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Résumé
En Afrique, notamment en République démocratique du Congo, la naissance d'un
enfant peut étre percue comme une source de joie, un signe de bénédiction et un
moyen de perpétuer la famille. Les couples sans enfant peuvent, a l'inverse, subir des
critiques et des pressions sociales.
Face aux difficultés de procréation, I'adoption offre une voie juridique pour établir
une filiation. L'enfant adopté bénéficie ainsi de droits a 1'égard de I'adoptant. Le
recours a cette institution peut toutefois rencontrer des obstacles juridiques et
sociaux, que la présente réflexion examine a partir du droit congolais de la famille.
L’étude présente ensuite I'apport de la médecine a travers l'insémination artificielle,
la fécondation in vitro et la gestation pour autrui. Ces pratiques ouvrent d’autres
possibilités de parentalité ; 'existence d'un lien biologique dépend cependant des
techniques utilisées et de I'origine des gametes. Leur examen invite a distinguer les
possibilités médicales de leurs effets juridiques sur la filiation.
Mots-clés : adoption ; filiation ; procréation médicalement assistée ; droit congolais
; parentalité.
Abstract
In Africa, particularly in the Democratic Republic of the Congo, the birth of a child
may be associated with joy, blessing and family continuity, while childless couples
may face social pressure. This article examines adoption as a legal means of
establishing parentage and considers the legal and social obstacles to its use under
Congolese family law. It then discusses artificial insemination, in vitro fertilisation
and surrogacy. These practices offer other possibilities for parenthood, but the
existence of a biological relationship depends on the methods used and the origin of
the gametes. Their medical possibilities must therefore be distinguished from their
legal effects on parentage.
Keywords : adoption; parentage; medically assisted reproduction; Congolese law;
parenthood.
INTRODUCTION
La Constitution du 18 février 2016 reconnait le droit de se marier et de fonder
une famille, auquel elle accorde une protection étatique3. La famille occupe
également une place centrale dans la loi n° 87-010 du ler aott 1987 portant

3 Article 40 de la Constitution.
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Code de la famille. Ces textes constituent le point de départ de notre réflexion
sur les possibilités offertes aux personnes confrontées a des difficultés de
procréation.

La naissance des enfants contribue a la continuité des familles. Dans la société
congolaise, I'union entre un homme et une femme prend notamment la forme
du mariage ou de l'union libre, également appelée union de fait ou
concubinage.

En droit congolais, le mariage est défini comme 1’acte civil, public et solennel
par lequel un homme et une femme, qui ne sont engagés ni I'un ni 'autre
dans les liens d'un précédent mariage enregistré, établissent entre eux une
union légale et durable dont les conditions de formation, les effets et la
dissolution sont déterminés par la loi.

Les articles 453 et 454 du Code de la famille prévoient que les époux s’obligent
mutuellement a la communauté de vie. Ils sont tenus de vivre ensemble et de
consommer le mariage. Ils doivent habiter ensemble au lieu de résidence
choisi dans l'intérét du ménage>.

Ces dispositions organisent la communauté de vie et la cohabitation. La
consommation du mariage peut conduire a la procréation biologique,
entendue ici comme le processus par lequel la rencontre des cellules sexuelles
permet d’engendrer une descendance.

Plusieurs dispositions articulent le mariage a la vie familiale. Le ménage
comprend les époux, leurs enfants non mariés a charge et les personnes
envers lesquelles ils sont tenus d"une obligation alimentaire, a condition que
celles-ci résident régulierement dans la maison conjugale et soient inscrites
au livret du ménage. Les charges comprennent l'entretien quotidien du
ménage et I'éducation des enfants®. La doctrine rapproche également le
mariage de la fondation d’une famille et souligne l'influence de la médecine
sur les conditions dans lesquelles ce projet se réalise”.

Cette articulation témoigne de I'importance accordée a la procréation dans la
conception familiale étudiée. Elle ne suffit toutefois pas, a elle seule, a établir
une obligation juridique générale de procréer.

