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Avec ravenement des biotechnologies, les d6chets anatomiques humains sont devenus des 
rnaMres premières convoitées par la scienœ et l'industrie. Ils recèlent parfois une valeur 
économique insouppnnde- Or, se pose la question de leur propri6t8. La présente étude, 
qui se veut d la fois descriptive, comparative et aitique, s'int&esse d'abord a la façon dont 
le droit aborde les rapports de l'homme à son corps. Elle se penche par ailleurs sur la 
qualification des déchets biomédicaux en droit français, qu&écois, amdricain et canadien- 
anglais, et consacre un volet aux embryons surnum6raires. Elle se termine par une analyse 
de la propridté de ces substances résiduelles et de ces produits de la FIV eu égard aux 
enjeux socio-économiques lies au développement des biotechniques. Elle dhontre enfin 
les difficultés du drol positif à traduire la nature de ces divers dlbments et propose un statut 
des matières corporelles inspirb du concept de patrimoine d'affectation. 
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INTRODUCTION 

H y a à peine deux ou trois décennies, l'idée de consacrer quelque 6tude à la propriete 

des déchets biom6dicaux en aurait certes fait sourire plus d'un. Cette question n'effleurait 

méme pas I'esprit. Les tissus humains pr6lev8s au coun d'ex6rèses, le placenta et les 

diverses substances corporelles recueillies dans un but diagnostique ou therapeutique 

Btaient, de toute évidence, de purs déchets organiques dont nul n'avait int6rêt revendiquer 

la propriété. Mais voilà que l'avènement des biotechnologies demit, dans les années 1970, 

compl6tement modifier œ tableau et s'attaquer de plein fouet à cette indiff6rence. De 
vulgaires débris relégués au rang des seringues et autres objets souilles, les tumeun et les 

résidus anatomiques collectbs en milieu hospitalier devaient, dds lors, rapidement accéder 

au rang de matières fort prisées par la science et I'industrïe. De fait, les procédés de 

bioconvenion et de culture cellulaire mis au point gram au g6nie g6n6tique permettent 

aujourd'hui de transformer ces reliquats en produits thérapeutiques souvent 

r6volutionnaires. Qui plus est, depuis l'arrêt de la Cour suprême des États-unis dans la 

cause Chakrabarfy', la brevetabilite des inventions nées de la manipulation de substances 

vivantes semble universellement admise. Con peut, sans l'ombre d'un doute, affirmer qu'en 
donnant libre coun aux aspirations économiques des chercheurs, cette décision a contribu6 

de façon très significative à l'essor spectaculaire que connaissent à I'heure actuelle les 

biotechniques. Outre la quête de gloire et ie désir de servi-r la coiledivite, la possibilité de 

faire financièrement fructifier leurs r6alisations allait, en effet, t6t constituer une importante 

source de motivation pour les spécialistes en biologie moléculaire. 

Car& Chehbady correspond par ailleun A un tournant déteminant dans I'évolution 

de la technoscience. Le facteur économique, jusquel& absent du debat entourant le drol 

de disposer des déchets biomédicaux, devaif 4 compter de œ moment, commencer à 

monopoliser l'attention pour devenir en quelque sorte le point nhalgique de la discussion. 
Ainsi, l'un des soucis majeurs de ceux qui oeuvrent dans le domaine de la biotechnologie 

est-il de pouvoir mettre aisément la main sur les ksidus organiques qu'ils emploient comme 



mati*ères premihs, et ce. au moindre wüt, de maniare à rentPbiliser leur invertissement et 

à en tirer le maximum. Cela peut, dans une œrtaine mesure, paraître légitime, quand on 
sait qu'un médicament w une fornule brevetable n'6merge gén6ralement qu'après maints 
essais et erreurs s'échelonnant sur une longue @riode de temps. II en cocite, diton, entre 
65 et cent millions de dollars pour d6velopper un tel produit? Cest pouquoi les chercheurs 
ont également tout avantage B œ que le processus par lequel leur paMennent les 
rnat4riew corporels leur assura, au plan juridique, I'enti8re jouissance de œ mat6riel. 
ConsidBrant d'autre part la faible probabilfi6 que ces démarches aboutissent à un résultat 
concret, le parcwrs qu'empruntent ces Blémentcl avant d'atteindre les laboratoires ne 
saurait, en réalité, Btre trop parsemd d'obstades. 

Cependant, si la position des intervenants du monde de la recherche biom6dicale et de 

I'indusbie phamaceuüque peut, bien des bgards, se justifier, les profits faramineux 

découlant de la transformation des tissus humains devaient inciter les patients réclamer 
leur *part du gateauw, ce qui, B prime abord, n'est pas moins défendable. On ne saurait ici 

passer sous silence le cas. aux États-unis, de John MW&, qui a indiscutablement fait 
ressortir avec acuité cette distorsion et sensibiiis6 la communauté internationale la 
situation des individus qui fournissent de leurs tissus ii la science. Cons6urtivernent 
l'ablation de sa rate. rappelons que ce patient leucémique avait, son grand étonnement, 
appris I'exjstence d'une ligne0 cellulaire curieusement designBe sous le nom de aMoçellrp. 
Les bénéfices potentiels d'exploitation de la lignée, issue de ses cellules splMques, &aient, 
convient-il d'ajouter, estimds à trois milliards de dollars. Or, au droit de son médecin d'We 
gratifie en tant que concepteur du produit, M. Moore devait opposer son intéet, a titre de 
propriétaim des cellules utilisées, B encaisser une partie de cette somme. Les vertus 
exceptionnelles que possédaient celles4 expliquaient, selon lui. Pampleur de ces 

retombées financi&res. 

Ce serait neanmoins adopter une vision fort réductrice que de limiter les p ~ p a t i o n s  

des patients B œ seul volet économique. Le comportement du Dr Golde - le méâecni 
mitant de John Moore - et de ses collègues, qui, sans permission du malade, s'&aient NBS 
sur la rate fraîchement refkée du corps de œ damier afin de s'en emparer, révèle un autre 
aspect, tout aussi criant, du probl6me. Face à pareille d6monstration du pouvoir 

John J. O'CONNOR. aThe Cornmerciaikation of Human Tiswe - me Source of Legai, ~thicai and 
Sacial PmWems: an A m  Better Suited to Legisiaüve Resolution~, (1gQô) 24 Loyde of Los Angeles 
LawReview 415,134 et 135. 
M m  C. RBgentS of the Univeme of CaMbda. 248 Cal. Rptr. 494 (App. 26 Dist. 1088); 703 P. 2d 

479 (Cal. 1 990). 



envahissant de la technoscience, le patient peut ne pas se sentir respect6 dans son intimité 

et voir son intégritb et sa dignitd sdrieusement menacées. Le droit de chacun de disposer 

librement de son corps ayant Bt6, ces reicentes années, hisse panni les valeurs capitales de 

nom soci6t6, ces pratiques peuvent, du reste, s'avérer usurpatrices de la faculte du patient 

de contrôler l'usage de ses déchets anatomiques. De meme, le devoir fiduciaire - ou 

d'information -, sur lequel est modelée la relation médecin-patient, e s i l  susceptible de venir 

a la rescousse de œ dernier. Le mutisme des équipes saignantes à propos de la 

destination qu'elles rbservent aux substances résiduelles humaines est, croyonsnous, 

difticilement wnaliable avec cette obligation, centrée sur PBchange et la confiance. Par 
dela la dimension p&uniaire, il y a donc la personne qui, B travers ses composantes 

corporelles, demande B 8tre protégée contre l'invasion de la science. Les arguments qu'elle 

peut invoquer pour œ faire ont d'autant plus de poids qu'ils se fondent sur des valeurs et 

des principes solidement ancrés dans notre culture juridique contemporaine. 

