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Selon le célèbre philosophe du droit Ronald Dworkin, les divisions relatives à l’avortement aux Etats-Unis sont comparables aux guerres de religion dans l’Europe du dix-septième siècle
. Si la comparaison est extrême, elle a le mérite de mettre en avant tant la virulence du débat que le caractère religieux dont il est imprégné. Elle ne rend cependant pas suffisamment compte de la mesure dans laquelle il est représentatif des paradoxes qui traversent la société américaine et qui sont à la racine des contradictions qui pétrissent ce qu’il est convenu d’appeler « l’exceptionnalisme américain », tout en s’inscrivant dans cet autre débat récurrent aux Etats-Unis qu’est celui de l’activisme judiciaire de la Cour suprême. 

La présente contribution se propose de faire le point sur l’évolution du droit à l’avortement aux Etats-Unis (I) et d’en proposer plusieurs lectures à l’aune des enjeux juridique (II.A), techno-scientifique (II.B) et politique (II.C) qui la sous-tendent. En filigrane de ces lectures se profile l’enjeu axiologique du débat relatif au caractère sacré de la vie (II.D), lui-même indissociable des paradoxes précités (III). 

I. Approche historique

A. Une criminalisation progressive

Le cadre légal de l’avortement était relativement restreint lorsque les Etats-Unis d’Amérique déclarèrent leur indépendance. Si la Common Law tolérait alors l’avortement pratiqué entre la seizième et la dix-huitième semaine, période du premier mouvement observable du fœtus (quickening)
, J. Wilson, un des pères de la Constitution américaine, écrivait déjà : 

« Avec cohérence, belle et constante, la vie humaine, de son commencement à sa fin, est protégée par la Common Law. Du point de vue du droit, la vie commence lorsque l’enfant est capable de bouger dans le ventre maternel. La vie est protégée par le droit, non seulement de la destruction immédiate, mais également de tout acte de violence et, dans certains cas, de toute situation de danger »
.

En 1821, l’Etat du Connecticut adopta une loi visant les pharmaciens qui vendaient des produits aux femmes afin de leur permettre d’avorter
. Par la suite, plusieurs Etats suivirent son exemple, pénalisant explicitement l’avortement effectué après le premier mouvement observable
. 

La première loi punissant l’avortement à toutes les étapes de la grossesse, quoique plus lourdement après le premier mouvement observable, fût une loi de l’Etat du Maine, adoptée en 1840
. Le mouvement de criminalisation s’accéléra ensuite durant les années 1860 et, au début du vingtième siècle, l’avortement était illégal dans la plupart des Etats
. 

B. Une libéralisation progressive

Alors que, pendant les années 1930 et la seconde guerre mondiale, la demande d’avortement avait fortement décru, les membres de « Planned Parenthood Federation of America
 », commencèrent à proposer, dans les années ‘50 d’établir des centres de consultation afin de conseiller les femmes enceintes, conformément à la pratique scandinave. Ils commandèrent également une étude législative relative à l’avortement auprès d’autorités comme le « Council of State Governments » et le « American Law Institute » (ALI) afin de présenter aux Etats un modèle de loi uniforme en la matière. En décembre 1959, le « ALI » suggéra un tel modèle, autorisant le médecin à pratiquer un avortement lorsque la continuation de la grossesse « risque de porter gravement atteinte à la santé mentale ou physique de la mère, si le docteur croit que l’enfant naîtra avec des défauts mentaux ou physiques graves ou si la grossesse résule d’un viol »
.

En 1965, la Cour suprême déclara, dans un arrêt Griswold v. Connecticut
, qu’il existait un droit constitutionnel à la contraception, dérivant du droit au respect de la vie privée.


De 1962 à 1966, cinq Etats examinèrent, sans succès, la possibilité d’adopter une loi de type « ALI ». En 1967, l’Etat de Colorado devenait le premier Etat à légaliser l’avortement dans les cas de viol, d’inceste, ou dans les cas où la grossesse entraînerait un handicap physique permanent pour la femme. Il fut ensuite suivi par la Californie, la Caroline du Nord, la Géorgie, le Maryland, l’Arkansas, le Kansas, le Delaware, l’Oregon et le Nouveau Mexique. 
Le 5 septembre 1969, la Cour suprême de Californie jugea, pour la première fois dans l’histoire des Etats-Unis, qu’une loi pénalisant l’avortement était anticonstitutionnelle au regard du droit fondamental des femmes de choisir d’avorter
. 

En juillet 1970, l’Etat de New York adoptait une législation permettant l’avortement sur requête dans les vingt-quatre premières semaines de grossesse
.

Dans un arrêt du 21 avril 1971
, la Cour Suprême annula une décision du « Federal District of Columbia » qui avait déclaré la loi sur l’avortement de l’Etat de Columbia anticonstitutionnellement vague. Celle-ci faisait de l’avortement un crime, à moins qu’il ne soit pratiqué pour la préservation de la vie ou de la santé de la mère. Le juge Black, auteur de l’opinion majoritaire, précisa cependant que la charge de la preuve de ce que l’avortement n’avait pas été pratiqué pour «  la préservation de la vie ou de la santé de la mère » reposait sur le Ministère public.
C. Roe v. Wade

Parmi les décisions judiciaires qui marquent l’histoire d’un pays, certaines –comme l’arrêt Van Gend en Loos au niveau communautaire ou l’arrêt Le Ski au niveau belge- consacrent une conception radicalement nouvelle de l’ordre juridique dans lequel elles s’inscrivent. D’autres s’aventurent sur le terrain –au moins aussi glissant- des questions morales controversées. Si Roe v. Wade
 fait incontestablement partie de cette seconde catégorie, il s’inscrit également dans la lignée des arrêts de la Cour suprême qui, depuis Marbury c. Madison, confirment son statut de cour constitutionnelle à l’activisme judiciaire prononcé
. 
A l’époque où cet arrêt fût prononcé, quatre Etats acceptaient l’avortement sur requête
 alors que quinze autres disposaient des lois de type « ALI »
. Aucun Etat n’avait cependant de législation aussi permissive que les critères qu’allait poser la Cour suprême
. Consciente du caractère sensible de la question, la Cour jugea qu’il ne lui appartenait pas de résoudre la question du début de la vie, question distincte selon elle de la protection constitutionnelle du fœtus. Selon Blackmun : 

« Lorsque ceux qui sont spécialistes dans les différentes disciplines de la médecine, de la philosophie et de la théologie sont incapables d’arriver à un consensus, le pouvoir judiciaire, à ce stade du développement de la connaissance de l’homme, n’est pas en mesure de spéculer sur la réponse »
.