Sur le plan social, les proches d'un couple nouvellement marié peuvent
attendre la naissance d'un premier enfant et s’interroger sur sa capacité a
procréer lorsque cette naissance tarde. De telles attentes peuvent également
concerner les couples vivant en union libre.

4 Article 330 du code de la famille.

5 Voy. G. NTIRUMENYERWA GAKURU, Droit civil. Les personnes. La faille, Kinshasa, éd.
Espérance, 2022, p.185.

6 Voy. Articles 442 et 443 du code de la famille.

7Voy. Y. BUFFELANT-LANORE et V. LARRIBAU, Droit civil, introduction, biens personnes, famille,
Paris, Dalloz, 2018, p.604.
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La volonté d’avoir un enfant ne s’accompagne pas toujours de la possibilité
de concevoir naturellement. Certaines personnes, en particulier des femmes,
peuvent alors subir des moqueries ou des pressions. Dans les situations
évoqueées ici, ces pressions peuvent aller jusqu’a la recherche, par la belle-
famille, d’une autre partenaire pour I'époux.
Les difficultés de procréation peuvent ainsi fragiliser les relations conjugales.
Le désir d’avoir un enfant biologique est parfois invoqué pour justifier une
relation extraconjugale. MULUMBA KATCHY associe, dans son analyse du
droit coutumier, les rapports sexuels entre époux, I'impuissance et la stérilité
a la question de la rupture du lien conjugal?.
Face a ces difficultés, l'adoption constitue une possibilité d’établir
juridiquement un lien de filiation, indépendamment de la procréation
biologique.
Notre réflexion examine deux questions : quels obstacles juridiques et sociaux
peuvent entraver le recours a 'adoption ? Quelles autres possibilités la
médecine offre-t-elle aux couples et aux personnes en difficulté de procréer ?
L’étude présente d’abord la solution juridique que constitue I’adoption et les
obstacles a sa mise en ceuvre (I), puis I'apport de la procréation médicalement
assistée (II).
I. LA SOLUTION JURIDIQUE FACE AUX DIFFICULTES DE
PROCREATION BIOLOGIQUE
Le Code de la famille organise la formation, les effets et la dissolution du
mariage. Il protége également les enfants, notamment par les droits
successoraux, I’'obligation alimentaire et 'éducation. Dans la lecture proposée
ici, ces regles visent a garantir la prise en charge des enfants et la stabilité de
leurs conditions de vie.
Le droit congolais prend également en compte les enfants nés hors mariage a
travers laffiliation, présentée comme une déclaration obligatoire de
paternité. Une définition doctrinale la rattache a la reconnaissance légale par
le pere, a son admission par la famille maternelle et au versement d'une
indemnité de rachat®. Dans I’analyse retenue, la reconnaissance de I’enfant ne
dépend cependant pas de l'accord de cette famille et peut intervenir apres le
déces du pere. A propos de la polygamie, MULENDA KIPOKE reléve la
tension entre "affiliation et I'importance accordée a la fidélité dans le mariage
monogamiquel’.

8§ MULUMBA KATCHY, Droit coutumier congolais, 2éme éd., Paris, CREFIDA, 2016, p.89.
9 MARTY et RAYMOND, Droit civil, les personnes, 3¢me éd., Paris, Sirey, 1976.

10 J-M. MULENDA KIPOKE, « Vers la reconnaissance juridique de la polygamie en République
Démocratique du Congo », in Annales de la faculté de droit, Kinshasa, éd. DES , 2018, p.46.
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Les enfants affiliés bénéficient de droits a I'égard de leur pére, notamment en
matiere successorale. La comparaison avec les enfants nés dans le mariage
souligne la place de la filiation dans la protection de I’enfant.

Au-dela des regles juridiques, avoir un enfant peut constituer un enjeu de
reconnaissance sociale. La doctrine relative au droit traditionnel cite ainsi la
stérilité de la femme et l'impuissance de I'homme parmi les causes de
divorcel.

