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L'ARRET VO CONTRE FRANCE, UNE LECTURE 

PUBLICISTE 

L'affaire Vo contre France1, désormais bien connue et commentée, paraît cependant 

appeler encore quelques précisions dans la mesure où la doctrine se divise face au raisonnement 

de la Cour européenne. Une majorité d'auteurs dénonce l'ensemble des réticences de la Cour à 

protéger le foetus2 tandis qu'une minorité estime la solution parfaitement fondée3. Or, cette 

décision, certes sans surprise, devrait attirer l'attention en raison du malaise qui pèse sur certains 

de ses motifs et non sur la totalité de la décision. En effet, on s'attendrait classiquement à ce 

que d'une qualification découle un régime juridique. À l'inverse la Cour estime que la 

qualification est inutile puisque les États demeurent, au regard de la Convention, libres 

d'adopter le régime de leur choix dans le domaine concerné. Sans qualifier, peut-on être certain 

du libre choix du régime ? Sans s'interroger rigoureusement sur les qualifications françaises, 

peut-on apprécier le respect par les autorités françaises des droits de la requérante et la 

conformité de la solution nationale aux valeurs de la Convention ? 

La Cour EDH, pour ainsi dire, se satisfait de la position de la Chambre criminelle de la 

Cour de cassation et le lecteur assidu de la CEDH ne sera pas choqué que le juge demeure fidèle 

à sa réserve coutumière en matière de vie anténatale, faute de consensus européen sur la 

question. Il n'y aurait donc rien à ajouter. Qu'il soit pourtant permis, au publiciste en général, et 

au constitutionnaliste en particulier, d'adopter une posture étonnée et quelque peu différente de 

la lecture « pénaliste » de l'affaire. Il ne s'agit pas de jouer les cassandres de la protection du 

foetus mais d'opter, juridiquement, pour une voie médiane entre ceux qui font du foetus une 

personne et ceux qui en font une entité inexistante au regard du droit pénal. L'arrêt encourt en 

effet une critique, d'ailleurs relevée par le juge français, M. Jean-Paul Costa, dans son opinion 

séparée, quant au choix d'écarter la question de l'applicabilité de l'article 2 en l'espèce. Cela 

fragilise la solution de rejet finalement adoptée. Estimer que le juge pénal peut adopter une 

certaine interprétation de l'incrimination pour homicide involontaire tendant à écarter sa mise 

en oeuvre, au motif que l'État serait libre de qualifier l'objet de cette protection, revient en fait 

à écarter toute analyse du droit national pertinent auquel est soumis ledit juge. Cette tâche relève 

pourtant de l'oeuvre de la Cour. 

Les données de l'affaire doivent tout d'abord être brièvement rappelées : en 1991 la 

requérante a dû recourir à une interruption thérapeutique de grossesse à la suite de la faute d'un 



médecin qui a percé la poche des eaux croyant avoir affaire à une autre patiente venue pour se 

faire ôter un stérilet. Les époux Vo ont alors porté plainte avec constitution de partie civile pour 

blessures et homicide involontaires. Le Tribunal correctionnel de Lyon constata d'abord 

l'amnistie pour les blessures et refusa la qualification d'homicide en se fondant sur le critère de 

la viabilité (six mois) pour estimer que le foetus n'est pas, à vingt-et-une semaines « une 

personne humaine ou autrui au sens des articles 319 de l'ancien Code pénal4 et 221-6 du Code 

pénal nouveau ». En 1997, la Cour d'appel de Lyon5, admit en revanche la qualification 

d'homicide en se fondant sur le droit à la vie de l'enfant consacré notamment par l'article 2 de 

la CEDH et sur le principe législatif du respect de l'être humain dès le commencement de sa vie 

(lois du 17 janvier 1975 et du 29 juillet 1994). Elle fit également état de la propre jurisprudence 

de la Chambre criminelle6 qui, en matière de délit d'entrave à l'interruption de grossesse avait 

elle-même envisagé la question de l'embryon au prisme du principe du respect de l'être humain 

et jugé compatible le dispositif français de la loi Veil avec l'article 2 de la CEDH en l'espèce 

applicable. Le critère de la viabilité étant ainsi écarté, le foetus est objectivement protégé par la 

loi pénale. Par un arrêt très remarqué7, la Cour de cassation a rappelé l'interprétation stricte de 

celle-ci et implicitement posé que le foetus ne saurait être victime d'un homicide (ancien article 

319) faute d'être « autrui » (article 221-6). Par la suite la Cour régulatrice, statuant en formation 

plénière, a pu préciser que, selon elle, le droit ne protège le foetus que dans le cadre de 

législations spécifiques8. Elle admet par ailleurs sans difficulté l'homicide dans le cas où l'enfant 

a vécu, ne serait-ce que quelques instants hors du ventre maternel9. 

La question alors posée par la requérante consiste à apprécier le manquement de l'État 

dans sa protection du droit à la vie par l'absence de dispositions pénales punissant l'atteinte 

involontaire au foetus10. L'homicide involontaire, ancienne pierre d'achoppement de l'article 

211, entre désormais dans le champ de la protection de l'article 2 de la CEDH12, même si le 

caractère involontaire limite l'intérêt d'une protection pénale13. 