La polémique soulevée par la propriété des déchets d'hôpitaux donne ainsi l'impression 

de se jouer sur une scène entièrement dominée par des int6rêts particuliers. Le bien-être 

collectif, qui se situe en arri6re-plan, nous est, de fait, fhquemment présent6 comme le pale 

mfiet des int6r6ts des chercheurs et de Pindustrie, dont il se veut le porte-étendard. La 

collecüvit6 doit, bien sûr, pouvoir s'adjoindre des équipes de sp6cialistes enthousiastes et 

dynamiques, pour rdussir dans ses efforts en vue de vaincre la maladie. Elle doit, jusqu'à 

un certain point, se rendre complice de leur succès. Mais ramener de la sorte tes 

préoccupations des citoyens en matiére de santé publique à celles de la communauté 
scientifique seral se confiner à une analyse incomplbte du problbme. Le mieux-être de la 

population ne suppose-t-il pas avant tout l'accès universel aux nouveaux traitements et une 

diffusion rapide des tactiniques biomédicales? II s'accorde, à notre sens, plutôt mal avec le 

secret qui scelle ces d6couvertes et le paiement de licences d'e><ploitation dont les frais se 

rhpercutent in6vitablement sur le prix des médicaments. 

Cela Btant, le droit ne peut plus se tenir au-dessus de la rnblée et demeurer impassible 

face aux enjeux suscités par la récupération, à des fins commerciales, des &sidus corporels 

humains. Tous attendent de lui des réponses, dans le but de g&er les conflits qui en 
résultent et d'orchestrer les fa'its. 

Le rythme trépidant auquel progressent les biotechnologies entraine in6luctablement 

les juristes dans de profondes r6Rexbns concernant les rapports de l'homme son corps. 

Le dbveloppement de ce créneau pourrait, de surcroît, coïncider avec un moment aucial de 



l'histoire du droit, en ce qu'il force ce dernier B teintégrer le corps, longtemps abandonne 

la philosophie et à la religion. Resurgit alors la nécessité de s'interroger & savoir si 
l'organisme humain participe de la personne ou constitue une chose sur laquelle celle4 a - 
ou non - un droit de propriété. L'heure est effecüvement venue de se demander dans quelle 
mesure la thèse kantienne, qui a bercé de nombreuses gén6rations de juristes et suivant 

laquelle le corps est l'émanation de la personne, dol &sister B cette seconde image du 

corps H i .  Les solutions esquis- par les auteurs relativement d l'attribution et a w  
modalités d'exercice du pouvoir de disposer des déchets hospitaliers pmcWent des 

opinions exprimées & cet effet Aussi, avant d'amomr l'étude de ces solutions. jugeons- 
nous opportun d'exposer B grands traits les divers modes d'apphhension par le droit de la 

relation corpssujet, en insistant plus spécialement sur les dwrentes conceptions des liens 

entre la personne et ses d6membrements corporels. C'est pMs6ment ce B quoi nous nous 

appliquerons dans le cadre d'un premier chapitre liminaire. 

Eu égard a la nature réelle ou personnelle des matières organiques. la tache des 
juristes consiste. pour l'essentiel, definir les droits de chacun des acteurs que les 

biotechnologies mettent en scène de meme que les règles encadrant rutilisation scientifique 

et commerciale de ces substances. On ne saurait par exemple se contenter d'établir que 

les tissus humains obtenus Ion d'un pr4lèvement ou d'un acte chirurgical sont des choses; 

encore faut4 spécifier le genre de chose dont il s'agl A cette 6tape. la tentation peut être 
grande, notamment pour des civilistes formés B l'école du positivisme, de se tourner vers les 

catdgories Bdifiées par leurs prédécesseurs. Cest en fait un réflexe quasi naturel, chez les 

auteurs latins - pour ne mentionner que ceux48 -, de s'en remettre à l'ordre juridique 
existant, Iorsqu'ils doivent qualifier les nouvelles réalités auxquelles ils sont confrontés4 

Dans les cas où des rapprochements peuvent 6tre en toute logique effeduds, les 

paradigmes auxquels renvoie le droit positif représentent. sans conteste, de précieux 
repères. II serait absurde d'en faire abstraction. L'utilité et le propre d'une catégorie ne 
sont-il pas d'ailleurs de favoriser le regroupement et la ciassification des données saisies - 
entra autres - par le droit? Bien que les options qui s'offrent aux juristes méritent 

considération, leur examen ne doit pas, par contre, se solder par un acharnement d trouver, 
au sein de cet ensemble, la designation de chaque ph6nom&ne r6pertori6. l a  réfhnœ à 

cas concepts ou patterns ne saurait avoir pour conséquence de baillonner le raisonnement 
des auteurs ni conduire à trop de gymnastique intellectuelle. 

Christian A m .  ~ p i ~ n n , @ # @  jwidque, Paris. P.U.F.. 1985, pp. 80 et suiv. 



À la lumi&re de ces obsenmtions, on peut se questionner sur la façon dont le staM des 

déchets biomédicaux est aborde par les juristes. Nous nous emploierons donc, B I'int6rieur 
du demiBrne chapitre de notre mémoire, ii faire le tour des prinapales perceptions qu'ont 

ces derniers de la nature de tous ces &sidus anatomiques provenant d'intemntions 

chirurgicales, d'accouchements ou d'actes à caractère diagnostique. Nous nous attarderans 

de plus au matdriel g6nétique consent6 dans les diniques de ferlilit6 et. en particulier, aux 
embryons sumum6raires. soit aux zygotes produb en trop au terme dune fécondation in 

Mm. Quoique ce matériel soit - et doive Btre - manipuid avec des gants blancs, il reste que 
les procréations médicalement assistées ont pour corollaire d'augmenter le volume des 
rebuts organiques d'origine humaine. qu'on le veuille ou non. Les embryons in MID en Btat 
de ctdécrépitude~ faute d'avoir 8tB implant& dans un delai acceptable encombrent les 

laboratoires. II ne faut pas 6tre stupéfait d'apprendre que plusieurs - comme en Grande- 

Bretagne, récemment - finissent par Gtre d61niits et enfouis dans des bacs à déchets. 