Ces attentes se heurtent aux difficultés rencontrées par certaines personnes
pour procréer. Les situations évoquées comprennent notamment :

- Les couples qui ne parviennent pas a concevoir a la suite de rapports

sexuels ;

- Les hommes dont les caractéristiques du sperme compromettent la

fécondation ;

- Les femmes confrontées a une difficulté de fécondation ;

- Les femmes qui ne parviennent pas a mener une grossesse a terme.
Les personnes concernées peuvent subir des jugements dévalorisants. La
représentation selon laquelle une femme qui ne congoit pas serait inapte au
mariage reléeve d’une pression sociale, et non d"une justification juridique.

Il convient des lors d’examiner le mécanisme juridique auquel ces personnes
peuvent recourir pour établir une filiation.

L’adoption constitue, dans le cadre de cette étude, la principale solution
offerte par le droit congolais de la famille.

1.1. Notion et conditions de ’adoption

Le Code de la famille organise 1'adoption a partir de 'article 650. Cette
institution crée un lien de filiation distinct de la filiation d’origine ou
biologique de I'adopté.

L’adoption peut étre définie comme un acte solennel établissant un rapport
de filiation entre 'adoptant et I'adopté sans que ce rapport repose sur la
procréation'?. La doctrine y voit une filiation juridique fondée sur une
relation affective : le droit établit entre deux personnes un rapport de parent
a enfant’s.

Les conditions d’adoption présentées dans cette étude sont notamment les
suivantes!4 :

- L’adoptant doit avoir la capacité juridique et étre agé de 18 ans révolus

/4

1 MULUMBA KANYUKA et MULUMBA KATCHY, Droit coutumier congolais, 3¢me éd., Kinshasa,
CREFIDA, 2018, p.129.

12G. NTIRUMENYERWA GAKURU, op. cit., p. 249.
13 J. CARBONNIER, Droit de la famille, 9¢me éd., Paris, PUF, 1988, p.476.

14 D’autres conditions sont exigées dans le cadre de I'adoption internationale.
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- L’adoptant doit étre de bonne moralité ; cette condition est présentée
comme excluant 'adoption par un couple homosexuel ou une femme
prostituée ;
- Lorsqu’il s’agit d'un adoptant marié, une durée minimale de cinq ans
de mariage est exigée ;
- L’adoptant marié doit obtenir le consentement de son conjoint ;
- L’adoptant ne doit pas avoir plus de deux enfants en vie au moment de
"adoption ;
- L’adoptant doit avoir plus de 15 ans de plus que I'adopté ;
- Le consentement des parents de ’adopté mineur doit étre obtenu ;
- L’adopté agé de 10 ans révolus doit étre entendu ; a partir de 15 ans
révolus, il doit personnellement consentir a 1’adoption.
1.2. Effets de I’'adoption
L’adoption crée un lien de filiation. L’adopté peut prendre le nom de
'adoptant par décision de justice. Lorsqu’il est mineur, il est placé sous son
autorité parentale. La question de I’acquisition de la nationalité est également
abordée par le texte relatif a la nationalité?>.
L’adoption crée des obligations alimentaires réciproques et permet a I’adopté
de figurer parmi les héritiers de premiere catégorie de 'adoptant. L’analyse
s’appuie ici sur I'article 758 du Code de la famille, qui est rapproché des droits
des enfants nés dans le mariage et de ceux affiliés du vivant de leur pérel®.
Ces effets permettent de comprendre l'intérét de l'adoption pour les
personnes qui ne peuvent procréer biologiquement.
1.3. L’adoption comme possibilité de parentalité
En établissant une filiation paternelle ou maternelle, I'adoption conféere a
I'adopté la qualité juridique d’enfant de l'adoptant, avec les droits et
obligations qui s’y attachent.
L’adoption n’est pas présentée comme réservée aux seuls couples mariés ou
aux seules personnes ne pouvant procréer. Le texte étudié évoque également
le recours des personnes non mariées. Pour les candidats ayant déja des
enfants, il retient la condition de ne pas avoir plus de deux enfants en vie.
Cette possibilité montre que I'accés a une filiation adoptive ne se réduit pas a
la procréation dans le cadre du mariage. Il convient ainsi de distinguer
"'union conjugale du lien de filiation créé par 1’adoption.
Pour une personne ou un couple en difficulté de procréer, I’adoption permet
d’accéder a la parentalité sur un fondement juridique.
L’adoptant devient ainsi juridiquement le pere ou la mere de I'enfant adopté.