Le raisonnement de la Cour européenne peut alors ainsi se résumer : partant du droit 

européen applicable (lu à la lumière de la Convention d'Oviedo du 4 avril 1997) qui laisse aux 

États membres le soin de définir les notions d'être humain et de personne, les juges relèvent 

l'absence de consensus européen de même que l'absence de jurisprudence européenne 

déterminant le début de la vie, une telle question relevant des États. Tout au plus, en Europe, 

constate-t-on une protection de l'enfant à naître au nom de la dignité de la personne en raison 

de sa possibilité de devenir une personne. Il n'en demeure pas moins, qu'en France, selon la 

Cour, les choses ne paraissent pas établies. Se déclarant « convaincue qu'il n'est ni souhaitable 

ni même possible actuellement de répondre dans l'abstrait à la question de savoir si l'enfant à 



naître est une "personne" au sens de l'article 2 de la Convention » (paragraphe 85 de l'arrêt) la 

Cour de Strasbourg hésite sur l'applicabilité de l'article 2 et fait reposer sa solution sur 

l'appréciation in abstracto de la part de la mesure pénale dans la protection de la vie, dans le cas 

où celle-ci serait en jeu14. Le foetus n'est pas actuellement une personne ayant un droit à la vie 

; sa protection passe donc par celle de sa mère (blessures), celle-ci étant jugée suffisante. La 

garantie procédurale de la vie n'exige dès lors pas une protection pénale si l'atteinte est 

involontaire. 

On perçoit alors où le raisonnement pèche par excès de précaution. Les opinions 

séparées n'ont pas manqué de mettre à jour la profonde division des juges que masque la belle 

majorité de quatorze voix contre trois en faveur de la non violation de l'article 2. Certains posent 

explicitement que l'article 2 n'était pas applicable et qu'il ne fallait pas laisser penser le contraire, 

d'autres posent à l'inverse qu'il l'était sans que cela ne change la solution quant au recours au 

droit pénal. Or, il semble que les deux questions de l'applicabilité de l'article 2 et de la part du 

droit pénal dans la protection de la vie ne soient pas séparables et que c'est bien la difficulté de 

la première qui facilite la réponse à la seconde en permettant de renvoyer aux États. Si l'on 

admet l'applicabilité de l'article 2 et donc la nécessité d'une protection étatique de la vie intra-

utérine alors l'absence de sanction pénale apparaît plus problématique que ne le laisse entendre 

la Cour. 

La première étape du raisonnement n'est donc pas indifférente. Si la notion de personne 

au sens de l'article 2 peut faire l'objet d'un renvoi aux sources nationales, l'appréciation de la 

Cour devrait au moins laisser sa place aux qualifications et régimes posés en France et à leur 

cohérence. Sans aller jusqu'à poser l'existence d'une sorte de « droit vivant » où l'on verrait le 

droit européen se nourrir des solutions nationales, il appartient à la Cour de faire un exact état 

des lieux du droit en cause, en particulier quand les qualifications existent. Lorsque la Cour de 

cassation fait elle-même allégeance en posant que l'article 2 est applicable au foetus15, la Cour 

EDH peut-elle estimer que la question demeure, de son point de vue, irrésolue ? Ne doit-elle 

pas tenir compte des solutions françaises acquises, quitte à ne pas les imposer aux autres États 

membres ? 

Or, justement ce qui pose problème devant la Cour de cassation se résume au problème 

de l'individuation de l'enfant, à sa séparation, son autonomie et donc sa qualification propre en 

droit civil, administratif, constitutionnel et évidemment pénal. Quoi qu'en dise la Cour 

européenne et malgré les efforts du gouvernement pour le masquer en se plaçant exclusivement 

sur le terrain (inadéquat ici) de l'IVG, le foetus se voit qualifié « d'être humain » c'est-à-dire 

d'individu de l'espèce humaine (ce qu'il est biologiquement de façon certaine après la période 



de division) faisant ainsi l'objet d'une protection objective au nom de la dignité humaine : « le 

principe du respect de l'être humain dès le commencement de sa vie » (art. 16 du Code civil). 

Il n'est certes pas une personne, ce qui impliquerait en outre une défense subjective par 

l'exercice de droits propres. L'autonomie juridique de la vie foetale étant ainsi acquise par les 

textes et juridictions français, de même que l'applicabilité de l'article 2 à ce stade de la vie, le 

flou entretenu par la Cour se lit autrement et surtout, la place du droit pénal dans cette protection 

objective qui concrétise la notion d'être humain s'envisage autrement. Le simple truchement de 

la protection pénale de la mère ne satisfait peut-être plus tellement l'autonomie reconnue à « 

l'objet foetus ». La Cour a, in fine, sans doute raison de renvoyer la question au niveau national, 

mais elle apparaît alors autrement posée sous l'angle de la protection de l'être humain qui n'est 

souvent pas autre que la protection de l'humanité dans sa plus simple expression. 

Voilà pourquoi cette étude critique souhaite réexaminer dans ses fondements le 

raisonnement de la Cour en partant de l'objet de l'article 2 (I) pour déterminer plus précisément 

les enjeux de la protection pénale (II). 

I- L'APPLICABILITÉ DE L'ARTICLE 2 CEDH AU FOETUS : UNE 

QUESTION FAUSSEMENT INCERTAINE 

Ainsi que l'écrit fort bien Olivier Cayla : « Rien ne pourrait être prescrit si rien n'était 

préalablement décrit » et toute qualification emporte une « disqualification »16. Or, c'est 

justement ce que montre l'affaire Vo : faute de qualifier le foetus au regard de la Convention, 

la conventionnalité du régime pénal ne peut guère s'apprécier. L'acte fondamental d'évaluation 

mène ainsi à une certaine « disqualification » de l'objet de l'article 2. L'opinion séparée du juge 

Costa revient ainsi sur la question de l'applicabilité de l'article 2 pour en poser l'applicabilité 

certaine, non pas tant au regard du droit européen, mais parce que les juridictions françaises, et 

avant elles les représentants français lors de la rédaction de la Convention, en ont admis déjà 

l'applicabilité au cas de la vie intra-utérine. La qualification de « personne » apparaît ainsi 

comme un faux problème qui n'hypothèque pas la pleine et entière prise en compte des garanties 

procédurales de l'article 2 (A). La CourEDH aurait ainsi pu mesurer qu'en droit français 

l'embryon est qualifié d'être humain, ce qui implique la vie, et qu'il mérite le « respect » comme 

principe législatif protégé constitutionnellement par la dignité (et même contre la volonté de la 

mère), qu'enfin cette exigence constitutionnelle se concrétise déjà, notamment par la voie 

pénale (B). 