Cette modestie n’empêcha cependant pas la Cour de juger, sous la plume du juge Blackmun, que les femmes avaient un droit constitutionnel à l’avortement, dérivant de leur droit au respect de la vie privée
. Reconnaissant un intérêt des Etats à protéger la vie et la santé de la mère d’une part, la vie potentielle d’autre part, cette décision établit un système de trimestres, au terme duquel le droit à l’avortement constituait un droit absolu durant le premier trimestre de la grossesse, sujet à régulation durant le second semestre à condition de protéger la santé de la mère, et pouvant être interdit lors du troisième trimestre, sauf en cas de nécessité pour la vie ou la santé de la mère
. Dans un arrêt Doe v. Bolton  prononcé le même jour
, la Cour précisa que l’extension du droit à l’avortement jusqu’à la naissance était permis si le médecin « dans son meilleur jugement clinique », eu égard à l’âge de la patiente ainsi qu’aux circonstances physiques, émotionnelles, psychologiques et familiales, devait considérer que l’acte était « nécessaire pour sa santé physique et mentale »
.

Les dix années qui suivirent furent marquées par plusieurs arrêts importants venant délimiter les droits des Etats de légiférer en matière d’avortement
. Furent ainsi jugées inconstitutionnelles les dispositions légales exigeant le consentement de l’époux
, ou le consentement sans exception des parents dans le cas de l’avortement d’une mineure non mariée
. Dans l’arrêt Bellotti v. Baird
, la Cour jugea inconstitutionnelle une législation du Massachusetts imposant aux mineurs d’obtenir le consentement de leurs parents avant un avortement, un juge pouvant autoriser l’avortement en cas de refus de parents « for good cause shown ». Selon la Cour, cette législation permettait à tort à une autorité judiciaire de refuser un avortement à un mineur assez mature et compétent pour prendre une décision de façon indépendante et prévoyait que les parents soient d’office mis au courant de la décision de la mineure.

La Cour considéra cependant que l’exclusion des avortements thérapeutiques de la couverture étatique dans le cadre des programmes « medicaid » n’était pas contraire à la Constitution
, pas plus que le fait de demander le consentement éclairé, écrit et préalable de la patiente
, à condition que l’information donnée ne vise pas à décourager son choix. Dans son arrêt Akron, la Cour décida en effet que l’intérêt légitime des Etats de requérir un consentement éclairé des femmes souhaitant avorter ne leur permettait pas de délivrer des informations dans le but d’influencer le choix éclairé de la femme entre l’avortement et la grossesse à terme
. Dans Thornburgh v. American College of Obstetricians and Gynecologists
, la Cour jugea également anticonstitutionnelle la législation de l’Etat de Pennsylvanie imposant aux femmes souhaitant avorter des périodes d’attente fixes ainsi qu’une information allant bien au-delà de la simple description de l’avortement pertinente pour un consentement éclairé, et révélant de la sorte le caractère « anti-avortement » de cette législation et son véritable objectif.

En 1989, la Cour suprême, dont la composition avait été modifiée de façon conséquente depuis Roe v. Wade, décida de ne pas annuler une législation du Missouri qui indiquait, dans son préambule, que la vie de chaque être humain commence dès sa conception et que les fœtus avaient un intérêt à la vie, à la santé et au bien-être
. Une opinion divisée refusa cependant de renverser Roe
.

D. Casey et la charge indue

Dans l’arrêt Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey
, la Cour suprême était confrontée à une législation de l’Etat de Pennsylvanie requérant un consentement éclairé de la patiente, une période d’attente de 24 h avant l’opération, le consentement d’un des parents pour une mineure et la notification de la décision au conjoint pour une femme mariée. Dans une décision sans doute aussi importante que Roe v. Wade, la Cour suprême jugea, à cinq voix contre quatre, qu’il fallait maintenir le droit de la femme d’avorter avant la viabilité du fœtus, tel qu’il était consacré par Roe mais que toutes les dispositions de la législation litigieuse devaient être maintenues, sauf la notification à l’époux
. 

La Cour décida que le critère trimestriel adopté par Roe –jugé trop ridige- devait être abandonné
 et que le « strict scrutiny test »
 devait être remplacé par un « test de la charge indue »
. Selon la Cour, en effet, l’intérêt légitime et important des Etats à protéger la vie potentielle, admis par Roe, avait été trop sous-estimé dans la jurisprudence subséquente de la Cour
. 

Le triple enseignement de Casey, que la Cour estima hériter de Roe, peut être résumé comme suit. Avant la viabilité du fœtus, une femme peut obtenir un avortement sans qu’il y ait une interférence indue de l’Etat. A partir de ce moment, l’Etat a le pouvoir de restreindre l’avortement à condition que sa législation inclue une exception pour la vie de la mère ou pour sa santé. Enfin, l’Etat a un intérêt légitime à protéger la santé de la mère et la vie de l’enfant à naître
. 

A l’instar de la postérité législative et jurisprudentielle de Roe, celle de Casey se construisit autour et dans les interstices des nouveaux principes énoncés par ce dernier arrêt. L’interprétation de cette postérité divise cependant la doctrine. Si, pour certains, la plupart des législations relatives à l’avortement qui ont été adoptées après Casey, bien qu’invoquant des intérêts théoriquements plausibles, visaient en réalité à contourner les principes posés par cet arrêt
, d’autres regrettent que les cours et tribunaux aient continué à examiner de façon sévère les lois relatives à l’avortement, annulant plusieurs d’entre elles qui leur apparaissaient raisonnables, alors que Casey aurait du, selon eux, en posant des critères moins stricts que ceux de Roe, faciliter la régulation de l’avortement
. 

Les années qui suivirent Casey ne virent cependant pas d’arrêt fondamental de la Cour suprême. Hormis des affaires visant davantage la liberté d’expression que le droit à l’avortement
, la Cour n’eut l’occasion d’examiner qu’à deux reprises la législation de l’Etat du Montana visant expressément ce dernier. Dans Lambert v. Wicklund
, la Cour considéra que la législation litigieuse, qui requérait de la mineure qu’elle établisse, pour passer outre la notification de son avortement à ses parents, que cette notification n’était pas dans son « meilleur intérêt » était équivalente à l’exigence, posée par Bellotti, que la mineure établisse que l’avortement sans notification serait dans son « meilleur intérêt »
. Dans Mazurek v. Armstrong, la Cour suprême jugea que la législation du Montana, qui ne permettait de pratiquer un avortement qu’aux médecins accrédités, n’était pas anti-constitutionnelle
. Selon la Cour, « même en supposant l’exactitude de la prémisse implicite de la Cour d’appel - que l’objectif du législateur de porter atteinte au droit constitutionnel d’avorter sans avoir cet effet (…) pourrait rendre la loi du Montana invalide – rien ne permet de déceler un objectif législatif nuisible dans ce cas-ci »
. 

