » [14] et le Conseil constitutionnel a été contraint de formuler

deux importantes réserves d’interprétation afin de protéger la liberté d’expression sur l’internet [15] : d’une part, en

indiquant que la seule diffusion d’information pour un public indéterminé en ligne ne peut constituer des pressions

menaces ou intimidations au sens de la loi, et, d’autre part, en énonçant que le délit d’entrave, au sujet de la

désinformation en ligne, nécessite que soit sollicitée une information (et non une opinion) et que cette information soit

délivrée par une personne prétendant détenir une compétence en la matière [16].

2. L’extension des limites à la clause de conscience spécifique à l’IVG

8. Une seconde illustration du recul des entraves à l’IVG se trouve dans l’évolution de conception que se fait le

législateur de la clause de conscience spécifique à l’interruption de grossesse. Créée au moment du vote de la loi

« Veil » en 1975, la « clause de conscience IVG » se définit comme une liberté du personnel soignant de se mettre en

retrait devant un acte qui heurterait sa conscience [17]. Dans sa version actuellement en vigueur, cette clause prévoit

qu’un « médecin ou une sage-femme n’est jamais tenu de pratiquer une interruption volontaire de grossesse » et

qu’aucune « sage-femme, aucun infirmier ou infirmière, aucun auxiliaire médical, quel qu’il soit, n’est tenu de concourir

à une interruption de grossesse » [18].

9. Plusieurs interventions de législateur ont pourtant contribué à progressivement retourner la perspective en ce que

cette clause est désormais parfois considérée comme une entrave au détriment des femmes. L’on peut donner

quelques illustrations de cette tendance : en premier lieu, il faut rappeler que le Code de la santé publique prévoit que

le médecin qui exerce sa clause doit informer la patiente sans délai et lui communiquer le nom d’un confrère

susceptible de pratiquer cet acte [19]. Il faut ajouter que, depuis la loi du 4 juillet 2001, un chef de service ne peut plus

exercer sa clause pour empêcher que des IVG soient pratiques dans son service [20]. Enfin et surtout, la loi récente

du 2 août 2021, relative à la bioéthique a supprimé la clause spécifique en matière d’IMG [21].

10. L’on peut d’ailleurs ajouter que la proposition de loi à l’origine de la loi du 2 mars 2022, visant à renforcer le droit à

l’avortement, prévoyait initialement de supprimer la clause de conscience IVG. La clause spécifique a finalement été

maintenue en matière d’IVG, mais les débats parlementaires qui ont eu lieu à ce sujet sont éclairants. Le rapporteur

du texte faisait valoir que l’existence d’une clause spécifique à l’IVG, en plus de la clause générale de conscience qui

se trouve dans le Code de déontologie médicale [22], entravait la liberté de consentement des femmes, en ce qu’elle

constituait une forme de « stigmatisation » [23]. Pourtant, outre le fait que le Comité consultatif national d’éthique

(CCNE) [24] et que les principaux syndicats de gynécologues [25] se sont récemment montrés défavorables à une

telle suppression, l’analyse des textes montre que la clause spécifique et la clause générale ne se superposent pas et

se différencient sur plusieurs points : d’abord, elles ne profitent pas exactement aux mêmes bénéficiaires, dans la

mesure où la clause générale protège les médecins, les infirmières, et les sages-femmes, tandis que la clause

spécifique bénéficie à l’ensemble du personnel médical [26]. De plus, ces deux clauses ne couvrent pas le même

domaine : la clause spécifique formule un principe absolu (le médecin ou la sage-femme n’est jamais tenu de

pratiquer une interruption de grossesse) tandis que la clause générale peut être écartée en « cas d’urgence » [27].

Enfin, ces deux clauses n’ont pas la même valeur juridique : la clause spécifique est légale, tandis que la clause

générale n’est revêtue que d’une valeur réglementaire, de sorte que la suppression de la « clause spécifique IVG »

affaiblirait la valeur juridique de la protection dont bénéficient les personnels soignants.

B. Les progrès de la liberté du consentement des mineures à l’IVG

11. Le législateur a également cherché à étendre la protection de la liberté du consentement des femmes mineures à

l’IVG [28]. Plusieurs interventions législatives ont en effet renforcé l’autonomie des mineures en matière d’interruption
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de grossesse et de contraception. Le Code de la santé publique a ainsi été modifié afin de permettre aux mineures de

réaliser une IVG sans le consentement des titulaires de l’autorité parentale : le médecin doit seulement tenter de

recueillir le consentement des titulaires de l’autorité parentale. Mais en cas de refus, la mineure est autorisée à garder

le secret. Le Code de la santé publique exige seulement que la mineure soit accompagnée par une personne majeure

de son choix [29].