A. La qualification de « personne » : un faux problème 

La première démarche de la Cour consiste à revenir sur la qualification juridique du 

foetus. Cette question se pose en effet avec acuité dans la mesure où la Cour de cassation fait 

reposer la solution critiquée devant les juges européens sur le refus de la qualification 

d'homicide, donc sur le refus d'autonomiser l'enfant (« autrui ») et même, sans doute de manière 

contestable, en refusant de le qualifier de « personne ». Or deux glissements posent problème : 

d'abord, la qualité « d'autrui » du Code pénal se range-t-elle dans celle de « personne » de 

l'article 2 CEDH ? La Cour, on l'a dit, fait sur ce point preuve d'une prudence coutumière. 

Ensuite, dans la mesure où le texte du Code pénal ne dit pas qu'il faut être une « personne » 

pour être victime d'homicide (sauf à recourir aux titres des livres du code et à exclure d'office 

d'autres qualifications compatibles) mais que la Cour de cassation a recours à ce détour, la Cour 

EDH ne doit-elle pas relever que le foetus se voit autrement désigné par le droit français 

pertinent ? Sur ce point elle juge, de façon contestable, que les choses demeurent confuses. 

1. Le titulaire du droit à la vie dans le cadre de la CEDH17 

La Cour se retranche derrière l'incertitude de la définition de la « personne » qui 

justifierait l'autonomie nationale et donc le refus de cette qualification par la Cour de cassation. 

Mais en définitive tous s'accordent pour dire que le foetus ne saurait être une personne. En 

revanche, le principe de l'existence d'une vie autonome sous le nom d'« être humain », qui 

correspond mieux à la traduction anglaise « everyone »18, relève de l'admission implicite par 

les organes européens. 

a. L'objet de la protection de l'article 2 

En effet, l'objet de l'article 2 dépasse le simple « droit à la vie » comme droit subjectif 

disposé au sein de la personnalité juridique attribuée à un être humain ; il implique surtout une 

protection étatique objective et seule cette dimension peut s'envisager dans le cas du foetus qui 

ne dispose d'aucun « droit », faute de personnalité juridique. On retrouve ici la signification du 

mécanisme de la « victime » développé par la CEDH qui s'entend de tout bénéficiaire de la 



protection même si ce n'est pas sa vie propre qui se trouve en jeu et qui, dans un autre sens 

pourrait s'entendre de celui dont la vie est menacée sans qu'il soit une « personne »19. 

La réalité du problème repose sur les difficultés rencontrées pour cerner les limites 

temporelles du bénéficiaire de la protection. Les juges européens admettent qu'une protection 

nationale se fonde sur l'article 2 mais ne l'imposent pas, en dépit d'une recommandation déjà 

ancienne qui préconise une protection depuis la conception20. Si en matière pénale le problème 

central réside dans l'individuation, l'autonomie du foetus par rapport à la mère, on peut rappeler 

la solution de la Commission EDH en 1977 admettant que la protection du foetus dans le cadre 

des procédures d'IVG ne relève pas exclusivement de la sphère privée21. Cette préoccupation 

des ordres juridiques révèle l'intérêt public porté au foetus, distinct de la question des droits de 

la mère (même si en l'espèce la Commission n'examine pas les conditions de l'article 2). La 

Cour a par la suite admis la logique de la conciliation, de l'équilibre, entre droits de la mère et 

du foetus « à supposer que le foetus puisse être considéré comme étant titulaire de droits 

protégés par l'article 2 »22. Même si cette question ne se pose pas en l'espèce, elle atteste d'une 

prise en compte possible, au titre de l'article 2, de la vie intra-utérine. C'est pourquoi on ne 

saurait pleinement suivre l'analyse qui consiste à ne voir dans l'affaire Vo qu'un souci de 

protection de la volonté de la mère de mener à terme sa grossesse23. 

b. La prudence de la Cour 

La Cour rappelle précisément la décision X c/ Royaume-Uni24, où la Commission s'est 

penchée sur la requête d'un mari qui se plaignait de l'autorisation accordée à sa femme en vue 

d'un avortement thérapeutique. Au terme de cette décision, le qualificatif de « toute personne 

», ne saurait s'appliquer avant la naissance tout en précisant qu'on « ne saurait exclure une telle 

application dans un cas rare, par exemple pour l'application de l'article 6 § 1 »25. La 

jurisprudence jusqu'ici ne nie pas l'applicabilité de l'article mais recule devant la responsabilité 

de l'admettre clairement. Seul son caractère absolu dans l'hypothèse de son applicabilité fait 

l'objet d'un rejet explicite. Le refus de se prononcer, ici réitéré, laisse ouverte l'analyse critique 

des deux hypothèses. Les opinions séparées et dissidentes s'affrontent d'ailleurs sur ce terrain. 

Au coeur du débat, comme parasite, la question de l'IVG. 