Notre analyse, surtout orientée vers les droits français. qu6becois, américain et 

canadien-anglais, sera l'occasion de peser l'influence du posibivisme sur les approches 

retenues, tant dans la doctrine que dans la jurisprudence, au stade de la qualification des 
éiéments BnumBrés ci-haut Nous porterons enfin un regard critique sur ces penpecths, 
en nous attachant à la rigueur et a la convenance des solutions tirées du droit posiüf, puis à 

I'opporhmite d'empnrnter les avenues qui se singularisent par rapport à la doctrine 
classique. 

Pour technique qu'elle puisse être en apparence, la qualification juridique des déchets 

d'hopitaw comporte toutefois une part indéniable de subjBCtivit6. La pensée du juriste est 

perméable aux valeurs culturelles et aux courants philosophiques qui marquent son époque 
et l'environnement dans lequel il baigne. A partir de cas paramètres, sera arbitré le conflit 

opposant les intérêts respectifs de la science, des patients et de la collecüvit6. et dressé le 

régime applicable aux résidus ou produits de source humaine. Ainsi. dans les pays anglo- 
saxons, le mouvement libertaire - qui, dds le XVlle siWe, accréditait la these de la propribt6 
individuelle du corps - nous semble préparer le terrain B des constructions mat6rialistes de 

rembryon et des composantes anatomiques humaines. Née environ un siede plus tard - 
toujours en Angleterre -, la mentalité utilitariste, dont le œntre de gravit6 est le critère de 

I'utilit6 sociale, est par ailleurs propice f i  des raisonnements pragmatiques, travers 
lesquels cette configuration du corp~mat6riau pourra s'ajuster aux besoins de la collectivité. 
Du &te des juristes appartenant à la grande famille romano-germanique, il y a cepandant 

lieu de présumer que l'union fonnée par le corps et la personne, qu'a cimentée une longue 



tmdition spiribialiste, m peut btre d'emMée d6mantelée pour faire place à l'assimilation des 
élbments corporels B de simples mat6riaux. E n m  que Pégaliirisme. flambeau de la 
RBvdution de 1789. ait boulevers6 k conte* politique et soda1 français, i'égalit6, le 
partage et la solidarité qu'il vise à instituer entre les hommes doivent se réaliser dans le plus 

respect du corps, qui incarne le sujet Cette vénération de la personne - repdsentée 
dans sa chair - est, d'aphs nous, susceptible d'opacifier les consid&aüons soda- 

économiques liées aux biotechnologies. 

Les divergences idéologiques historiquement constatées entre les civilisations angle 

saxonne et romano-gemanique laissent finalement antiaper des distinctions notables quant 
am modes de résolution des dilemmes inhhnts B la propriété des substances corporelles 
résiduelles et des embryons A Mm. En effet, le spiritualisme kantien pourrait 

misemblablement incliner les civilistes à faire de la personne la plaque tournante des 
règles ayant tral à l'appropriation de œ materiel organique. On peut, au contraire. 
s'attendre a ce que les juristes anglo-saxons Blaborent des r6gimes sur la base de 
prémisses pratiques. Dans Foptique de la common law, les impératifs sociaux et 
économiques ont en v6rite bien des chances de prendre le dessus sur i'essence même des 

achosesm* 

Le troisihe - et dernier - chapitre de notre expose sera consacré aux théories ou 
moyens échafaudés par les auteurs et autres artisans du droit, afin darnenager les rapports 
tripartites technoscience-pment-colldvité auxquels le raffinement et la prdifhtion des 
techniques du génie biomédical donnent lieu. II nous pemettra de visualiser comment les 

choix opérés au titre de la classification juridique des reliquats corporels et des embryons 
humains excédentaires se transposent dans l'échiquier social. Nous tenterons de 
dbteminer la position des juristes sur cet échiquier, où se disputent droits individuels et 
intMt commun. Nous serons ensuite 8 mQme de commenter et de comparer - en regard 

des influences libertaire, utilitariste, kantienne et &alitariste - les approches qui se 
dessinent dans la common law arndricaine et canadienne, d'une part, et en droit français et 

qu6bécois, d'autre paR 

Le pr6sent rnhoire se veut en somme le fruit d'une dtude B la fois descriptive, aïtique 
et comparative de la pensée juridique entourant la propri6t6 des déchets biomédicaux 

Étant donne la teneur et les ramifications éminemment sociales de ce thbme, notre analyse 
s'Btendra à la double perspective - proprement juridique et sociO-é1COnomique - que recouvre 
celui-ci. 



CHAPITRE 1 

LE CORPS HUMAIN EMISAGÉ DANS SES RAPPORTS AVEC LA PERSONNE 

Le corps humain a-t-il. en droit, le statut de personne ou de chose? Si l'on ne s'en tient 

qu'à sa fonulation. cette question se résume certes a peu. Elle ne parait receler aucun 
m6andre. Pourtant, elle est truffée de mystdres et entraîne qui entreprend de l'élucider 

dans d'interminables d6toun pour le moins sinueux. II fut une Bpoque ou la nature 

personnelle du corps de l'homme releval presque de l'évidence. Sous le régne du 
catholicisme, lequel devait largement s'abreuver des théories de KANT, il était loisible aux 

cMlistes de faire l6conomie d'un tel questionnement. Maintenant que nos socidt6s sont 

devenues pluralistes et que les biotechnologies sont en voie d'atteindre leur rythme de 

croisi&re, l'obligation de clarifier le staM juridique de l'organisme humain et de ses éléments 

constitutifs remonte a la surface. Dans les juridictions de tradition civiliste comme dans les 

pays de common law, tous les yeux sont rivés vers le droit, appelé a donner son 
dmpnmatun, à l'une des interpr&ations qui lui sont proposdes. 

1.1. Le corps, incarnation ou substrat de Ia personne 

The body is part of the see in its togethemess wifh the self it conMutes the person; a man 
cennot make of his person a thing [. . .] .s 

lrnmanuel KANT, LBdums on EthiCs [l775-80], trad. par Louis INFIELD (avant-propos de Lewis W. 
BEC@, Cambridge, Hacûett, 1963, pp. 165 et 166 (cite dans Stephen R. MUNZER, #Kant and Property 
Rig Ms in Body Parts,, (1 983) 6 Canadian Jownal of Law and Jun'spnrdem 31 9,323). 



Ces paroles Blmmanuel KANT traduisent, on ne peut mieux, le point de vue du philosophe 

en ce qui concerne la relation dans laquelle s'inscrivent le corps et la personne. Elles nous 

font explicitement comprendre que la personne est un 8- incarne. Pour employer un 

vocabulaire typiquement kantien, le corps serait l'expression ph6nom6nale - c'estàdire la 

manifestation dans le monde sensible - du sujet, nournene ou achose en soise. ûe 118 lui 

viendrait sa valeur inestimable. La chosification du corps et I'ali6nation de ses parties 

équivaudmient, pour l'homme. & mettre sur le bûcher sa libe1t6 et sa dignitb7. L'assignation 

du corps au sewke d'un sujet foncièrement libre et anime d'une volont& autonome 

constitue. effectivement, la pièce maîtresse de toute la philosophie de KAM. 