12. Cette évolution ne s’est pas arrêtée là : la récente loi de bioéthique du 2 août 2021 a aligné l’accès des mineures

à l’interruption de grossesse pour motif médical sur l’article L. 2212-7 du Code de la santé publique N° Lexbase :

L9871KXU permettant l’IVG des mineures sans le consentement des titulaires de l’autorité parentale [30]. Outre le fait

qu’il apparaissait paradoxal d’aligner IVG sur IMG alors que le projet de loi initial souhaitait distinguer ces deux

pratiques, cette évolution est à replacer dans une tendance générale au renforcement de l’autonomie du

consentement des mineures en matière de sexualité et de contraception [31]. Il n’en reste pas moins que ces

évolutions constituent des reculs de l’autorité parentale [32] alors que demeure le principe de la nécessité du

consentement parental au sujet de la santé de l’enfant mineur [33].

13. La position de la loi sur la question du consentement à l’IVG n’en paraît pas moins parfois paradoxale : si l’on ne

peut douter de la volonté du législateur de protéger la liberté du consentement des femmes à l’IVG, il ne semble pas

fournir autant d’efforts au sujet du caractère éclairé de ce consentement. En effet, alors que d’un côté le consentement

des femmes du point de vue de sa liberté nécessite les interventions répétées de la loi pour le protéger, d’un autre

côté, ce consentement est le plus souvent considéré par le législateur comme univoque et déterminé du point de vue

de son caractère éclairé si bien que l’on tend désormais à faire l’économie des garanties qui l’encadre.

II. Le caractère éclairé du consentement de la femme à l’IVG

14. En raison de sa nature, l’interruption de grossesse était initialement marquée par l’importance des garanties

procédurales en la matière (A). L’on assiste cependant depuis les années 2000 à un recul de ces garanties ( B).

A. L’importance des garanties procédurales en matière d’IVG

15. En raison de sa gravité, l’interruption de grossesse est entourée dès la loi « Veil » de 1975 d’importantes garanties

procédurales. Ces garanties visent essentiellement à s’assurer que le consentement de la femme est existant et

suffisamment éclairé. La plupart de ces garanties procédurales perdurent jusqu’au début des années 2000 et sont

principalement de trois ordres.

16. Le consentement de la femme doit d’abord être formulé par écrit. Il s’agit non seulement de s’assurer que la

femme prenne la mesure de sa décision, mais aussi pour le médecin de se constituer un moyen de preuve [34]. Cette

prévention probatoire est d’autant plus importante que les avortements illégaux et en particulier le fait de pratiquer une

interruption de grossesse sans le consentement de la femme enceinte sont réprimés sévèrement [35].

17. D’autres garanties procédurales sont relatives aux informations qui sont délivrées à la femme qui demande une

IVG. Ces informations permettent d’abord au médecin d’informer la femme des risques médicaux et des éventuels

effets secondaires de l’interruption de grossesse [36]. De plus, jusqu’en 2001, le dossier guide remis à la femme

contenait des informations relatives aux prestations sociales dont elle pourrait être bénéficiaire et les dispositions

légales relatives aux procédures d’adoption. Le Code de la santé publique prévoit aussi qu’est proposée à la femme

une consultation avec une personne ayant satisfait à une formation en conseil conjugal. Cette consultation préalable

comporte un entretien particulier au cours duquel une assistance ou des conseils appropriés lui sont apportés [37].

Cette consultation est cependant obligatoire pour les mineures.

18. Enfin, l’encadrement juridique de l’IVG contenait jusqu’en 2016 d’importantes garanties procédurales en matière

de délai. Ces délais avaient pour objectif de s’assurer que la décision de la femme n’était prise dans la précipitation,

mais aussi de la protéger contre d’éventuelles pressions. Jusqu’à leur suppression, il existait un délai de réflexion
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d’une semaine ainsi qu’un délai de réflexion de 48 heures, facultatif pour les majeures, mais obligatoire pour les

mineures. La nécessité de renforcer l’encadrement du consentement afin de le protéger avait d’ailleurs poussé le

législateur à créer en 2011 un nouveau délai à l’occasion de la discussion de la loi bioéthique [38] : a ainsi été ajouté

un délai de réflexion d’une semaine en matière d’interruption de grossesse pour motif médical, en particulier dans le

cas où il « existe une forte probabilité que l’enfant à naître soit atteint d’une affection d’une particulière gravité

reconnue comme incurable au moment du diagnostic » [39]. Ce délai n’avait d’ailleurs rien d’obligatoire et n’était que

proposé à la femme. Il s’agissait d’une protection facultative que la femme pouvait ou non utiliser pour protéger son

consentement. Les débats parlementaires montrent qu’il s’agissait pour le législateur d’accorder une protection à la

femme contre d’éventuelles pressions et une garantie du caractère éclairé de son consentement [40].