15 Voy. Article 17 de la Loi sur la nationalité.
16 Voy. Article 758 du code de la famille.
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Cette possibilité peut cependant se heurter a des obstacles. Le terme désigne
ici les situations de droit ou de fait qui rendent le recours a I'adoption difficile.
II. LES OBSTACLES A L’ADOPTION
Malgré les effets protecteurs de 'adoption, sa mise en ceuvre peut rencontrer
des difficultés d’ordre juridique et social.
2.1. Les obstacles juridiques
Le premier obstacle étudié résulte de l'article 655 du Code de la famille :
I'adoption ne peut étre demandée qu’apres cinq ans de mariage, sauf
lorsqu’elle concerne I’enfant du conjoint.
Cette durée, justifiée dans I'analyse par l'intérét de I'enfant, peut constituer
une contrainte pour les couples mariés depuis moins de cing ans.
Des difficultés de procréation peuvent en effet étre constatées deés le début de
I"'union. Le manuscrit médical mobilisé évoque notamment le VIH/SIDA, les
traitements par irradiation d"un cancer des testicules et différentes anomalies
spermatiques : azoospermie sécrétoire ou excrétoire, oligospermie,
asthénospermie et tératospermie’”. Pour les couples concernés, le délai de
cing ans peut différer le projet d’adoption, sous réserve de I'exception relative
a 'enfant du conjoint.
La contrainte tient donc au décalage possible entre le désir d’accueillir un
enfant et la durée de mariage exigée.
Le deuxiéme obstacle est tiré de 'article 657, in fine, du Code de la famille,
selon lequel nul ne peut adopter plus de trois enfants, sauf lorsqu’il s’agit des
enfants de son conjoint.
Cette limitation peut contrarier le projet d'une personne ou d'un couple
souhaitant adopter plus de trois enfants, méme si ses ressources matérielles
et sa disponibilité éducative lui paraissent suffisantes.
L’obstacle concerne icil’étendue du projet parental, plutot que I'impossibilité
de toute adoption.
Un troisieme ensemble de difficultés concerne la procédure prévue aux
articles 670 et suivants du Code de la famille. Elle comprend une enquéte
sociale, une décision judiciaire, sa transcription a 1’état civil et la possibilité
de recours. La pratique décrite mentionne également un contact préalable
entre le candidat a I’adoption et les responsables de I'enfant mineur?s.
Ces garanties répondent a la protection et a l'intérét supérieur de I'enfant.
Elles peuvent néanmoins étre percues comme longues et cotiteuses par les
candidats a 'adoption. Les démarches sont présentées comme plus aisées
lorsqu’elles concernent un membre de la famille ou I'enfant du conjoint.