2. L'absence de réel conflit avec les droits de la mère 

Comme le souligne Mme Serverin, la Cour semble raisonner toujours au regard de la 

question du cadre de l'interruption volontaire de grossesse. Protéger en soi le foetus risquerait 

de laisser croire à l'ancrage européen d'un interdit de l'IVG par l'érection d'un autre sujet face à 

la mère. Or, à l'instar du juge Costa, on sait qu'il n'en est rien et que l'équilibre des droits se 

présente de façon bien plus subtile. 

a. La conciliation des droits de la mère et de la protection du foetus : 

un référent inadéquat 

Comme M. Cayla évoque un « anti-cas Perruche »26 par lequel les contestataires de 

l'arrêt fondent leur raisonnement sur l'idée que la mère aurait pu vouloir garder l'enfant 

handicapé, on pourrait ici parler d'un « anti-cas Vo » où la Cour européenne raisonne comme 

si le coeur du problème résidait dans une entrave de la volonté de la mère qui pourrait être de 

ne pas garder l'enfant. Faisant état d'une jurisprudence qu'elle pense pertinente, la Cour ne 

développe en fait que des cas de conflit entre l'intérêt de la mère et celui du foetus. Elle opère 

ainsi comme si la mère avait envisagé le cas de se satisfaire de l'interruption de la grossesse 

puisque les femmes en général ont plutôt combattu pour l'avortement. Or, l'absence de conflit 

ici s'impose et exclut le modèle de l'IVG comme guide de raisonnement. 

b. L'absence de conflit en l'espèce 

La volonté de la mère n'est pas en cause ici au plan de la libre disposition de soi. Son 

intérêt est convergent avec celui du foetus. Inversement même, elle vient se plaindre d'une 

absence de protection à la fois du foetus en lui-même et de sa volonté d'être mère. On mesure à 

quel point la question de l'IVG est étrangère au problème. La requérante souligne que le droit 

fait peu de cas de son projet. Mme Serverin estime pour sa part que « la protection de la femme 

enceinte n'implique pas nécessairement l'édiction d'une infraction pénale », à tout le moins c'est 

reconnaître qu'une telle incrimination renforcerait la protection de la volonté de la femme de 

disposer de soi dans le sens de donner la vie. 



On peut donc affirmer qu'en posant le problème de l'applicabilité de l'article 2 en termes 

de reconnaissance d'une personnalité pour le foetus et en concluant ce raisonnement par un 

refus de se prononcer au cas où cela risquerait de conduire à construire un sujet menaçant pour 

les droits de la femme, la Cour a suivi une fausse piste. 

Ce faisant, elle a emboîté le pas à la Cour de cassation qui en associant « autrui » et « personne » 
a également contribué à occulter la cohérence du droit français27. 

B. La qualification « d'autrui » : un vrai « faux-fuyant » 

La Cour européenne n'a pas examiné la cohérence de la position de la Cour de cassation 

au regard du contexte français. Ce faisant, elle aurait sans doute outrepassé son champ de 

contrôle et opéré comme une cour suprême. Cependant, sans censurer le juge national, elle 

aurait pu relever l'existence et même la convergence des qualifications du foetus dans le sens 

de la reconnaissance d'une protection objective à laquelle il eût été intéressant de confronter la 

« disqualification pénale ». 

1. « Autrui » et « personne » : une vraie confusion 

Le juge français a consciemment réduit la notion de bénéficiaire d'une protection pénale 

à celui de titulaire de droits. Ce faisant, il a nié l'existence positive d'une pluralité de figures du 

sujet de droit28. Partant sur le principe de qualifications proprement pénales, il s'est arrêté sur 

la transposition d'une notion civiliste non pertinente29. La position de la Cour n'est guère 

explicite. Le refus de réprimer l'interruption involontaire de grossesse au titre de l'homicide 

peut, dans l'absolu, se justifier selon quatre séries de considérations : deux tiennent à la structure 

du droit pénal, deux se ramènent à l'idée que le foetus n'est pas un objet satisfaisant pour les 

infractions relatives aux personnes. 

a. « Autrui » n'a pas à être une personne 

Selon la première : l'objet de l'incrimination ne peut être le foetus faute d'être 

suffisamment autonome. Qu'il s'agisse d'apprécier « l'homicide » ou la qualité d'« autrui », le 

foetus ne saurait être un objet « autonome » du droit pénal. Le juge reviendrait ainsi sur l'acquis 



juridique tendant à effacer l'adage archaïque du « pars mater viscerum ». Sans aller jusqu'à en 

appeler à une « vérité » biologique introuvable et non contraignante pour le droit, on doit 

souligner qu'un tel réductionnisme serait tout à fait réactionnaire. « Autonomie » s'entend 

comme simple individualisation, ici en cause, et ne doit pas être confondue avec la capacité à 

vivre par soi-même qui ne constitue pas un élément pertinent en droit pénal. M. Prothais écrit 

fort justement qu'« en droit pénal, la notion concrète de vie humaine constitue une valeur bien 

plus fondamentale que la notion juridique de personne. Ce dont le droit pénal se soucie, c'est la 

vie beaucoup plus que la personnalité juridique30 L'individuation de l'objet de la protection 

pénale, question centrale de l'interruption involontaire de grossesse peut s'opérer par les 

qualifications générales du foetus. 

Selon la deuxième : pour être « autrui » il faudrait être une personne. À cela deux 

objections : d'abord, sur le principe, le juge est libre, dans son travail d'interprétation, de 

remplacer un terme par un autre, mais en l'occurrence, ce glissement n'est justifié que par le 

vocable employé dans le titre concerné du Code pénal « crimes et délits contre les personnes ». 

Or le Code pénal subsume lui-même le concept d'être humain sous celui de personne en 

incriminant la « traite des êtres humains » au titre des délits contre les personnes31. Le nom « 

être humain » n'est donc pas exclusif d'un délit sur les « personnes ». Ensuite, le principe 

d'interprétation stricte de la loi pénale n'induit pas le fait que la notion d'autrui doive se 

comprendre comme « personne » puisque la personne est d'abord un être humain et que celui-

ci est protégé au titre du lien qu'il entretient avec le concept de personne. 

b. Les considérations de structure du droit pénal 

Ses considérations paraissent plus pertinentes. Selon la troisième considération, la Cour 

de cassation tend à appliquer le principe de l'indépendance des législations et à disqualifier en 

droit pénal les qualifications du Code civil ou du Code de la santé. Le foetus ne ferait l'objet de 

protection que dans le cadre des législations bioéthiques. Cependant, par principe le droit pénal 

protège les valeurs d'une société sans tenir compte de la diversité des domaines où elles peuvent 

subir des atteintes. On comprendrait mal comment une vie humaine aurait un intérêt social sous 

un microscope et pas dans un ventre. 