E. Partial-birth abortion ou l’actualité du droit américain en matière d’avortement
A partir de l’année 1995, plusieurs Républicains tentèrent de faire adopter par le Congrès des mesures interdisant la procédure de «  intact dilation and extraction », communément appelée «  partial birth abortion » (« avortement par naissance partielle »)
. Ils atteignirent leur objectif à deux reprises mais le Président Bill Clinton opposa son veto en avril 1996 et octobre 1997, au motif que ces propositions n’incluaient pas une exception pour la santé de la mère. 

Plus de trente Etats adoptèrent cependant des législations similaires
. Celle du Nebraska, qui ne permettait l’avortement par naissance partielle qu’en cas de nécessité pour sauver la vie –et non la santé- de la mère, fut annulée par la Cour suprême dans son arrêt Stenberg v. Carhart
. Selon l’opinion de la Cour, délivrée par le Juge Breyer, dès lors que la loi ne contenait pas d’exception pour la santé de la mère, d’une part, et qu’elle était susceptible d’être utilisée afin de poursuivre les médecins procédant à des opérations utilisant la métode dite « Dilation and Evacuation » (D&E)
, la loi du Nebraska imposait une charge indue au droit des femmes d’avorter
. 
En 2003, suite notamment à cet arrêt, le Parlement fédéral adopta le «  Partial-Birth Abortion Ban Act », par lequel un médecin pouvait être condamné à deux ans de prison, outre les poursuites civiles, en cas d’avortement par naissance partielle
. La loi prévoyait cependant que la mère ne pouvait pas être poursuivie et elle contenait une exception lorsque la vie de la mère était en jeu
.  

Dans un arrêt Gonzales v. Carhart du 18 avril 2007
, la Cour décida que le « Partial-Birth Abortion Ban Act », n’était pas anticonstitutionnel, contrairement à ce qu’avaient jugé les cours d’appel du huitième et du neuvième circuits, en constatant l’absence d’exception relative à la santé de la mère et en se référant explicitement à Stenberg. Selon l’opinion majoritaire de la Cour, l’enseignement de Casey, selon lequel le gouvernement a un intérêt légitime et substantiel à préserver et promouvoir la vie fœtale serait supprimé si la Cour décidait de confirmer les décisions attaquées
. En outre, la loi fédérale n’était, selon la Cour, pas trop vague et ne pouvait être interprétée comme visant toutes les procédures « D&E », à la différence de la loi de l’Etat du Nebraska annulée dans Stenberg
. 

Dès lors que la loi fédérale ne faisait pas de distinction entre la phase de pré- et de post-viabilité, il incombait également à la Cour surprême de déterminer si cette loi ne grevait pas d’une charge indue le droit de femmes d’avorter. La Cour constata qu’il n’existait pas de consensus médical sur le fait que l’interdiction de l’avortement par naissance partielle créerait un risque significatif pour la santé de la mère
. Selon la Cour, en cas d’incertitude au niveau médical et scientifique, le législateur dispose d’une large marge d’appréciation : 

« La loi n’est pas invalide en soi s’il existe une incertitude sur la question de savoir si la procédure interdite peut être nécessaire pour préserver la santé de la femme, étant donné que d’autres procédures sont disponibles, qui sont considérées comme étant des alternatives sûres »
.

La Cour poursuivit en considérant que cette conclusion était appuyée par d’autres considérations, comme le fait qu’il existe des procédures d’avortement alternatives et sûres
. Elle ajouta que la loi litigieuse n’était toutefois pas à l’abri d’un « as-applied challenge »
. 

F. Roe en sursis
Si les attaques contre Roe n’ont jamais cessé, la possibilité de sa remise en cause prochaine ne s’était sans doute plus fait autant sentir depuis la période précédant Casey
.

En mars 2006, le Dakota du Sud adopta une législation interdisant l’avortement dans presque toutes les circonstances. Alors que les défenseurs de cette législation reconnaissaient qu’il s’agissait d’une tentative pour remettre en cause Roe v. Wade
, les électeurs du Dakota la rejetèrent à 56 % par un référendum tenu le 7 novembre 2006
. 

La même année, le Gouverneur de Louisiane affirmait qu’elle signerait une loi interdisant l’avortement sauf en cas de danger pour la vie de la mère, loi qui entrerait en vigueur en cas de revirement de jurisprudence de la Cour suprême sur l’avortement. Onze autres Etats envisageraient de prendre des mesures similaires alors que six Etats disposeraient d’interdictions similaires à celle de l’Etat de Louisiane, prêtes à entrer en vigueur en cas de revirement
.  

L’arrêt Gonzales v. Carhart semble faire un pas supplémentaire dans cette direction
.  Suite à cette décision, la sénatrice Barbara Boxer et le député Jerrold Nadler, démocrates, ont déposé un projet de loi dans le but explicite de protéger, conformément à Roe v. Wade, le choix d’une femme de mettre un terme à une grossesse
. 

II. Approche par enjeux

A. L’enjeu juridique

1. Droit à l’avortement v. intérêt des Etats

Dans le débat relatif à l’avortement, la question juridique, à savoir le statut du fœtus et celui nécessairement interdépendant du droit de la femme d’avorter, se pose au premier plan. Le fœtus est-il une personne au sens de la Constitution ? Peut-il être considéré comme une personne au niveau étatique ? Le droit à l’avortement est-il protégé par la Constitution ? Dans quelle mesure les Etats peuvent-ils légiférer sur l’avortement ? Les réponses à ces questions emportent des conséquences importantes. 

Dans Life’s Dominion, le philosophe du droit R. Dworkin a proposé un plaidoyer, solidement argumenté, pour le droit à l’avortement consacré par Roe. Selon Dworkin, si le fœtus est considéré comme une personne d’un point de vue constitutionnel
, les Etats n’ont pas le droit mais l’obligation d’interdire l’avortement, en vertu du quatorzième Amendement
. En revanche, si le fœtus n’est pas considéré comme une personne au sens de la Constitution
, Dworkin considère que les Etats n’ont pas le pouvoir d’étendre la protection que la Constitution réserve aux personnes à d’autres êtres
.

Dans la lignée de son arrêt Griswold v. Connecticut, la Cour suprême, dans son arrêt Roe v. Wade, a consacré l’existence d’un droit constitutionnel à l’avortement, compris dans le droit constitutionnel au respect de la vie privée, lui-même protégé par la « Due Process Clause » du Quatorzième Amendement
. Elle a cependant observé que les Etats avaient un intérêt à protéger la vie et la santé de la mère, d’une part, et la vie potentielle, d’autre part et, par conséquent, qu’ils avaient un intérêt à légiférer en matière d’avortement. 