Loin d'avoir sombré dans l'oubli et la d6suétude, cette these compte encore de 

nombreux thors parmi les juristes français et qu6b6cois. Entre l'absolutisme des droits 

subjectifs, qui propulse le corps dans l'échange. et la prodamation d'une liberte aque pour 

soi,, respectueuse de I'btroite communion de œ dernier avec la personne, Catherine 

LWRUSSE-Riou faisait, il n'y a pas si longtemps, acte de foi en faveur de le morale 

kantiennek De marne, sa coll6gue Claire NEIRINCK se réfugie-t-elle derridm les mots amon 

corps, c'est  moi^. en guise de contre-attaque B la dislocation, par la technoscience, des 

composantes charnelle et spirituelle de la personne? Parce que le sujet se confondrait & 

l'objet, Alain BERNARD repousse lui aussi la possibilit6 de dépeindre en ternies de adroits, - 
réels ou subjectifs - les prérogatives de la personne n'&vis de son corps. II y voit plutbt 

une liberte dont les contours devraient être tracés par les impératifs que presairaient l'ordre 

public et la protection de I'homrnel*. 

S.R. MUNZER, H., 324-325. 
Id., 322. 323. 326 et 328. 

* Catherine   BRUS SE-Riou, .Droit du corps, lois sur le corps, Éthique, La vie en question (1991). no 
1, 16, 23-25. L'exemple de Mme LIBRUSSE-Riou a été, si I'on peut dire, suivi par Grégoire LOISEAU: 
Quelque ettriste qu'il puisse être de devoir consigner les gains de la volonté individuelle sur le principe 
de findisponibilité du corps humain, le droit ne saurait, de l'avis du juriste, abdiquer et concéder tout le 
terrain aux droits subjectifs. II se devrait d'6lever des garde-fous, sinon ctest la dignité de la personne 
qui risque de faire les frais de cette victoire et de voler en éclats. Grnoire LOISEAU, clLe rôle de la 
volont6 dans le régime de protection de la personne et de son corps., (1 992) 37 R. D. McGill965.992 
et 993. 

Claire NEIRINCK, d'indisponibilité du corps humain., dans Genevi6ve Kouei (dir.), Praprieté & 
Revolutbn, Toulouse, C.N.R.S., 1 990, p. 263, la page 264. 

Alain BERNARD. .Le corps humain, objet du contratm. dans Raphael DRAI et Michéle HARICHAUX 
(dir.), Bioethque et dm& Paris, P.U.F., 1988, p. 148, aux pages 182 A 184. 



II n'est pas inintdressant de signaler que cet argument, cite près de deux siècies 

auparavant dans les daits de KANTf1, forme le noeud de la thèse soutenue, en Belgique, 
par Xavier DIJON. Ne serait-ce que sous I'angle de la technique juridique. l'existence d'un 

droit de propribtd de l'individu sur son entit6 corporelle serait, d'après cet auteur, 

inconcevable, PexMriorite de I'objet relativement B son propriétaire faisant en l'occurrence 
d6faut12. Les resûidions qu'imposerait à l'homme le maintien de son intégrit6 physique ne 
pourraient B t r e  non plus conciliées avec rabusus caract4ristique de la pr0pri6t6~3. II 

faudrait. conforrn6ment la théorie de M. DIJON. chercher dans la nature l'explication et 

i'origine de l'appropriation par k sujet de son corps. Cette emprise naturelle et spontanée 
transcenderait le droit L'imbrication du corps et de la personne ne laisseral aucune place à 

cette discipline, laquelle aurait exdusivernent vocation a *if les rapports sociaux14. MBme 

les parties détachables de l'organisme pourraient Btre  emportées par cette force naturelle 

d'attracüon et, par conséquent, soudées à la personne ai4 perptbelle  demeure^^^. Pareille 
analyse exclut à toutes fins pratiques l'hypothèse d'un droit réel sui generis se glissant entre 

le sujet et son matériel anatomique. 

Encore qu'ils Bprouvent beaucoup d'amertume au constat de la dbsagrégation de 

l'alliance corps-sujet et de la réification des pmduits humains. d'autres semblent davantage 

insister sur la fonction symbolique du corps que sur sa consistance pers~nnelle~~. Pour œs 

juristes, le corps ne serait pas tant la personne que le support sur lequel se fixe celle-ci. 
Cependant, malgré que le voable change quelque peu de registre, ne ressort pas moins de 

leur discoun I'urgente n6cessite de donner présdance au sujet - sitôt qu'il y a atteinte au 

corps -. tout en le mettant en garde contre les excès d'une liberte qui ferait impasse sur sa 

condition d'homme. N'est-ce pas la l'essentiel du message kantien? 

II nous faut à cela ajouter que. m&ne si leur perception des liens entre la penonne et 

son mat6riel gdndtique pèche parfois par sa n6bulosité, les tribunaux français aux prises 

[...] a person cannot be a pro- and so cannot be a ming w h h  can be owned, Içx I is 
impossWe to be a person and a fhhg, the proplMur and the propeRy, énonçait le philosophe. 1. KANT, 
op. CR, note 5, p. 165. 
l2 Xavier DIJON, Le SU* de ahf i  en son corps, Une mise B Mpreuve du &tt sub/ecm, Namur, 
SodW dgtudes Morales. Sodales et Juridiques. 1982. pp. 277 et 278. 
l3 M., pp. 667 et 688. 
j4 Id, pp. 072874. 
l5 Id., pp. 874476. 
l6 MarieAngèle HERMITE. .Le corps hors du commerce, hors du marchb. (1988) 33 Amhives de 
phiiosophie du &oit 323,325328; Édith DELEURY, d a  personne en son corps: I'éciatement du s u j e ,  
(1 991) 70 R. du B. cm. 448,451 et 471. 



avec les rklarnations de veuves revendiquant - auprès de CECOS (Centres d'&de et de 

conservation du sperme) - les substances s6minales de conjoints d6funts ont t6moign6 leur 
fidélite à la vision kantienne du corps et de ses Bl6ments. Lon du pronon& de sa senteme 
dans le conflit Parpalaix, le Tribunal de grande instance de Créteil a incidemment indique la 

non-patrimonialit6 des constituants corporels humains. La présenation de Pintégnt6 
physique de la personne commanderait cette qualification. Dû & son pouvoir d'engendrer la 
vie, le sperme demit a Ibrfron rester en dehors du patrimoine de Pind~du. de décréter le 

Tribunal17 Cette opinion n'a pas Bté révoquée par les magistrats toulousains~? II s'ensuit 
que les ententes auxquelles participent les adonneursw de gametes et les diniques qui 

recueillent ces substances sont abordées, dans la jurisprudence française, B travers les 
lentilles du contrat sui generis1? 