Selon la quatrième considération, plus convaincante en apparence : en admettant que le 

sujet existe, l'interprétation des textes ferait que l'on se trouve face à un « vide juridique ». La 

lecture contextuelle, c'est-à-dire en fonction du classement dans le code, de l'incrimination 



d'interruption illégale de grossesse permet de la lire comme une « mise en danger d'autrui » et 

ne vise logiquement essentiellement que la femme32, même si la tentative est également 

poursuivie et permet de protéger également l'enfant. En effet, l'existence d'une interdiction 

autonome de l'interruption illégale de grossesse existant au titre de la mise en danger de la 

personne (ce terme désignant semble-t-il la mère), il ne saurait y avoir une incrimination des 

mêmes faits, involontaires cette fois, qui soit, elle, une atteinte à la vie de la personne (le foetus 

cette fois). Cette incohérence ne doit pas étonner. Elle demeure liée au fait que le législateur n'a 

pas prévu, et pour cause, d'interruption illégale involontaire puisque l'objet de cette 

incrimination est le respect des conditions de l'IVG, le respect du cadre de l'action pleinement 

volontaire. Cela n'empêche pas de considérer que, dans les deux cas, la protection du foetus, 

indirecte, s'associe à celle de la mère ce qui permet de les subsumer tous deux sous le terme « 

personne ». Pour gênante qu'elle soit, cette incohérence n'entre pas en ligne de compte dans 

l'affaire Vo. Au contraire, elle serait un argument supplémentaire pour souligner l'insuffisance 

du droit français dans l'hypothèse où la Cour EDH reconnaîtrait, comme la Cour de cassation, 

dans la protection de l'être humain une exigence de l'article 2. 

2. « Autrui » et « être humain » : une vraie qualification 

Le doute s'est immiscé dans la logique implacable du « tout est personne » quand la loi 

de janvier 1975 introduit le respect de tout être humain dès le commencement de la vie, respect 

encadrant le régime de l'enfant in utero, tandis que le droit des personnes ne commence son 

office qu'avec la naissance d'un enfant viable. Désormais la distinction entre personne humaine 

et être humain se fonde sur une interprétation littérale de l'article 16 du Code civil33 qui 

débouche sur deux degrés de protection : l'être humain doit bénéficier de la protection objective 

du « respect », tandis que la personne humaine bénéficie, en plus, des éléments d'une protection 

subjective34, médiatisée par l'attribution de la personnalité juridique (attribution étatique à 

l'enfant né vivant et viable). 

a. La législation française 

La notion d'être humain vient à point nommé, offrir le cadre d'une protection à ceux qui 

n'ont pas le privilège de se voir reconnaître la « dignité » de la personnalité juridique, mais 



doivent socialement faire l'objet d'une protection. « La reconnaissance en droit de la qualité 

d'être humain permet donc de dépasser l'alternative simpliste _ qui ne correspond d'ailleurs pas 

à l'état de notre droit positif _ qui consiste à affirmer brutalement que si l'embryon n'est pas une 

personne, c'est qu'il est une chose »35. Le point de départ de l'individualité pose problème en 

biologie36. Le droit positif prend cependant des libertés avec les conclusions généralement 

admises de la biologie concernant l'individuation de l'embryon. Mme Hermitte écrit ainsi que 

« du fait de la formulation (...) la loi entretient une incertitude quant au moment où doit 

s'appliquer le respect. La loi Veil sur l'interruption de grossesse avait garanti nettement la 

protection de l'être humain dès le commencement de la vie, c'est-à-dire dès l'instant de la 

fécondation, de la conception de l'embryon. En revanche, la tournure « sa vie » sous-entend que 

le respect ne s'applique qu'à un individu. Cela pourrait faire commencer la protection au 

moment où l'embryon cesse d'être totipotent »37. La loi de 1994 modifie en effet celle de 197538 

et évoque le principe du respect de l'être humain dès le commencement de sa vie et non plus de 

la vie39. L'embryon fait l'objet d'une protection, d'un « respect » relevant de la dignité humaine, 

protection minimum commune à tous les humains40. C'est également le sens des 

Recommandations du Conseil de l'Europe du 24 septembre 1986 (point 10) et 2 février 1989 

fondant sur la dignité humaine la prohibition de l'utilisation des embryons à diverses fins de 

recherche. 

Les textes proposent donc de qualifier la vie anténatale d'« être humain » et soulignent 

son autonomie. Les juridictions reprennent cette qualification y compris les juridictions pénales 

elles-mêmes41. Or, on le voit, la personne est aussi un être humain et l'être humain est protégé 

par la dignité générale de la personne. Le droit pénal ne saurait être hermétique aux 

qualifications données par ailleurs et il ne l'est généralement pas des qualifications civilistes. 

Ici, c'est en outre le droit constitutionnel qui chapeaute l'ensemble du droit. Ensuite, et cette 

seconde objection se lit avec la première, la qualification d'être humain est justement le fait de 

la loi Veil, loi intervenue en matière pénale avant que de nourrir le Code civil. L'argument ainsi 

invoqué par l'Assemblée plénière en 200142 apparaît pour le moins spécieux. 

b. La jurisprudence 

La présentation implicite que le Conseil constitutionnel donne à lire doit d'abord retenir 

l'attention. Le second considérant de la décision Bioéthique reproduit exactement le texte du 

Préambule de 1946 (qui utilise concomitamment les termes d'être humain et de personne 



humaine), puis distingue le principe du respect de l'être humain dés le commencement de sa 

vie, issu de la loi IVG et repris dans la décision de janvier 1975 (IVG I), du principe de 

sauvegarde de la dignité de la personne humaine, seule valeur constitutionnelle qui se « nourrit 

» du premier principe. On réalise que la valeur de l'être humain se situe en deçà de celle de la 

personne (à laquelle il participe toutefois) mais en toute hypothèse, qu'il s'agit de deux notions 

distinctes quoique non exclusives. 