7 Voy. G. NTIRUMENYERWA GAKURU, Droit civil. Les personnes. La faille, Kinshasa, éd.
Espérance, 2022, pp.262-263.

18 Voy. M-L. ETOUMBAKOUNDOU, Filiation adoptive en droit congolais, mémoire on line, lu sur
ww.google.com, p.3.
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A ces contraintes procédurales peuvent s’ajouter des difficultés d’acceptation
sociale.
2.2, Les obstacles sociaux
Certaines représentations familiales privilégient le lien de sang et 'accueil de
neveux ou de nieces plutdt que 'adoption d’un enfant extérieur a la famille.
L’auteur cité a ce propos indique que le droit coutumier ne connait pas
I'adoption et évoque, a défaut, la tutelle d'un enfant abandonné non
émancipé confiée a la personne qui en assume effectivement la garde™.
Dans les situations décrites, I'enfant adopté peut étre considéré par
I'entourage comme extérieur a la famille de l’adoptant. Ses droits
successoraux peuvent alors étre socialement contestés malgré leur
reconnaissance juridique. Les expressions lingala « muana balokota » et «
muana basomba » illustrent les représentations dévalorisantes évoquées dans
cette analyse?.
Les personnes recourant a 'adoption peuvent donc rencontrer des résistances
au sein de leur propre famille, en particulier lorsque 1’enfant ne partage pas
de lien de sang avec elle.
Ces résistances sont présentées comme moins fortes lorsque l'adoption
intervient entre parents ou alliés, par exemple pour 'enfant d'un frere ou
celui du conjoint.
L’adoption constitue ainsi une possibilité juridique de parentalité, dont
'exercice peut étre limité par les conditions 1égales, les démarches requises et
les représentations sociales.
III. L’APPORT DE LA MEDECINE : LA PROCREATION
MEDICALEMENT ASSISTEE
Alors que l'adoption établit une filiation juridique indépendante de la
procréation, la médecine peut permettre a certaines personnes en difficulté
de concevoir d’avoir un enfant présentant un lien biologique avec elles. Ce
lien dépend toutefois du procédé retenu et du recours éventuel a un donneur.
La procréation médicalement assistée désigne ici I'ensemble des techniques
cliniques et biologiques destinées a aider les couples ou les personnes a
concevoir un enfant en dehors du seul processus de procréation par rapport
sexuel.
3.1. Les pratiques examinées
L’étude présente l'insémination artificielle, la fécondation in vitro et la
gestation pour autrui.

19 M. JOHA PAUMLS, op.cit.,, p.14

20 Voy. M-L. ETOUMBAKOUNDOU, op. cit., p.4. L’adoption formelle souffre parfois de préjugés.
Le lien de sang demeure sacré dans de nombreuses cultures locales. Adopter un enfant dont on ne
connait pas les origines est parfois percu avec méfiance par l'entourage par peur de mauvais
esprits ou des conflits spirituels.
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3.2. L’insémination artificielle

L'insémination artificielle consiste a introduire instrumentalement du
sperme préalablement recueilli dans les voies génitales de la femme?!. La
présentation retenue porte sur son introduction dans 1'utérus, sans rapport
sexuel.

Deux modalités sont distinguées : 'insémination avec le sperme du conjoint
et I'insémination avec le sperme d’un donneur.

L'insémination au sein du couple, dite homogéene dans la terminologie
utilisée, consiste a recueillir le sperme du mari et a I'introduire dans 1'utérus
de I'épouse au moment de I’ovulation.

Le recours a du sperme conservé est notamment évoqué lorsqu’un
traitement, tel que l'irradiation d'un cancer des testicules, risque de
compromettre la fertilité. Le sperme peut alors étre déposé dans une banque
avant son utilisation ultérieure.

L’insémination avec donneur, dite hétérogene, utilise le sperme d'un tiers,
connu ou non, introduit dans l'utérus au moment de l'ovulation. La
différence avec l'insémination au sein du couple tient donc a 'origine du
sperme.

Cette modalité est évoquée pour une femme seule souhaitant avoir un enfant
ou lorsque le partenaire masculin présente des difficultés de procréation.
L’analyse = mentionne  notamment l'azoospermie, I'oligospermie,
"asthénospermie, la tératospermie et 'impuissance masculine, sans établir
que ces situations appellent toutes la méme prise en charge.

L’azoospermie est dite excrétoire lorsqu'un obstacle empéche Iles
spermatozoides produits par les testicules de passer dans le sperme éjaculé,
et sécrétoire lorsque leur production est défaillante. L’oligospermie désigne
une quantité anormalement faible de spermatozoides ; l'asthénospermie
concerne leur mobilité ; la tératospermie, leurs anomalies morphologiques??.
3.3. La fécondation in vitro

La fécondation in vitro consiste a mettre en présence un ovocyte et un
spermatozoide en laboratoire, hors du corps de la femme.