Bernard EDELMAN en a, quant à lui, contre la d6shumanisation du corps, absorbé. dans 
sa mat6rÏalité. par le concept abstrait de marche. Son raisonnement part de la prémisse 
suivante: le contact de I'homme avec la nature façonne le moule dans lequel sont coulées 
les relations de ce dernier avec son corps. Alors que les mécanismes de la propriete privée 
gouvernaient la maîtrise de I'homme sur son environnement naturel, force était de 

rebrousser chemin devant les bornes infranchissables &figées par la nature à i'appropnation 
de certains espacesa. Mais depuis que les fois de I'6wnomie dictent les pouvoirs de 

I'homme a l'égard de la nature. les frontières qui separaient les choses susceptibles 
d'appropriation de ces domaines sacrés, qu'occupai le corps humain, s'effacent, obsewe 

avec desolation M. EDELMAN. Les données de la métaphysique sont Bvaw6es et le corps 

est dès lors aspiré, puis englouti, par une logique marchande? M. EDELMAN se réclame 
des enseignements de KAM, dans le but d'inviter 1'8tre humain B prendre ses distances par 
rapport B la n a t u s .  Celui-ci, all6gue le juriste, ne saurait succomber à la tentation de 

j7 Trib. gr. inst. Cr6teiI. 1'" août 1984. Ger. Pal. 1984.11.560 (Parpalakc. C.E.C.O.S.). 
l8 Trib. gr. inst. Toulouse, 26 man WQl. J.C.P. 1992.1111ûû7. note Pédrot (Mme O. c. C.E.C.O.S. 
M.). 
lg Dans I'affaire ParpaIarX, le Tribunal insinue que l'être humain loge dans ses ghes,  pue ceuxci en 
sont en quelque sorte la projection (Trib. gr. inst. Créteil, prWt6, 561). D'un autre côté, la réfdrence B 
ces conventions nous fait simultartérnent douter de la consistance authentiquement personnelle des 
cellules gemiinales de I'homme. 

Bernard EDEiMAN, .Entre personne humaine et mat6riau humain: le sujet de drob, dans 
Bernard EDEMAN et Marie-Angèle H E R M ~  (dir.), L'Homme, le nature et /e &nit, Pans, C. Bourgeois, 
1088, p. 107, aux pages 112 et 1 13. 
21 id., 138-141. 

B. EDEWN et M.-A. H E R M ~  (dir.). op. cit., note 20, pp. 105 et 106. 



négocier l'ultime fin qu'il incarne contre la qualit6 d'instrument disponible à la science? M. 

EDELMAN ne nie pas que les ghes partagent plusieurs affinaes avec la voix, l'image et les 

autres attributs du sujet couverts par œ qu'il est convenu d'appeler les *droits de la 

penonnalit6w. À la différence toutefois de ces blérnents, qui correspondent chacun B une 

facette de I'individu. le mat6riel chromosomique ne poumit dtre mis en circulation et exploité 

commercialement, car il porte en lui le portrait biologique intégral de la personne. L'humain 

tout entier transiterait à travers lui? 

On peut immediaternent établir une similitude entre cette opinion et la décision de la 
Cour suprême de la Californie dans le procès M O O S .  Vu l'absence de précédents et de 

position ferme du l4gislateur enterinant le droit d'un individu de prétendre B la propri6té de 

son corpsa, les magistrats californiens ont, de fait, juge plus prudent de ne pas devanœr 

ces autorit& en courant le risque de faire bifurquer le droit vers une didon hasardeuse. 

Ainsi que le juge ARABIAN Pa BvaluB, John Moore aurait confront6 la Cour à une demande 

d'une complexité et d'une envergure hors du commun: He entrrsets us to mgad the human 

wsse[ - the single most venemteû and prioteeteâ s u b w  in any civilized society - as equal 
wjth the basest commemal commodity.27 The question Mlipkates choiœs which not only 

mflect, but which ultnnately define our e s s e n s ,  de commenter le juge. Consid6rant par 

ailleun le droit positif à la hauteur du défi que pose la protection du patient face aux 

biotechniques, la Cour n'a pu se résoudre a amorcer ce périlleux virage. Elle devait se 
raccrocher a la notion de crnghts of privacy*? Ces droits extrapatrimoniaux ont pour 

objectif de préserver l'intimité, la dignité et l'autonomie du sujet. 

En d6pit de la prépond6rance allouée, dans l'arrêt Moom, aux facteurs 

économique on note indubitablement chez les magistrats américains 

saveur socio- 

une pudeur à 

Édith DELEURY est, au QuBbec. une adepte de cette approche t6léologique. Édith DELEURY. 
diotechnologie, éthique et droit., dans Guy LAFRANCE (dir.), &hique et a i t s  fondamentaux. Ottawa, 
Les Presses de l'université d'Ottawa, 1989, p. 156, aux pages 158 & 163. 
24 B. EDEUN et M.-A HERMITE (dir.), op. cit., note 20, W. 102 et 103. 
* M m  C. Regents of the UnNersity of CalHImiie (1 M). précith, note 3. 
28 L'esprit des di~posiüons du Headl'h and SaMy Code traitant de la gestion des déchets biomedicaux 
n'aiderait, d'autre part, nullement la cause des protagonistes d'un droit de propriété du patient sur ces 
matières résiduelles. Ces dispositions légidatives, qui pourvoient i Ig6limination et A la manipulation 
sécuritaire de ces tissus infedds, entreraient diredement en contradidion avec le contrôle que 
garantit la propn'6t6. Elles conserveraient les déchets opératoires hors de la portée des patients, non 
habilités & en user. Id., 491 et 492. 
*' Id., 497. 
28 Id.. 4W. 
= M., 484. 

Voir inm, sedion 3.4.1 -1. 



profaner le corps, ni plus ni moins jouxte à la personne. Les droits de la personnalité, pour 
autant qu'ils divergent des droits patrimoniaux, sont, A l'instar de ce que Bernard EDELMAN 

paraît souhaiteP1, au rendez-vous. 

Pendant que nombre d'auteurs auraient espéré des tribunaux califomiens un coup de 

barre vers un cap nouveau et que le juge Mosy dissident, desapprouve ses pain de ne pas 
sg&tre acquittés de leur devoir de vaquer à I'évdution du drap, â'aucuns se montrent 
rassur& de la sagesse dont est empreinte la décision de la Cour suprême dans Moom. La 

juriste canadienne Joan M. GILMOUR estime que le corps, en ce qu'il fat partie intégrante de 

PidentitB du sujet, ne saurait 61re précipitamment projet6 dans la catégorie des choses? 
L'empressement de certains i3 convertir les cellules humaines en objets de pmprietb serait 

motivé par le besoin de sauvegarder I'inümit6 de l'individu. Or, croit Mme GILMOUR, la 

propridt6 n'est pas la seule d6 qui puisse conf6rer au sujet la faculte de jouir de son corps à 

I'exdusion des tien. L'on aurait tort de deduire syst6matiquernent que cette prérogative est 

indicatrice d'un droit réel. La qualification réelle ou personnelle des composantes 

anatomiques humaines importe, en v6rit6, bien peu a I'auteure. Les catégories juridiques 

actuelles ne sont du reste pas. a ses yeux, d'un trds grand secours dans les circonstances. 

Le droit devrait miser sur la confecüon d'un r6gime resserrant les liens qui unissent le sujet a 
son corps et attestant de la sorte que ce dernier est le miroir de la personnalitP. 