La position du juge administratif ne peut s'établir que sur les termes d'un arrêt du 21 

décembre 1990, CNAFC et autres43. Cet arrêt analyse, du point de vue de la protection de 

l'embryon, des problèmes redoutables, esquivés par la décision IVG I de 1975. Bien que le 

dispositif de l'arrêt reprenne les éléments de la loi de 1975 et concilie la dérogation accordant 

l'IVG et la protection de l'embryon, on en a un peu trop vite conclu à la qualification de « 

personne » de l'embryon et par là à l'existence d'un droit à la vie à son bénéfice44. Or, justement, 

l'arrêt ne tire pas explicitement de conséquences des textes internationaux et se contente de citer 

les termes de la loi IVG relatifs au respect de l'être humain, pour en conclure que ces 

dispositions assurent une protection compatible avec les textes internationaux. Le Conseil d'État 

estime, comme le fait désormais le Conseil constitutionnel, que le principe du respect de l'être 

humain dès le commencement de sa vie suffit, quant à l'embryon, à concrétiser le droit général 

de la personne humaine à la vie. Dès lors la qualification d'être humain est bel et bien substituée 

à celle de personne dans le cas de l'enfant à naître. 

Au plan civil, le principe posé par la loi Veil sert de canevas à toutes les questions 

relatives à l'embryon même hors interruption de grossesse, y compris dans le cadre de l'affaire 

Perruche45. Inversement, la loi de 1975 n'est pas applicable au cas de réimplantation d'embryons 

in vitro46 dans le cas du décès du père, excluant que le respect de l'être humain ne s'interprète 

comme imposant de le faire naître. A contrario, cela signifie que le réel bénéficiaire de ce 

principe n'est autre que l'embryon faisant l'objet d'un projet parental47. 

La Cour EDH aurait ainsi pu lire, du sommet constitutionnel aux traductions 

jurisprudentielles, une certaine cohérence de qualification ainsi que, la compatibilité et même 

la reconnaissance interne de l'applicabilité de l'article 2 dans ce cadre. Cette hypothèque étant 

levée, la question des obligations de l'État envers l'être humain par la voie pénale se posait 

autrement. 



II- LES OBLIGATIONS POSITIVES DE L'ÉTAT ENVERS L'ENFANT 

À NAÎTRE : UNE QUESTION À REVOIR 

La solution de la Chambre criminelle souffrant d'une réelle fragilité au regard des 

sources internes et l'usage du terme « personne » n'offrant plus de réelle résistance, la nécessité 

de protéger le foetus au regard des exigences internes et européennes (A) et le choix de leur 

traduction en dispositions pénales (B) se construisent plus clairement, même si cela aboutit à 

admettre, sans doute, la conclusion de la Cour EDH. 

A. La protection objective de la vie foetale : une vraie exigence 

Cette exigence, qui apparaît d'emblée constitutionnelle, se concrétise dans les normes 

inférieures. 

1. Une « exigence » constitutionnelle 

Le rappel du droit pertinent par la Cour EDH omet de poser les bases constitutionnelles 

de la vie qui contribuent à éclairer les obligations de l'État. 

a. Dignité de la personne humaine et respect de l'être humain 

La décision IVG II du Conseil constitutionnel de juin 200148, ne prend ainsi pas la peine 

de préciser cette hiérarchie et la tient pour acquise. Elle se contente, de façon sibylline, d'estimer 

que le législateur, en facilitant l'interruption de la grossesse, n'a pas rompu l'équilibre entre la 

dignité de la personne et la liberté de la femme, dont la situation de détresse demeure la 

condition nécessaire pour ne pas méconnaître le respect dû à l'être humain49. Ce dernier 

constitue donc clairement la garantie législative de la dignité de la personne. L'être humain, 

objet de ce respect, participe à la dignité de la personne qu'il n'est pas mais à laquelle il participe 

puisqu'il pourra devenir personne sous certaines conditions, parce que toute personne est un 

être humain et parce que tout être humain recèle les qualités de la personne. 



b. L'équilibre jurisprudentiel entre protection objective et droits 

subjectifs 

Il faut en conclure, contrairement aux explications données par la Cour de cassation, et 

implicitement admises par la Cour européenne que le principe de protection de l'être humain 

dès le commencement de sa vie a, du fait de son rôle de « principe sentinelle » de la dignité de 

la personne, une portée qui dépasse les textes bioéthiques. Il paraît tout à fait illogique de penser 

que l'être humain fait l'objet d'une protection face aux acteurs de santé lorsqu'ils travaillent sur 

l'embryon, ou face à la mère dans le cas de l'IVG et pas face aux aléas de la vie courante. Le 

principe du respect de l'être humain nourrit celui de dignité de la personne, génériquement et 

non actuellement entendu, et cela exclut toute dimension « à éclipses » d'une telle considération 

accordée par le droit parce que telle est la volonté des parents (comme dans le cadre des 

procréations médicalement assistées où la considération juridique de l'embryon est croissante 

avec l'acuité du projet parental). 