B. Le recul des garanties procédurales en matière d’IVG

19. L’on a assisté depuis le début des années 2000 à un important recul des garanties procédurales en matière d'IVG.

La loi du 4 juillet 2001 a par exemple prévu d’enlever du guide remis à la femme demandant une IVG les informations

relatives aux prestations sociales et les dispositions relatives aux procédures d’adoption [41]. Mais les illustrations les

plus éclairantes sont sans doute celles qui concernent les délais de réflexion en matière d'interruption de grossesse.

Les revendications pour supprimer ces délais sont anciennes et c’est déjà ce que préconisait en 2013 un rapport du

Haut conseil à l’égalité entre les femmes et les hommes en faisant valoir que l’IVG devait être considérée

comme un acte médical comme un autre et un droit à part entière. Dans son étude sur le consentement dans les actes

médicaux non thérapeutiques (2014), Sophie Paricard a fait pourtant remarquer que de tels délais se justifiaient

précisément par ce que l’IVG n’est pas un acte médical thérapeutique comme les autres et « nécessite une réflexion

approfondie, comme c’est le cas pour tous les autres actes médicaux non thérapeutiques » [42].

20. Pour autant, depuis lors, toutes les garanties procédurales en matière de délai ont été supprimées : dans le sillage

du rapport du Haut conseil à l’égalité entre les femmes et les hommes sur l’accès à l’IVG (2013), le délai de

réflexion d’une semaine a été supprimé dans la loi en 2016. Les débats parlementaires avaient à l’époque

principalement avancé deux arguments : jugé non seulement comme « infantilisant » et « stigmatisant » [43], un tel

délai risquait de plus de placer des femmes désireuses d’avorter en dehors de délai légal de douze semaines de

grossesse. Ce dernier argument pouvait pourtant difficilement être reçu sur le plan juridique, car le Code de la santé

publique prévoyait que le délai de réflexion pouvait être écarté en cas d’urgence [44]. Toujours est-il que s’est

amorcée une tendance législative qui a abouti à faire disparaître tous les délais en matière d’interruption de grossesse

les uns après les autres. La loi de bioéthique du 2 août 2021 a ainsi supprimé le délai de réflexion d’une semaine en

matière d’IMG [45]. Ce délai avait pourtant expressément été inséré en 2011 par le législateur dans le Code de la

santé publique afin de protéger le consentement de la femme. Selon les rapporteurs de la loi de 2021, outre le

problème juridique que pouvait susciter l’incertitude du point de départ de ce délai, celui aurait représenté un risque

d’infantilisation et de culpabilisation des femmes [46]. Il est difficile d’apprécier ce type d’argument sur le plan

juridique. Mais surtout, comme l’avait rappelé le Conseil d’État, qui était défavorable à la suppression de ce délai, il

s’agissait d’une obligation qui ne reposait que sur le médecin, de sorte que ce délai n’était que proposé aux femmes

sans que celles-ci ne soient tenues de l’observer. Il aurait été préférable selon le Conseil d’État que la loi maintienne

l’obligation de proposer un délai sans nécessairement fixer sa durée minimale [47].

21. Plus récemment, la loi du 2 mars 2022, visant à renforcer le droit à l’avortement, a supprimé le délai de réflexion

de deux jours avant lequel une femme ayant eu un entretien psychosocial, ne pouvait pas renouveler sa demande

écrite d’IVG. Cet entretien psychosocial, facultatif pour les majeures, est une « consultation avec une personne ayant

satisfait à une formation qualifiante en conseil conjugal ou toute autre personne qualifiée dans un établissement

d’information, de consultation ou de conseil familial, un centre de planification ou d’éducation familiale, un service

social ou un autre organisme agréé » [48].  L’on peut sur le fond s’interroger sur la pertinence de cette suppression

dans la mesure où il s’agissait de la dernière et unique garantie procédurale en matière de délai. D’autant plus que,

sur la forme, cette suppression insérée dans la loi par amendement, contrairement à ce qu’affirmait le débat

parlementaire, n’a pas fait l’objet d’une réflexion approfondie dans le Rapport d’information sur l’accès à l’IVG
établi en 2020 par la Délégation aux droits des femmes.
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22. Du reste, si les suppressions de ces garanties procédurales en matière de délai sont le plus souvent présentées

comme des mesures cherchant à rendre l’accès à l’IVG plus effectif [49], il n’est pas certain qu’une telle évolution soit

toujours favorable aux droits des femmes. Une telle tendance est en effet susceptible de fragiliser les conditions

permettant de s’assurer du caractère éclairé du consentement, lequel constitue « un élément essentiel pour conserver

le fondement profondément original de l’IVG par rapport aux autres actes médicaux, la volonté des femmes » [50].
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