Cette conclusion avoisine celle de Courtney S. CAMPBELL. L'expérience que nous 
faisons de notre corps, de mentionner I'ethicienne, nous amènerait à découvrir que nous 

l'associons tant& A l'être que nous sommes, tantbt à une réalit6 exbins8que mise en notre 

 possession^. Bien que les progrès enregistrés du &té de la transplantation d'organes et 
de la biojndustrie aient concouru à I'objectivation des matières organiques, ces 6l6rnents 

colleraient si parfaitement a la personne qu'ils ne sauraient lui appartenir à la manihm d'un 

quelconque objet Aussi, avant de capituler face aux supplications de la science de 

morceler le corps en p i h s  de rechange et au desir des individus de monnayer ces 

Voir aussi C. LABRUSSERIOU, loc. M., note 8.26. Au Québec, l'article 3 du Code civil précise que 
[tloute personne est fituleire de ckoits de la persanna/'. 

M m  c. Regents of the University of Califamia (1990). prWt8. note 3. 507 et 508 (j. Mosk). 
Joan M. GILMOUR. aWOuf Bodies: Property Rights in Human Tissues, (1993) 8 RCDS 113. 129- 

136. 
34 Id., 136-138. 
35 Courtney S. C~~~PBELL.  a80dy. Self. and the Property Paradigmm, (1992) 22 Hast. Cent. Rep. 34. 
34 et 35. 



ressources biologiques, faudrait4 user de circonspection. Les d6membrements que le 

corps subit ne doivent pas ternir l'image du sujet, prévient Mme CAMPBELL. 

Plusieurs juristes anglearn6ricainfl rejettent pareillement la figure de la propri6t8, afin 

de se masser autour des droits B la vie privée et B Pautodétennination - ou fights of privacy. 

Nbanmoirts, leur adhésion th cette doctrine n'est pas vraiment le fruit d'une demarche 

ontologique rigoureuse et longuement mûrie. Les implications pratiques de la proprieth 

individuelle des tissus corporel@ et le panorama 16gislatif38 conditionnent pardessus tout 

leur option. 

Au-delà des nuances - des plus tenues - d6tectées dans le langage des juristes. un 

large consensus exjste, à la fin, concernant la prééminence des droits de la personnalité, 

lonqu'il s'agit de rendre compte de la dynamique corpssujet Qu'il en soit l'incarnation ou le 

substrat. le corps est tellement près de la personne qu'a suivre ce courant - dans le droit fil 

des enseignements de KANT - on a peine B le disjoindre de celleci et à en distraire l'homme. 

1.2. Le corps, habitacle commun de la personne et de l'humanité 

L'amplitude des pouvoirs qu'évoque la sensation, pour le sujet, d'uAtre~ et de dominer 

son corps peut faire craindre les pires abus. Pressentant ce danger, la religion catholique 

devait atténuer la portée des dogmes kantiens. Temple de l'esprit et reposoir où Mme 
habite, le corps, quoiqu'indivisible de la personne et affect6 à sa réalisation, doit en effet, 

dans l'optique chrétienne, se trouver A l'abri de toute initiative irr6Verencieuse qui pourrait 

être commise par le sujet dans I'exera'ce de sa liberte. D'ailleu~, d&jà au Xllle sidcle, 

Thomas  AQUIN déclarait I'homme usufruitier de son corps et accordait Dieu la nue- 

% Id., 36, 37 et 42. " Christopher H ~ R ,  a M o m  v. Reg8nts of University of C e / i i i a :  The RigM of Property in Human 
Tissue and its Effed on Medical Researchs, (1890) 16 Rufgers CompLlter & T~chmbgy Law Jomal 
629, 851 et 652; Helen R. BERGMAN, d a s e  Comment: Moore v. Regents of the UniversRy of 
CeMbmb, (1 982) 18 Amricm Journal of Law and MedÉcine 127,137; J. J. Q'CONNOR, /OC. CH., note 
2,133,134 et 146. 

Voir inth, semons 3.3.1 et 34.1. 
SJ Christopher H r n ~  fal  par exemple valoir que la prohibition légale relative B la vente d'organes 
empêcherait les tissus humains de se qualifier comme des biens, soit comme des choses sujettes à 
un droit de propriété. De plus. les prescriptions contenues dans le Heath ancf SaMy Cod8 californien 
rétréciraient considérablement la marge de manoeuvre du patient quant B la disposition de ses résidus 
anatomiques. C. HEYER, JIOC. cit., note 37,649 et 650. 



propri6té de ce demie*. En tant que maillon de la chaîne de la vie. chaque personne 

aurait l'obligation de jouir a bon escient de son organisme, de façon à pouvoir transmetbe 

son tour œ riche heritage humain reçu de Dieu. 

Les notions de fiducie et de stewarrlship se substituent parfois, dans la littérature, B 
celle d'usufruit pour maquer le contrôle dont le sujet dispose sur son corps". L'homme 

prend alors la qualit6 non plus d'usufruitier, mais de fiduciaire - ou de mandataire - & qui 

Dieu d61éguerait Pautorité de faire usage du corps conformement ses desseins et à ses 

instructions. II se doit de se comporter en apôtre de la liberte. de la vie et du bien commun. 

Par le fait m8me, le suicide est un geste juge s6vhment Le don d'organe valablement 

consenti se révBle B l'inverse un acte gdn6rew et admirable. Le but recherche ici n'est pas 

dhypothbquer l'organisme humain en faveur de la collectivit6; il consiste plutôt P Bviter que 

l'individu proffie indignement et égoïstement de ses atouts corporels, en lui signifiant qu'il a, 

envers ses semblables, un devoir de bienfaisanœ et d'entraide mutuelle42. 

Certes, observe-t-on une antinomie frappante dans le fait de prodamer, d'une part, 

I'indivisibilitd du corps et de la personne puis. de l'autre, que !'homme est vis-à-vis de son 

corps un usufruitier ou un fiduciaire, ce qui implique que Pon soit en présence dune chose. 
Nonobstant cet illogisme, ce raisonnement nous semble toutefois wnoütuer ParchBtype 

d'approches plus tard mises en chantier par les juristes. Quand GBrard CORNU affirme que 
les gamètes humains ne peuvent contribuer qu'a la pérennité de I'espèce et donne 

volontien sa bén6didon la cession anonyme de ces substances - aussi vitales que le 

sang -a, on a effectivement l'impression que les theodes chr6tiennes renaissent de leurs 

cendres - à supposer qu'elles aient déjà Bt6 consumées. Et que penser du vibrant appel a 
la solidarité lancé, au Canada, par BaRha Maria KNOPPERS, qui, dans une étude à l'intention 

de la Commission de réforme du droit, recommande de responsabiliser les citoyens eu 

égard à leurs devoirs de membres de la cornmunaut6 humaine? Outre son affiliation B la 

personne"! le g6notype individuel participe à la formation du pool génique, de souligner sur 

. . - . - - - - 

40 Voir entre autres X DIJON, op. CR., note 12. pp. 888 et WB. 
41 C. S. CAMPBELL, CDC. tif., note 35,38 et 39. 
a The point is not mat (he community has daims of Wily minent dom& or is entiaed fo 
exmation of fhe body, expique Mme CAMPBELL, but mthw mat the i ~ u a l  has msponsabilr'fies 
of mutual aM and beneîR toward the wmmunr'fy, the m n  of which is a Ibm, of ingatitudre and a 
drenial of drependency. Id,, 39. 
a Gérard CORNU, a b  pmcréation artificielle et les structures de la parentb, (1B86l Rev. Ordem 
Adwgados, Lisbonne, 464-466. 
a Au regard de I'auteun du document. le personne dbriverait de ta synthhse des dimensions 
organique, psychique et symbolique de l'être humain. La cellule en serait le substrat. COMMISSION DE 



œ point l'dtude adressée I la  commission^. Les choix mettant en cause le matériel 

diromosornique devraient Btre, pour cette raison, effectu6s en fonction de leur impact à la 

fois sur la personne et le genre humain. 