2. Une exigence concrétisée 

Le respect objectivement dû à l'être humain se concrétise déjà au plan législatif, même 

si l'on peut s'interroger sur la portée de cette protection50. 

a. La protection de la vie 

La notion de respect, en ce qui concerne les embryons in utero, trouve à s'appliquer dans 

les limites fixées par la législation sur l'IVG. Dans l'ensemble des pays européens la protection 

du foetus relève du droit objectif et non d'un droit subjectif au respect de la vie51. L'embryon 

fait l'objet d'une protection, d'un « respect » relevant de la dignité humaine, protection minimum 

commune à tous les humains. Les lois de bioéthique (actuellement les articles L. 152-1 à L. 

152-10 du Code de la santé publique) fournissent quelques éléments de protection de l'embryon 

in vitro qui viennent nourrir la notion de « respect » : c'est le cas de la finalité de la production 

d'embryon (« thérapeutique »), de la non utilisation à des fins commerciales ou industrielles, de 

l'interdiction des recherches tendant à la destruction. Cependant, la destruction pure et simple 

des embryons atteste d'une limite temporelle du respect qui demeure tributaire du projet 



parental. On n'aura pas de mal à prendre la mesure de la faiblesse de la protection liée au respect 

de l'être humain. Son contenu juridique et pratique paraît bien faible à l'inverse des cas où le 

principe ne joue pas : l'exclusion de la législation sur l'IVG à l'ensemble de la période précédant 

la nidation, l'IVG et surtout la réduction embryonnaire qui se pratique jusqu'à trois mois de 

grossesse. 

b. La protection pénale de l'être humain par l'humanité52 

Un autre aspect de la protection de la vie appelle également l'attention. Le droit pénal 

n'est pas étranger à la protection de l'être humain au stade embryonnaire. Actuellement, 

l'embryon attire tous les regards dans la mesure où il représente la porte d'accès à l'humanité 

elle-même. Les raisons en sont essentiellement biologiques et techniques (manipulations 

génétiques facilitées par la culture des cellules souches) mais également juridiques (l'être 

humain étant le stade le plus fragile du sujet de droit). Le droit pénal s'applique ainsi à 

l'embryon-être humain pour protéger des intérêts qui le dépassent. La dignité de l'être humain 

s'analyse comme celle de la famille humaine53, d'où une protection pénale à double détente : 

d'abord la protection de l'espèce54 ensuite la prohibition des dérives possibles de la recherche 

biomédicale55 (comme le fait d'utiliser des embryons humains à des fins industrielles ou 

commerciales, le fait de procéder à une étude ou une recherche sur l'embryon humain sans avoir 

préalablement obtenu consentement écrit et autorisation ou sans se conformer aux prescriptions 

législatives et réglementaires comme, enfin le fait de procéder à une étude ou une recherche sur 

des cellules souches dans les mêmes conditions. 

On voit bien que ces incriminations dépassent le cadre de droit commun de l'affaire Vo, 

mais elles attestent du lien entre protection pénale de l'humanité et embryon. Ce n'est pourtant 

pas suffisant pour remettre en cause, dans le cadre qui est le sien, l'analyse du juge européen. 

B. Le choix de la voie pénale : un vrai problème 

L'État se trouve soumis à une obligation positive de protection de la vie56, y compris 

dans les relations interindividuelles57. Celle-ci étant reconnue de façon anténatale en droit 

français, reste la question de la forme de cette protection : la voie pénale s'impose-t-elle ? Si 

protection objective il doit y avoir, elle peut prendre la forme de limites procédurales et 



d'interdits dans le Code de la santé publique lorsqu'il s'agit de l'embryon in vitro, elle peut 

également jouer par la mère pour l'embryon in utero, mais on voit mal qu'elle autre forme elle 

pourrait avoir que pénale lorsqu'il s'agit d'une hypothèse d'atteinte involontaire (sauf à 

institutionnaliser les dommages-intérêts punitifs). C'est pourquoi, paradoxalement, le choix de 

recourir à l'association délicate entre « répression pénale et atteinte involontaire à la vie » 

demeure le choix des États membres. 

1. L'inadéquation de la voie civile et administrative 

L'essentiel des préconisations de la Cour porte sur les précautions que l'État doit prendre 

dans le domaine médical et sur les voies de recours en responsabilité58. Cela suffit-il pour autant 

à protéger le foetus comme « être humain » ? 

a. Les impératifs de la voie pénale 

Dans l'arrêt Osman, précité, la Cour note que « la première phrase de l'article 2, § 1 

astreint l'État non seulement à s'abstenir de provoquer la mort de manière volontaire et 

irrégulière mais aussi à prendre les mesures nécessaires à la protection de la vie des personnes 

relevant de sa juridiction59. Nul ne conteste que l'obligation de l'État à cet égard va au-delà du 

devoir primordial d'assurer le droit à la vie en mettant en place une législation pénale concrète 

dissuadant de commettre des atteintes contre la personne et s'appuyant sur un mécanisme 

d'application conçu pour en prévenir, réprimer et sanctionner les violations ». La Commission, 

dans une affaire d'IVG avait également développé cette affirmation60. On mesure bien que c'est 

de la qualification interne du bénéficiaire de la protection que dépendent les obligations de 

l'État. La limite de cette obligation tient seulement selon la Cour aux difficultés pratiques 

rencontrées et n'atteint donc pas l'activité de réglementation, préventive. 



b. La nécessité de prendre en compte pénalement la volonté de la 

mère 

« En l'espèce, l'objet du litige concerne l'atteinte mortelle involontaire de l'enfant à 

naître, contre la volonté de la mère, et au prix d'une souffrance toute particulière de celle-ci ; 

force est de constater que leurs intérêts se confondaient (§ 87) ». En opérant sur le modèle 

privatif de l'IVG, la Cour EDH ne reconnaît pas de protection pénale propre au foetus mais elle 

nie également toute nécessité d'une protection de la volonté de la mère. Mme Serverin estime 

qu'en s'en remettant à la protection physique de la mère pour protéger l'enfant c'est encore sa 

volonté qui se trouve protégée ; mais en définitive cette volonté n'est nullement prise en compte. 