Selon Dworkin, il convient de faire la distinction entre un « intérêt dérivé » d’un droit du fœtus à la vie, et un « intérêt détaché » de tout droit, fondé sur la valeur intrinsèque de la vie humaine
. Dès lors que, selon lui, le fœtus n’est pas une personne au sens constitutionnel du terme, les Etats n’ont qu’un « intérêt détaché » à légiférer en matière d’avortement. La question est donc de savoir si, et dans quelle mesure, les Etats peuvent imposer la conception majoritaire du sacré à chacun
. Selon Dworkin, il est parfaitement cohérent de considérer que les Etats n’ont pas le pouvoir d’imposer aux citoyens une vision particulière du caractère sacré de la vie mais qu’ils ont le pouvoir d’encourager leurs citoyens à traiter sérieusement la question de l’avortement
. 

Sans entrer dans le débat de la pertinence intrinsèque des thèses de Dworkin
, plusieurs remarques s’imposent.  Tout d’abord, la clarté de l’exposé du philosophe du droit a le mérite d’éclairer le débat juridique relatif à l’avortementen ce qu’il consiste à déterminer dans quelle mesure l’autorité publique peut légiférer d’une façon qui viendrait limiter le droit constitutionnel des femmes à l’avortement
. Ensuite, la valeur descriptive de ces thèses en ce qui concerne la jurisprudence de la Cour suprême paraît davantage adéquate pour les arrêts Roe, voire Casey, que pour la jurisprudence la plus récente de la Cour. Enfin, la qualité de l’argumentation juridique ne peut masquer complètement le présupposé axiologique sur lequel elle repose
. 

2. L’aspect procédural

Approche certes moins classique de la question de l’avortement, celle des recours n’en paraît pas moins éclairer sa spécificité. 

Les lois américaines peuvent être contestées de deux façons, soit par « facial challenge », soit par « partial challenge » (ou « as-applied challenge »). La contestation « faciale » d’une loi, qui entraîne en principe son invalidation totale
, vise un défaut constitutionnel qui peut être détaché de toute application de la loi à un cas précis
. La contestation partielle d’une loi vise cette loi telle qu’elle est appliquée à un ensemble factuel particulier. Dans ce cas, l’éventuelle invalidation est, en principe, limitée à la portée du recours
.

Lorsqu’elles sont confrontées à une loi défectueuse d’un point de vue constitutionnel, les juridictions essaient de construire une interprétation permettant de préserver les applications constitutionnelles de la loi
. Dans son arrêt Brocket v. Spokane Arcades, Inc., la Cour suprême a ainsi jugé que l’invalidation partielle devait être préférée à l’invalidation faciale
. Dans un arrêt United States v. Salerno prononcé en 1987, la Cour a considéré qu’une contestation faciale ne pouvait aboutir à une invalidation faciale qu’à condition d’établir qu’il n’existe aucun cas de figure dans lequel la loi serait valide
. 

Dans une logique apparemment opposée, la jurisprudence de la Cour en matière d’avortement a été marquée par l’utilisation constante de l’invalidation faciale, approche résultant du « strict scrutiny test » imposé par Roe v. Wade
. 

Le test de la « charge indue », consacré par Casey, fut considéré par plusieurs auteurs comme étant encore incompatible avec le test précité de l’arrêt Salerno
. Dans Casey, la Cour avait en effet décidé que le requérant devait seulement démontrer que la loi litigieuse comporterait une charge indue dans une « large fraction » de cas
.
Dans l’arrêt Stenberg
, la Cour suprême annula complètement une loi qui ne prévoyait pas une exception relative à la santé, sans même appliquer le « large fraction test »
.

En 2006, cependant, la Cour suprême opéra un revirement de jurisprudence en ce qui concerne la question des recours en matière de lois sur l’avortement. Dans son arrêt Ayotte
, la Cour décida ainsi d’appliquer sa jurisprudence traditionnelle en matière d’invalidation faciale, fondée sur trois principes interdépendants : l’annulation d’une loi ne doit pas dépasser ce qui est nécessaire
, la Cour doit se garder de réécrire la loi afin que celle-ci soit conforme aux exigences constitutionnelles, et troisièmement, le principe de base pour toute décision en matière de recours est l’intention du législateur, dès lors que la Cour ne peut pas utiliser ses pouvoirs pour contourner l’intention du législateur
. En l’espèce, releva la Cour, la décision attaquée avait choisi la voie la plus extrême : l’annulation totale d’une loi du New Hampshire. Si la Cour reconnut qu’elle avait elle-même procédé ainsi dans Stenberg, elle fit observer que, dans cet arrêt, les parties n’avaient pas demandé une contestation plus affinée de la législation attaquée
. Et la Cour de considérer que les juridictions d’appel auraient du n’invalider que les applications anticonstitutionnelles de la loi litigieuse, sauf si l’intention du législateur était de ne permettre une application de la loi que dans sa totalité. 

Enfin, dans  Gonzales v. Carhart, la Cour jugea que les requérants ne démontraient pas que, dans une large fraction de cas pertinents, la loi litigieuse serait anticonstitutionnelle et donc que, dans son attaque faciale, cette loi n’imposait pas une charge indue au droit de la femme d’avorter. Selon la Cour, cependant, cette loi n’était pas à l’abri d’une contestation « as-applied »
. Dans son opinion dissidente, la Juge Ginsburg critiqua ce motif, affirmant que le véritable objectif d’une exception relative à la santé de la femme était précisément de protéger la femme dans des cas exceptionnels, précisément dans le sens décidé par Stenberg
.

Ces brefs développements font apparaître que même les règles de procédure n’ont pas échappé au contentieux relatif à l’avortement aux Etats-Unis. Si l’approche procédurale de la Cour suprême en matière d’avortement a pu précisément être influencée par le caractère spécifique du droit matériel en cause, comme l’indique la Juge Ginsburg, il semble en revanche que c’est l’évolution des connaissances médicales et techniques qui a influencé ce contentieux et non l’inverse.
B. L’enjeu techno-scientifique

L’évolution du droit à l’avortement ne peut, à première vue, être distingué de l’évolution des connaissances médicales et techniques. 
Ainsi, le statut juridique de l’avortement, tant en Common law que dans les premières lois le pénalisant explicitement, était construit par rapport à la période du premier mouvement observable du fœtus (quickening), entre la seizième et la dix-huitième semaine 
. Avant ce premier mouvement, les connaissances médicales ne permettaient en effet pas de déterminer si une femme était ou non enceinte
. La criminalisation croissante de l’avortement au 19ème siècle serait du reste due au développement des connaissances médicales qui aurait rendu progressivement obsolète cette notion de « quickening »
. 

Il est par ailleurs souvent affirmé que les premières lois ayant pénalisé l’avortement étaient principalement dictées par le souci de protéger les femmes enceintes, les méthodes d’avortement ne leur garantissant pas encore une sécurité suffisante
. Pendant la première moitié du vingtième siècle, Planned Parenthood Federation of America préférait d’ailleurs encore suggérer aux femmes la contraception, étant donné le danger que représentait alors l’avortement d’un point de vue médical
. Aussi, le développement et l’amélioration des techniques d’avortement ainsi que le soutien des associations médicales ne furent sans doute pas étrangers à la libéralisation progressive de l’avortement dans les années ‘60
. 