La symétrie qui se degage entre ces conceptions IaTques du patnrnoine h6raditaire, 

perçu comme un dbpdt que le sujet doit aadministren dans l'intérêt de l'humanité, et les 

thèses religieuses de I'usufniit ou de la fiducie ne ment pas sur la trbs proche parent6 les 

liant L'autorite jadis detenue par Dieu Bmane d6somais d'un certain ordre de la nature. 
Les approches auxquelles nous convient respectivement le professeur CORNU et Mme 

KNOPPERS ont, en résum6, tous les airs de versions modernes et laïques de postulats 

théologiques traditionnels. 

1.3. Le corps, chose ou dalité distincte da la personne 

A compter du XVllle siècle, la morale kantienne - en restituant l'unité créée autour de la 
personne et de son corps et en enveloppant ce dernier d'une aura de sacré - devait redorer 

le blason de la doctrine chrétienne. Le rationalisme de René DESCARTES, qui tourne le dos 
à la scolastique, avait, de fait, fascine l'Europe au XVlle siècie. Dans ce système ou tout 

respire la logique et fuit le mythe, le corps se distingue de l'esprit Le plein 6panouissement 
de l'homme passe par la wnquéte de la nature. Quoi de moins dtonnant que DESCARTES 

se soit w décerner le titre de crpere du matérialisme mhnisten* et que le dualisme corps- 

esprit dont il est le précurseur connaisse une recrudescence, en cette Bre de la 

biotechnique. 

Tandis que le dualisme caitésien a été, en Europe continentale, refoul6 au nom du 

spiritualisme de KANT - et subséquemment de la philosophie ph6norn6nologiq~e~~ -, John 

- - 

REFORME DU DROIT DU CANADA, miZ8 humaine et patn'iinoh par Bartha M. KNOPPERS, 
Document d'étude, Ottawa, La Commission, 1991, pp. 32 et 33. * Id., pp. 23 et 24; voir de plus inth, sedion 34.2. 
46 Paul ROBERT (dir.), Le P M  Robert 2, Paris, Les Dictionnaires Robert, 1990. p. 516. DESCARTES 
admet que l'esprit puisse ofâonner au corps un mouvement; mais Mme ne seml pas de chair. Bien 
qu'en constante interaction avec la conscience, le corps serait doté d'un pouvoir d'autor6gulation; il 
obéiral B ses propres lois. Au sujet de cette vision mécaniste de I'organisme humain, voir Jostein 
GAARDER, Le Monde de Sophié, trad. par Hélène HERVIEU et Marthe LAFFON. Paris, ed. du Seuil, 
1995, pp. 255,259,280 et 261. 

Chez les philosophes de souche ph6nom&1ologique, le corps fait office d'intermédiaire par lequel 
le sujet expérimente son environnement et en saisit les données ou phhomhes. Coiimissio~ DE 
REFORME DU DROIT DU CANADA, Pf6My8f?WIt 8f Uti/is&bn ITl6dCak de tissus et d'org9nes humaiBs, 



LOCKE et les tenants de Publitarisme SOM devaient se charger de cultiver, en Angleterre, 
une représentation matérialiste du corps. C'est pouquoi la common law pourrait, au départ, 

Btre moins rétive que le droit CM1 B la dification de l'organisme humain et de ses 

composantes. L'interprétation que la plupart des juristes48 donnent du filet législatif et 
jurisprudentiel am6ricain permet d'ailleurs @&offer cette ailégation. ia quasCpropn6t6 des 

cadavres - ou le droit de possession imparti aux proches du d6funt en vue de l'inhumation 

décente de sa d6pouille -, le pr6cédent introduit par I'esdavage et l'échange marchand de 

produits humains (sang. sperme ...) seraient des signes, parmi d'autres, d'ouverture de la 
cornmon law am6ricaine vers la chosification. voire la propriété privée, du corps. La règle 

sp6cifiant que la fourniture de sang correspond B une prestation de seMce plut& qu'a un 

transfert de marchandisese ne viserait qu'a katter la garantie de qualité de œ produit, 

dans les cas ou celui-ci est cede gratuitement. Elle ne saurait induire en emur sur la nature 
juridique du sang. Aux yeux de Paul M A ~ E W S ,  notamment, il n'en faut pas plus pour 

certifier que les tissus ou substances corporels sont des choses grevées d'un droit de 

propriété individuel: 

It would be an extmmely poor legal sysfem which could not 
ascribe to such mttm ha- physical subsfame the cspability 
of being "propew. ln the bmad sense of there k i n g  some 
rfghts to possession of these pmducts, they am obviously 
"propetfy l" 

Et l'auteur de rkiterer, en ce qui a trait aux organes non susceptibles de rdgeneration: 

[...] patts of the body onœ mroved should be risgarded as the 
"ptvpmty", at least in a possessory sense, of fhe person fmm 
whom taken.5' 

Document de travail no 66, Ottawa, Approvisionnements et Senrices Canada, 1992, pp. 64 et 65. 
Pour une definition plus élabohe de la phhorn6nologie, voir Lucien JERPHAGNON (dir.), Dktbnnah 
des grandes @iIbsophiesl Toulouse, Privat, 1973. pp. 287-283. 
sr, Voir, par exemple, Roy HARDIMAN, KTOWW the RQM of Commerciality: Recognizing Property 
RÏÏMs in the Commercial Value of Human Tissww, (1988) 34 UCLA L w  ReMew 207.216221; Paul 
MA~IEWS, aWhose Body? People As Propem, (1 983) 36 C m n t  LegaI Probîems 193, 193 et 
suiv.; Tanya WEUS, aThe Implicaüons of a Property RigM in One's MY,, (1980) 30 JtirfmebFcs 
Journal 371, 376-378; K. Peter RITTER, a M m  v. Regents of the UnhrsRy of Califthnia: The 
Spienetic Debate Over Omiership of Human Tissuen , (1 892) 21 Souft,wes&m Uniwmity Law Review 
1465, 1466 et 1467. 
* Cette règle a éî6 adoptée, aux Étatsunis, par plus de quarante aats. T. WELLS. id., 376. 