Elle se distingue de I'insémination artificielle par le lieu de la fécondation :
celle-ci se produit dans l'organisme apres insémination, tandis qu’elle
intervient au laboratoire dans le cadre d’une fécondation in vitro.

Les situations évoquées comprennent des trompes de Fallope bloquées,
endommagées ou absentes, une faible production de spermatozoides, des
troubles de I'ovulation, I'endométriose, une infertilité inexpliquée ou 1'échec

21S. MUYENGO MULOMBE, Introduction a la bioéthique, Kinshasa, Presses Universitaire du Sud,
199, p.61.

2 Voy. G. NTIRUMENYERWA GAKURU, op. cit., pp.262-263.
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de traitements antérieurs. L'étude évoque également la prévention de la
transmission de maladies génétiques, sans détailler les procédés nécessaires
a cet objectif.
3.4. La gestation pour autrui
La gestation pour autrui est présentée comme une pratique dans laquelle une
femme, appelée « mére porteuse » ou « gestatrice », accepte de porter un
enfant pour une personne ou un couple, auxquels elle le remet apres
"accouchement.
Elle distingue donc la personne qui porte la grossesse de celle ou de celles
pour lesquelles le projet parental est réalisé.
Dans les situations examinées ici, la grossesse résulte d’une insémination
artificielle ou d’un transfert apres fécondation in vitro.
Deux situations sont distinguées. Dans la premiere, la femme du couple ne
peut porter I’enfant ou mener la grossesse a terme, alors que les gametes du
couple peuvent étre utilisés : la gestatrice porte la grossesse sans apporter le
matériel génétique. Dans la seconde, une autre femme est inséminée avec le
sperme du mari et accepte que 1’enfant soit accueilli par le couple. L’origine
du matériel génétique différe donc entre ces deux situations.
3.5. Les possibilités offertes par la procréation médicalement assistée
La procréation médicalement assistée peut permettre un lien biologique entre
'enfant et les personnes engagées dans le projet parental, selon 1'origine des
gametes. Les possibilités évoquées concernent notamment :
- Les couples dont la femme ne peut concevoir ou mener une grossesse a
terme ;
- Les hommes dont une difficulté médicale compromet la fécondation
par le processus habituel ;
- Les femmes dont les trompes de Fallope sont endommaggées ;
- Les situations dans lesquelles la prévention de la transmission d"une
maladie génétique est recherchée.
Le recours au sperme d'un donneur conduit toutefois a distinguer le lien
biologique avec ce donneur du lien juridique susceptible d’étre établi avec le
parent qui ne fournit pas les gametes. Il ne permet donc pas de présumer un
lien biologique avec les deux membres du couple.
Les conditions propres a I’adoption ne décrivent pas, a elles seules, le régime
de ces pratiques médicales. Leur apport doit ainsi étre distingué de la
question des regles déterminant leur acces et leurs effets sur la filiation.
CONCLUSION
Cette réflexion a examiné les obstacles au recours a l'adoption et les
possibilités offertes par la médecine aux personnes en difficulté de procréer.
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Dans les situations sociales décrites, 'absence d’enfant peut entrainer des
pressions importantes. L’adoption offre une réponse juridique en établissant
une filiation indépendante d’un lien biologique.
Son exercice peut cependant étre limité par la durée de mariage exigée, le
nombre d’enfants pouvant étre adoptés, les démarches procédurales et les
résistances familiales a I’accueil d'un enfant sans lien de sang avec I’adoptant.
La procréation médicalement assistée ouvre d’autres possibilités, dont la
portée varie selon les difficultés rencontrées et 1'origine des gametes. Elle ne
garantit ni la naissance d'un enfant ni un lien biologique avec chacun des
parents concernés. L’apport médical doit donc étre examiné conjointement
avec les questions juridiques de filiation qu’il souléve.
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