Dans son arrêt Roe v. Wade, la Cour suprême mit en place un système de trimestres en se fondant largement sur les connaissances médicales de l’époque. La Cour observa ainsi que les nouvelles données embryologiques permettaient de considérer la conception comme un processus temporel plutôt que comme un événement
. Selon la Cour, les Etats ont un intérêt important et légitime à préserver la santé et la vie de la mère et un intérêt, distinct, à protéger la vie potentielle, chacun de ces intérêts croissant substantiellement à mesure que la femme approche du terme de sa grossesse
. En ce qui concerne l’intérêt des Etats à préserver la santé et la vie de la mère, celui-ci ne devait leur permettre, selon la Cour, d’adopter des législations contraignantes qu’à partir du second semestre
. En effet, relevait-elle alors, l’avortement durant le premier trimestre était devenu « relativement sûr », le taux de mortalité des femmes  avortant à cette période étant aussi bas que celui des femmes accouchant
. En ce qui concerne l’intérêt des Etats à protéger la vie potentielle, la Cour décida que celui-ci ne leur permettait d’interdire l’avortement qu’à partir de la viabilité du fœtus, soit à partir du troisième trimestre selon l’état de la connaissance scientifique.

Etant donné ces références aux savoirs de l’époque, la construction par trimestres de Roe était vouée à être remise en cause, le développement des connaissances médicales et techniques étant susceptible de rendre les avortements plus sûrs après le premier trimestre et d’avancer le point de viabilité avant le début du troisième trimestre
. Il n’est dès lors guère étonnant que l’arrêt Casey, tout en maintenant le principe essentiel de Roe, a supprimé le système trimestriel qu’il avait instauré, adoptant comme critère principal pour la légalité de l’avortement celui moins rigide de la viabilité
. 

L’état de la connaissance scientifique fut encore invoqué dans la jurisprudence de la Cour suprême relative aux législations interdisant l’avortement par naissance partielle, de façon contradictoire cependant. Dans son arrêt Stenberg
, la Cour avait jugé que l’incertitude médicale sur le caractère parfois nécessaire, pour la santé de la mère, de ce type d’avortement ne suffisait pas à rendre constitutionnelle une loi ne prévoyant pas ce type d’exception
. Sept ans plus tard, dans Gonzales v. Carhart
, la Cour jugea qu’une telle absence de consensus ne pouvait rendre invalide une loi fédérale similaire, étant donné la disponibilité d’autres procédures considérées comme étant des alternatives sûres
. 
C. L’enjeu politique

Un sujet aussi sensible que l’avortement peut difficilement se satisfaire d’une lecture purement objective, voire clinique, de son évolution et faire l’impasse sur le caractère éminemment politique de celle-ci. Caractère politique dû aux choix posés par le législateur fédéral ou étatique, mais également à l’évolution de la composition de la Cour suprême. L’article II, section 2, §2 de la Constitution américaine dispose en effet que le Président a le pouvoir de nommer les juges de la Cour suprême, avec l’assentiment du Sénat
. 

Nous ne reviendrons pas sur l’évolution de l’avortement avant l’arrêt Roe. Qu’il suffise de relever ici que la libéralisation des lois interdisant l’avortement dans les années 1960 a notamment été le résultat du lobbying exercé par des organisations féminines, des organisations de contrôle de naissance, des défenseurs des droits civils, des professions médicales et juridiques et même de certaines églises, protestantes pour la plupart
.

L’arrêt Roe v. Wade fût, assez étonnamment, décidé à une majorité relativement importante de sept voix
 contre deux, laissant les juges B.R. White et W.H. Rhenquist dans l’opposition
. Dans le contexte spécifique de la guerre du Vietnam, après une décennie de lois dépénalisant l’avortement dans une plus ou moins large mesure, quelques décisions pionnières de juridictions consacrant l’existence d’un droit à l’avortement et l’arrêt Griswold de la Cour suprême, Roe n’a, finalement, pas tant surpris par le droit qu’il consacrait que par la précision du système trimestriel qu’il mettait en place
. 
Aussi, le mouvement pour le droit à la vie qui s’est développé de façon importante dans les années 1970 n’est pas, contrairement à ce qui est souvent affirmé, uniquement dû à Roe mais avait déjà commencé à se développer à la suite de la législation new-yorkaise de 1970
. Il n’en demeure pas moins que Roe, en consacrant un droit constitutionnel à l’avortement, allait plus loin et que les efforts pour le renverser ont galvanisé une partie importante de la population, allant jusqu’à changer de nombreuses habitudes historiques de vote. De nombreux électeurs catholiques et démocrates rejoignèrent ainsi des chrétiens fondamentalistes, historiquement apolitiques, et trouvèrent refuge dans le Parti républicain
. Par la suite, les initiatives législatives en matière d’avortement, d’un côté, la nomination des juges à la Cour suprême, de l’autre, allaient marquer les décennies suivantes. 

En 1974 et 1975, les sénateurs James Buckley et Jesse Helms introduisirent au Congrès des amendements afin de modifier la Constitution pour modifier la notion de personne et y inclure explicitement le fœtus. Ceux-ci ne furent cependant pas votés
.

Les mouvements anti-avortement, largement représentés au sein du parti républicain, fondèrent de grands espoirs dans l’élection de R. Reagan qui, élu en grande partie grâce à la droite chrétienne, s’était engagé à proposer un candidat à la Cour en fonction de sa position sur l’avortement
. Il aurait également affirmé, en 1980, qu’il demanderait au Congrès d’adopter un amendement constitutionnel pour protéger les droits de « toute vie humaine innocente »
. Etonnamment, il décida cependant de nommer Sandra Day O’Connor, qui avait pourtant soutenu auparavant le droit des femmes à l’avortement
.

Si l’opinion majoritaire, dans l’arrêt Thornburgh v. American College of Obstetricians and Gynecologists, jugea anticonstitutionnelle une législation imposant aux femmes souhaitant avorter des périodes d’attente fixes ainsi qu’une information allant au-delà de la simple description de l’avortement pertinente pour un consentement éclairé, quatre juges émettaient déjà une opinion dissidente, les juges White et Rehnquist appelant explicitement de leurs vœux le renversement de Roe
.
Le 26 septembre 1986, le juge Antonin Scalia, un des plus farouches opposants au droit à l’avortement, prêtait serment, remplaçant ainsi le juge W.H. Rehnquist, qui devenait lui-même « Chief Justice » à la place du juge W.E. Burger. 