La mère se voit simplement civilement « désintéressée » en lui expliquant qu'elle dispose de 

recours indemnitaires. Ceux-ci ne sauraient remplacer la satisfaction de la sanction de la perte 

d'un enfant ni prévenir celle-ci. Une maladresse qui provoque une incapacité de travail 

supérieure à trois mois est pénalement punie (art. 222-19, C. pén.), la même maladresse qui 

provoque la perte d'un enfant à terme n'encourre aucune sanction... Est-ce vraiment accorder à 

la volonté d'enfanter de la femme l'attention de la société ? La Cour n'estime pas que la « 

souffrance toute particulière » mérite une incrimination. Peut-on estimer que la perte d'un enfant 

soit équivalente à des coups et blessures involontaires ? La protection subjective propre de 

l'enfant à naître par la représentation de la mère ne joue qu'au plan civil. Le droit pénal ne 

connaît que la protection objective d'un intérêt public, indépendamment de la satisfaction civile 

de la mère et pourtant la Cour EDH ne distingue pas les deux. Elle fait également mention des 

manifestations de rejet ou tout au moins d'hésitations du droit national à travers les débats 

relatifs à l'amendement « Garraud » projetant de réagir à la jurisprudence de la Cour de cassation 

en créant le délit d'interruption involontaire de grossesse. Cela expliquerait l'inutilité d'une 

sanction pénale. Or, la réticence française a tenu essentiellement dans la crainte de voir reculer 

les garanties de l'IVG par la reconnaissance de l'existence d'un « être humain »61. La chose était 

pourtant déjà acquise. 

2. La cohérence de la protection pénale de l'être humain 

On mesure à présent mieux la fragilité de l'affirmation de la Cour EDH sur l'absence de 

nécessité de la protection pénale. Sa cohérence pose question dans la mesure où il existe déjà 

les jalons d'une telle prise en compte. 



a. La protection pénale : une exigence constitutionnelle ? 

Il apparaît assez clairement, au regard de l'ambiguïté des textes et du refus de la 

pénalisation de l'interruption involontaire de grossesse, que le législateur français choisit de 

relativiser le principe du respect de l'être humain dès le commencement de sa vie. Ce principe 

ne connaît pas une application générale et absolue (cas de réductions embryonnaires, des 

embryons surnuméraires, etc.). Or, ce principe constitue une « sentinelle » du principe de 

dignité ; il relève donc d'une exigence constitutionnelle et on voit que le Conseil constitutionnel 

demeure vigilant, même si le fruit de son contrôle peut apparaître contestable62. Le législateur 

ne saurait priver un principe constitutionnel du niveau de protection législative acquis sauf à se 

faire l'artisan d'une conciliation avec un autre principe constitutionnel que celui qu'il convient 

de nourrir comme c'est le cas pour l'IVG. Cette exigence doit-elle se traduire pour autant 

positivement, notamment par le choix d'une protection pénale ? Si l'on peut, avec le professeur 

Mathieu63 montrer qu'une protection pénale serait « constitutionnellement légitime », cela ne 

signifie pas que ce soit « constitutionnellement obligatoire » tant il revient au législateur de 

choisir la voie de la conciliation des intérêts. D'autres cas se sont présentés et confirment cette 

solution. Ainsi, la dépénalisation de l'auto-avortement en 1993 n'a soulevé aucune difficulté, ni 

dans l'opinion, ni devant le Conseil constitutionnel64 tant la protection de la femme, réduite à 

cette extrémité apparut prioritaire sur toute autre considération. Certes, on objectera qu'il s'agit 

encore une fois du cadre « volontaire », non pertinent ici, mais on notera tout de même que le 

Conseil n'a posé aucune objection de principe. 

On a vu que le caractère involontaire de l'atteinte limite l'intérêt d'une incrimination et 

qu'à ce propos la Cour estime inutile l'intervention du droit pénal posant implicitement que la 

prévention par le mécanisme des coups et blessures suffit65. Si ce raisonnement convainc 

lorsque la mise en danger ou l'homicide involontaire sont incriminés, il joue moins lorsque 

justement l'enfant à naître n'en est pas le bénéficiaire direct. Le fait de faire ingérer un produit 

qui involontairement mettra fin à la grossesse peut n'être pas poursuivi au titre d'une infraction 

protégeant la mère, faute d'atteinte à son intégrité ou de mise en danger. On ne peut penser, 

comme le fait implicitement la Cour, qu'une protection indirecte couvre tous les cas et qu'une 

protection directe ne soit pas nécessaire au même titre que la protection des embryons in vitro. 

Cette absence de choix en faveur du droit pénal justifie sans doute la position de la Cour. 



b. Une marge nationale d'appréciation incompressible 

In fine il faut poser que la solution donnée par la Cour EDH quant à la marge 

d'appréciation de l'État demeure la plus raisonnable. M. Levinet fait remarquer que cette marge 

ne doit pas exister pour un droit aussi fondamental66. Mais on objectera que, si l'on écarte la 

phase de qualification, déjà vue, la marge d'appréciation ne joue que sur les obligations 

positives de l'État. En cette matière, la Cour demeure tout de même un peu plus à l'aise. 

Remettre en cause l'ensemble de la protection pénale de la vie anténatale en France eut été 

impossible tant il est vrai que les incriminations qui touchent de près ou de loin cette période 

ne tendent à protéger directement que la femme. Enfin, les sanctions pénales liées à la 

méconnaissance des conditions de l'IVG protègent d'autres intérêts que le foetus. 

Voilà pourquoi on peut adhérer à la conclusion de la Cour sans en épouser la totalité du 

raisonnement dans la mesure où ses prémisses reposent sur une appréciation à notre sens 

inexacte du droit national pertinent, négligeant l'effet des qualifications constitutionnelles. 
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