En 1987, alors qu’il s’agissait de remplacer le Juge Powell, Reagan proposa la candidature du juge R.H. Bork. Celui-ci s’étant fait connaître pour son opposition farouche à l’activisme judiciaire de la Cour suprême, et notamment son rejet absolu de sa jurisprudence relative à l’avortement
, sa nomination souleva une énorme vague de protestation
. Les importantes organisations citoyennes « Common cause » et « American Civil Liberties Union » s’y opposèrent explicitement
 et, le 23 octobre 1987, le Sénat la rejeta la nomination à 58 voix contre 42. Le juge Kennedy fut nommé à sa place le 18 février 1988, laissant planer le mystère sur sa propre position sur la question
. 

Lorsque George W. Bush arriva au pouvoir en 1988, il prit des engagements similaires à ceux de Reagan sur l’avortement
. Il opposa son veto à dix lois qui en auraient facilité l’accès, l’interdit des installations médicales militaires et interdit à 4000 cliniques de planning familial subsidiées par le fédéral de conseiller, voire même d’évoquer l’avortement. Il interdit également la pilule d’avortement (RU486), et, surtout, insista auprès de la Cour pour qu’elle renverse Roe v. Wade
.

En 1989, lorsque fut décidé l’arrêt Webster v. Reproductive Health Services Incorporated of Missouri
, quatre des juges de la majorité de Roe, les juges Douglas, Burger, Stewart et Powell avaient été remplacés. Trois des juges ayant pris leur place, soit les juges O’Connor, Scalia et Kennedy, avaient été nommés par Reagan. S’il en résulta le maintien d’une législation très restrictive sur l’avortement, une opinion divisée refusa cependant de renverser Roe
. La juge O’Connor, qui donna pourtant sa voix à la majorité pour le maintien de la loi, considéra en effet qu’il n’était pas nécessaire de se prononcer sur la validité constitutionnelle du célèbre arrêt
.  
Le remplacement des juges W.J. Brennan par D.H. Souter en 1990, et T. Marshall par C. Thomas en 1991, tous deux nommés par G.H.W. Bush, permettait dès lors d’augurer un revirement de jurisprudence prochain, au point que la Cour d’appel du troisième circuit jugea en 1991 que la solution de Roe n’était plus applicable
. Aussi, lorsqu’une « joint opinion » des juges Kennedy, O’Connor et Souter, suivis par les juges Stevens et Blackmun dans une opinion concurrente, réaffirmèrent Roe dans l’arrêt Casey, de nombreux observateurs furent surpris
. Le bloc « conservateur » de la Cour confirmait alors sans surprise sa volonté de renverser Roe complètement
. 

Avant son élection, Bill Clinton exposa publiquement ses vues sur l’avortement et proposa un test préalable sur l’avortement dans la nomination des juges à la Cour suprême
. Sous son mandat, il renversa la plupart des décisions anti-avortement adoptées par George W. Bush, restaurant notamment les subsides supprimés aux organisations pro-choix, et il opposa son veto à deux reprises au « Partial birth abortion Act »
. En 1993 et 1994, B. Clinton, qui avait affirmé explicitement qu’il ne nommerait que des juges qui supporteraient Roe
, nomma les juges R.B. Ginsburg et S.G. Breyer, afin de succéder respectivement au Juge B.R. White, qui s’était opposé à Roe, et au juge Blackmun, qui en avait été l’artisan.

L’arrêt Stenberg v. Carhart du 28 juin 2000, qui annula une loi du Nebraska interdisant les avortements à la naissance partielle, obtint également une fragile majorité de cinq voix contre quatre, composée par le bloc centriste de la Cour, les juges Stevens, O’Connor, Souter, auteurs de l’opinion jointe de Casey, ainsi que par les juges nommés par Clinton, les juges Ginsburg et Breyer. Dans son opinion partiellement concurrente, partiellement dissidente, le juge Thomas, rejoint par le Juge Scalia, confirma que, selon lui, la jurisprudence de la Cour relative à l’avortement n’avait aucune base dans la Constitution
.
Georges W. Bush fils annonça avant son élection qu’il ferait tout son possible pour restreindre autant que possible le droit à l’avortement. Dès son élection, il rétablit l’interdiction des subsides pour l’avortement octroyés aux centres de planning familial
.

Le 29 septembre 2005, J.G. Roberts prêta serment, devenant le dix-septième « Chief Justice » de la Cour suprême des Etats-Unis. Lors de son audition au Sénat, il fût pressé de donner sa position concernant l’avortement, conformément à la tradition instaurée depuis près de vingt ans. Restant relativement évasif sur la question, il finit par répondre qu’il n’adhérait pas aux arrêts Roe et Casey mais qu’il respectait le concept de jurisprudence établie et le précédent établi par ces arrêts et qu’il devrait réfléchir longtemps et de façon intense avant de décider un revirement de jurisprudence
.

Le 31 janvier 2006, le Juge S.A. Alito prêta serment et succéda à la juge O’Connor. Alito avait siégé au sein de la Cour d’appel du troisième circuit qui avait jugé que Roe n’était plus applicable dans l’affaire Casey et qu’il fallait y substituer le test de la charge indue
. La question de sa position concernant l’avortement devait inévitablement se poser dès lors qu’il avait considéré, en 1985, qu’il n’existait pas de droit à l’avortement
. Lors son audition au Sénat, Alito refusa de reconnaître explicitement à Roe le statut de jurisprudence établie qui ne peut être réexaminée. Confirmant que cette décision devait être traitée avec respect
, il affirma aux sénateurs que, s’il devait être confronté à un cas d’avortement à la Cour suprême, la première question qu’il se poserait serait de savoir si ce précédent devait prévaloir
.

L’année de la nomination du Juge Alito, la Cour suprême révisa, dans son arrêt Ayotte
, sa jurisprudence relative à l’invalidation faciale des lois relatives à l’avortement, rendant plus difficile celle-ci
. 

L’arrêt Gonzales v. Carhart fut décidé à une majorité de cinq juges contre quatre, composée sans surprise des juges conservateurs Scalia, Thomas, Alito, Roberts mais également du juge Kennedy qui rédigea l’opinion de la Cour. Dans son opinion dissidente, rejointe par les Juges Stevens, Souter et Breyer, la Juge Ginsburg n’hésita pas à qualifier l’opinion de la majorité d’ « alarmante », constatant que la Cour tolérait voire applaudissait une interdiction fédérale de pratiquer un type d’avortement reconnu comme étant nécessaire dans certains cas par l’ « American College of Obstetricians and Gynecologists », effaçait la ligne entre pré- et post-viabilité tracée par Casey et que, pour la première fois depuis Roe, la Cour refusait de condamner une interdiction sans exception pour la santé de la femme
. La Juge Ginsburg releva que la Cour était composée différemment lors de son arrêt Stenberg et déplora le peu d’importance accordé par la majorité à la « rule of law » et aux principes du stare decisis
. 

Les candidats à l’élection présidentielle ne manquèrent pas de réagir à cet arrêt. Alors que les sénateurs B. Obama et H. Clinton dénonçaient l’écart dramatique de cette décision par rapport à la jurisprudence de la Cour relative à la santé des femmes enceintes, le sénateur J. McCain applaudit une décision qui rejetait « une pratique inacceptable et injustifiable », et confirmait l’importance de nommer des juges qui interprètent le droit tel qu’il est écrit et n’usurpent pas l’autorité du Congrès et des législateurs étatiques
. 
D. L’enjeu axiologique

S’il est primordial d’avoir, outre une idée générale de l’évolution de la question, une compréhension juridique, technico-scientifique et politique de celle-ci, il paraît cependant que ces différentes lectures reposent en fin de compte sur la division axiologique qui hante véritablement le débat relatif à l’avortement.  

Selon M. Deflem, le développement des sciences et des techniques, susceptibles de mener à une technocratisation du droit relatif à l’avortement, n’ont jamais véritablement été le centre du débat et n’ont pas modifié de façon substantielle les législations adoptées
. Si cette position est quelque peu extrême, elle permet néanmoins de relativiser l’impact de la science sur une question de société aussi sensible que celle en jeu.

Par ailleurs, si le débat juridique enflammé autour du droit à l’avortement ne s’est pas apaisé depuis Roe
, il convient également d’avoir conscience de ce qu’il n’est souvent que la partie juridique émergée d’un iceberg axiologique. Dworkin déplorait déjà la polarisation du débat entre ceux qui considèrent d’un côté que l’avortement viole les intérêts et les droits les plus fondamentaux d’une personne et ceux qui considèrent que le fœtus n’est pas une personne avec des droits. Selon lui, une telle distinction rendait tout compromis impossible et procédait d’une confusion fondamentale, à savoir la distinction précitée entre objection « dérivée » et « détachée »
. Les opposants à l’avortement auraient principalement une objection à ce droit détachée de tout intérêt ou droit du fœtus, reposant uniquement sur la valeur intrinsèque de la vie humaine, et non une objection dérivée de droits ou foetus dont les fœtus seraient titulaires
. Il expliquait ainsi les statistiques selon lesquelles beaucoup d’américains seraient contre l’avortement mais peu soutiendraient une interdiction totale de celui-ci, seule position tenable selon Dworkin pour les tenants d’une « derivative objection »
. 

Il en va de même du débat politique, qui au moins ne se cache pas des valeurs dont il est imprégné. Les attitudes envers l’avortement des hommes et femmes politiques, tout comme celles des citoyens qu’ils représentent, apparaissent en effet nettement influencées par une multitude de facteurs comme l’orientation politique, l’âge, la race, la région et, surtout, la croyance religieuse, avec autant de variantes selon l’interaction entre ces différentes variables
. 

Plus fondamentalement, le débat sur l’avortement aux Etats-Unis reflète, sans doute mieux qu’aucun autre, le dilemme américain entre des valeurs laïques humanistes et individualistes, relatives au respect de la vie privée, et des convictions religieuses relatives au caractère sacré de la vie enracinées pour la plupart dans la tradition judéo-chrétienne
. 

D’un côté, la référence au respect de la vie privée pour légaliser le droit à l’avortement confirme que le système de valeurs américain repose sur l’individu
 et sur la notion, quasi-sacrée, de la liberté. Une des différences importantes entre la « rule of law » anglo-saxonne et l’Etat de droit français ou le « Rechtsstaat » allemand est d’ailleurs le rôle dévolu à l’autorité étatique, considérée comme une ennemie potentielle de la liberté dans le premier cas, comme la garante des droits de l’individu et de la collectivité dans l’autre
. Ainsi que l’observe M. Ignatieff, les garanties des droits de l’homme aux Etats-Unis ont toujours été employées au service d’une tradition politique plus critique du gouvernement, plus insistante sur la responsabilité individuelle et plus concernée par la défense de la liberté individuelle que les traditions européennes socialistes, sociales-démocrates ou chrétiennes-démocrates
. Il en résulte, dans le débat américain relatif à l’avortement, que l’autorité se voit principalement imposer des obligations négatives
 et non des obligations positives
, au sens de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme
. 

De l’autre côté, le débat sur l’avortement révèle le paradoxe de l’ambivalence américaine envers la religion. Alors que la Constitution impose une séparation stricte entre l’Etat et l’Eglise, les Etats-Unis apparaissent comme un des pays occidentaux les plus religieux et, par le ton de certains de ses groupes religieux, comme étant de loin le plus fondamentaliste
. Selon A. Moravksic, la culture politique américaine de l’après-guerre était déjà beaucoup plus conservatrice et influencée par des minorités évangéliques religieuses que celle de l’Europe de l’après-guerre
. C. Sunstein nuance pour sa part cette affirmation et relève que le « libéralisme social » et « l’internationalisme libéral » étaient très présents dans l’Amérique de l’après-guerre et que c’est la révolution sociale opérée dans les années ‘60 qui a entraîné le retour de balancier conservateur, commençant avec l’administration Nixon jusqu’à ce jour
. 

Or, si la plupart des Américains soutiennent tant la liberté que l’importance de la vie humaine, ce qui explique l’ambiguïté de leur position sur l’avortement
, certains se font les farouches défenseurs de l’une ou l’autre, érigée en valeur absolue, au point d’être prêts à tout pour empêcher qu’il y soit porté atteinte
. 

III. Une position exceptionnaliste ?

M. Ignatieff définit l’exceptionnalisme américain comme étant une position des Etats-Unis qui serait exemptionnaliste
, reposant sur des doubles standards
 et se cantonnant dans un isolationnisme juridique
. S’il apparaît que la position américaine sur le droit à l’avortement ne l’illustre que de manière relative en comparaison avec la position américaine relative à certains droits de l’homme
, elle paraît cependant animée des mêmes paradoxes que ceux qui expliquent son exceptionnalisme.

Le premier de ces paradoxes résulte sans doute de l’opposition, déjà évoquée, entre un culte de la liberté individuelle inégalé
, d’une part, et une société encore très conservatrice, d’autre part. Le deuxième paradoxe, qui n’est pas étranger au premier, concerne la position américaine par rapport au droit à la vie. Alors que les opposants à l’avortement défendent avec force –et parfois violence- le droit à la vie de l’enfant non encore né et que l’euthanasie active est condamnée par tous les Etats, trente-sept Etats connaissent la peine de mort et les Etats-Unis se sont réservés le droit de prononcer la peine de mort contre toute personne
, même mineure
. Le troisième paradoxe, également lié aux deux autres, est lié au statut de la religion dans la société américaine. Certes, le premier amendement de la Constitution américaine impose une séparation stricte entre l’Etat et l’Eglise et les Etats-Unis font une promotion exceptionnelle à l’étranger de la liberté religieuse
. Il n’en demeure pas moins que les législations des Etats restreignant le droit à l’avortement ont souvent un fondement religieux implicite
. 

Outre ses paradoxes, le droit américain à l’avortement paraît spécifique en ce qu’il a été consacré par un organe judiciaire et non après de longues discussions et compromis politiques, comme dans la plupart des autres pays
. Pour certains, cette consécration jurisprudentielle est une des explications du caractère virulent du débat américain relatif à l’avortement
 et accuse un manque de légitimité démocratique qui a été dénoncé à de nombreuses reprises, y compris par certains juges de la Cour suprême
. Les défenseurs de la Cour soulignent pour leur part le rôle joué par les cours et tribunaux, notamment la Cour suprême, dans la défense des droits des minorités
. Par ailleurs, si la Cour suprême apparaît certes comme une institution politisée et peu démocratique, elle n’en a pas moins développé jusqu’à présent une certaine capacité de résistance par rapport aux pressions politiques susceptibles de lui permettre de conserver sa légitimité
. 

Si elle est particulièrement vive en ce qui concerne le débat relatif à l’avortement, cette problématique ne s’y limite pas et se trouve au cœur du débat relatif à l’activisme judiciaire de la Cour suprême. Ainsi que l’observe A. Moravcsik, la combinaison du contrôle judiciaire des lois à l’aune des droits constitutionnels de l’individu, combiné à une relative pénurie d’opportunités institutionnelles d’action collective de masse visant à promouvoir une politique sociale, place le pouvoir judiciaire au centre d’un conflit politique dans une mesure inégalée dans d’autres démocraties industrielles
. 

Il n’est pas inopportun, en outre, de faire le parallèle entre les jurisprudences de la Cour suprême et la Cour européenne des droits de l’homme, dès lors que toutes deux été confrontées à la question de l’existence d’un droit à l’avortement alors qu’elles sont gardiennes d’un texte qui ne le consacre pas explicitement. Si les organes de la Convention européenne des droits de l’homme ont initialement refusé d’examiner in abstracto la compatibilité de lois concernant l’interruption volontaire de grossesse avec l’article 2 de la Convention
, la Commission européenne des droits de l’homme a, dès 1976, considéré que les législations régissant l’interruption volontaire de grossesse relevaient du domaine de la vie privée, dès lors que, lorsqu’une femme est enceinte, « on ne saurait dire que la grossesse relève uniquement du domaine de la vie privée » et que « sa vie privée devient étroitement associée au fœtus qui se développe »
. En 1980, la Commission a considéré explicitement que l’interruption volontaire de grossesse était compatible avec l’article 2, §1er de la Convention au nom de la protection de la vie et de la santé de la mère
.

 

Dans un arrêt Boso c. Italie du 5 septembre 2002, la Cour a jugé que, « à supposer même que, dans certaines circonstances, le foetus puisse être considéré comme un titulaire de droits protégés par l’article 2 de la Convention », cette disposition n’était pas violée par une législation permettant l’avortement afin de protéger la santé de la femme enceinte. Si certains ont pu analyser cette décision comme la consécration d’un droit à l’avortement
, d’autres constatent que la Cour, « sans reconnaître un « droit » à l’avortement, estime que la protection de la vie privée d’une mère puisse, dans certains cas légitimes, justifier une demande d’interruption thérapeutique de grossesse »
. Il est clair que la Cour a toujours essayé d’esquiver la question de savoir si la Convention garantissait un droit à l’avortement
, considérant notamment que la législation fixant le point de départ du droit à la vie relevait de la marge d’appréciation des Etats, en l’absence d’un consensus européen sur la définition scientifique et juridique des débuts de la vie
. Dans un arrêt récent, elle a cependant jugé que l’Etat polonais avait violé l’article 8 de la Convention en ne satisfaisant pas à son obligation positive d’assurer le respect effectif de la vie privée de la requérante, du fait de l’absence de mise en place de procédures ou de structures permettant à des femmes enceintes de revendiquer le droit d’obtenir un  avortement thérapeutique
. 

Alors que la Cour suprême a consacré un droit constitutionnel à l’avortement, qui se décline en une obligation négative pour les Etats d’imposer une charge indue au droit de la femme d’avorter avant la viabilité, la Cour européenne des droits de l’homme s’est refusé à reconnaître explicitement que la Convention protégerait un tel droit mais a néanmoins jugé que les Etats avaient une obligation positive d’assurer le respect effectif de la vie privée de la requérante, en permettant dans certains cas à des femmes enceintes de revendiquer le droit d’obtenir un  avortement thérapeutique. Dans les deux cas, les cours ont été amenées, de façon casuistique, à opérer la délicate balance entre un droit à l’avortement dérivé du droit au respect de la vie privée, et son interdiction au nom de la protection de la vie du fœtus. Alors que la Cour suprême donne une interprétation de plus en plus restrictive du droit à l’avortement, la Cour strasbourgeoise semble s’engager timidement dans cette voie. 

Conclusion

Un bref aperçu du droit américain en matière d’avortement, à l’aide de différentes lectures complémentaires, nous a permis de faire ressortir les tensions qui le traversent. Ces tensions reflètent en définitive les paradoxes d’une société américaine qui peut tout à la fois tenir un discours universaliste, d’une part, et exemptionnaliste ou reposant sur des doubles standards, d’autre part, qui se veut interventionniste lorsqu’il s’agit des affaires extérieures et isolationniste lorsque ses affaires internes sont concernées.  

Si le droit américain en matière d’avortement peut être qualifié d’être exceptionnel à certains égards, voire exceptionnaliste, il convient cependant de nuancer cette conception au regard de l’approche de la Cour européenne des droits de l’homme qui est susceptible de se rapprocher de celle adoptée par la Cour suprême dans son arrêt Roe.

L’avenir de cet arrêt paraît toutefois incertain. Il est possible –quoique peu probable- qu’un consensus politique suffisant soit trouvé pour modifier la Constitution afin de reconnaître au fœtus le statut de personne, renversant Roe. Un tel renversement de facto serait également opéré si la Cour suprême permettait aux Etats de définir le fœtus comme étant un être humain non encore né, ayant les mêmes droits qu’un être humain né
. Un revirement explicite du célèbre arrêt n’est pas davantage à exclure, bien qu’il paraisse également peu plausible. Il paraît davantage vraisemblable que la tendance des Etats à interroger les limites du droit consacré par Roe et limité par Casey se poursuive. En tout état de cause, le choix d’une approche « as-applied » tel qu’il résulte de la jurisprudence la plus récente de la Cour risque d’inciter les Etats à adopter davantage de législations anti-avortement, laissant à la Cour la responsabilité d’en supprimer les éléments par trop inacceptables
. Gageons cependant que la saga initiée par la Cour suprême il y a trente-cinq ans n’est pas près de trouver un épilogue.
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