P. W ~ E W S ,  IOC. c&, note 48,223. 
Id.. 227. 



Après s'8tre également adonnée une revue en profondeur du droit positif, la Cour 

d'appel de la Californie avait, est-il opportun de le rem&morer, obtemp6ré à la requete de 

John Moore de recouvrer la valeur de ses cellules, indûment appropriées par les médecins 

du centre hospitalier de I'UCLAS. Chaque personne ben6ficierait, à l'égard de son corps, 

d'une brochette de plus en plus imposante de pouvoirs que la Cour n'a pas hdsité a coiffer 

d'un droit de propri6t8: Thse n'hts and intetests are sa akin to pmperfy intemsfs that it 

would be a sublerfuge to call tliem something el*, d'écrire le juge ROTHMAN. Cette 
révélation, qui en a fait sursauter plus d'un et dont l'effet retentissant s'est manifeste aux 

quatre coins de la plan&te, n'a pourtant rien de foudroyant, si ce n'est qu'elle dnonce avec 

courage et IimpidÎW une avéritb que nul n'avait jusque-là os6 s'avouer. jamais la 

consistance réelle du matériel organique humain n'avait été auparavant mise a nu. L'idée 

que l'homme puisse 6tre proprietaire de ce materiel avait cependant timidement commencé 
à s'infiltrer dans la cornmon law. Par le biais de formules alambiquées, les tribunaux 

américains avaient subtilement endosse ce point de vue. Dans l'arrêt Venner. la Cour 

d'appel du Maryland, enrobant ses propos de réserve, s'&ait expfimbe en ces temies: If 

could not be said that a person has no properiy right in wastes or othef materials which 
were once a parf of or contai& within his body [...].54 Maigré qu'elle a l  renven6 le 

jugement prononcé en deuxierne instance, la Cour superne de la Californie ne devait-elle 

pas elle-même. dans la saga Moore, prendre la précaution de ne pas se compromettra sur 

la mystérieuse nature des résidus corporels: [.. . ] we do not purport to hold tha t excised cells 

can n e w  be pmperty for any purpose whatsoever [...l5q faisait-elle habilement remarquer. 

Pour en revenir B l'arrêt de la Cour d'appel dans cette affaira, les magistrats ont en 

somme prêt6 leur voix Paul M A ~ E W S  - et à Lon B. ANDREWS -, afin de rectifier une 

opinion r6pandue qui colporte que la propriété ne souffre aucune limitation. Le contr6le 

dont est investi le sujet sur son corps, le droit de chacun de ne pas être troublé dans la 
possession qu'il a de ses organes et t issue seraient & eux seuls. constitutifs de 

propri6tP. A ceux qui plaident l'invraisemblance d'un droit de propri6té frappé 

52 M m  c. Regents of the Univers& of Ca lmia  (1 988). p W 6 .  note 3,503-507. 
= Id., 505. 

Vennw c. Staîe, 354 A. 2d 483.498 (Maryland 1976). 
55 M m  (1 880). @cité, note 3.493. 
5B P. M~rrn~ws, loc. oit. note 40,223 et suiv. 

La Cour deval faire la mise au point que voici: Even thorcgh the W s  and iIntemsfs one has over 
one's own body may be subject to important IimÏtWbns because of public heaW, concems, the 
abseme of unlimifed or unriesa.E'ct;ed domhion and conaO/ does not negate the existence of a propeRy 
ri@ lbr Me purpose of a comemhn action. M m  (1 988), précit6. note 3. 508 et 507. En dml civil. 
les choses hors commerce, par d6finition inali6nables. sont indiscutablement des objets de pmpriét6. 



d'interdictions d'alibner. Lon B. ANDREWS repartit que les règlements de zonage, de même 
que le dm% de préemption affectant &ordinaire le transfert des actions dune compagnie, ne 
modifient en rien le statut de propribtaire de celui a qui appartient un immeuble zone ou de 

l'actionnaire. Les substances corporelles capables de se f6gh6rer pourraient Btre de 

suraoît transigées sut le marche. En effet, d'aprés Mme ANDREWS, la force de travail 

mangeable contre rémun6ration tiendra& lieu de baromWe dans I'appMaüon du pouvoir 

d'un individu de monnayer son corps. Parce que la vente de produits biologiques 
renouvelables ne depasse pas la mesure de œ qui peut Btre exigé d'un salarie - que l'on 

songe au mineur, au pompier, etc., lesquels pratiquent des metiers dangereux -, elle ne 

saurait 6ûe proscrite. Étant donne l'absence de comparaison possible avec la prestation 

qu'un travailleur peut être tenu de fournir, l'aliénation d'un organe vital - tel le coeur - devrait 
être au contaire prohibée. Cette methode ne laisserait, en définitive. subsister aucun doute 

quant au caractère patrimonial de bon nombre de materiaux corporels. 

Plus qu'une &alite reRétée par le droit positif, la pmpri6tb individuelle du corps serait 

garante de î'intégnté et de Pintirnit6 du sujep. Pour Margaret J. WIN, il n'est pas plus 
étroites interdépendance et connexité que celles régnant entre la personne et son corpsm. 

La juriste divise les choses en biens fongibles, ais6ment rernplaçables, et en biens 

personnels, vis-à-vis desquels le sujet aurait noue une relation unique et privilégiée. 

L'organisme humain ferait partie de cette seconde catégorie de biens, dits personnels. 

Medium indispensable a l'activation de la personne et aire profonde d'intimité. il devrait, au 

même titre que le domicile. Btre protégé par un droit de propriete priv8s1. Chacun pourrait, 

par ce moyen, faire triompher ses convictions personnelles. compte tenu de toute l'imagerie 

religieuse et morale que le corps diffuse. Mme ANDREWS signale à cet effet combien il peut 

Btre rkonforîant d'avoir l'assurance qu'il sera dispos6 des fragments de son corps en 

conformité avec ses croyances et ses principess2. Elle considdm pour sa part que la 

5B Loti B. ANDREWS, aMy Body. My Property.. (1888) 16 Hast Cent. Rep. 28.32 et 33. " Voir, dans cette veine. Panalyse de Tanya WELLS (IDC. CR., nate 48. 373 et 374). De son côté. 
Patricia M. PARKER envisage la possibilité d'un droit de proprW modulé selon les besoins des 
individus et le contexte dans fequel se déroule le prielèvement d'un organe ou d'un tissu. La nécessit6 
thérapeutique de l'opération et la produdion d'un composé bmvetable déclencheraient l'application 
intégrale du régime de la proprieté. On peut soupçonner que les rdsidus corporels inutiles A la 
technoscience sont néanmoins, en vertu de ce syst8rne, des choses non négociables initialement 
appropriées par le patient. Dès que les équipes médicales ont l'intention de les retraiter, I'6lirnination 
sécuritaire de ces déchets deviendrait une cause fallacieuse et injustifib d'expulsion du patient de la 
gestion de œ mat6riel. Patricie M. PARKER, ~Recognizing Property lnterests in Bodily Tissuesn. 
(1 989) 1 O The Jownsl of Legal Medicine 357,365,366, 374 et 375. 
eo Margaret J. WIN. aPropecty and Personhood~, (1982) 34 Shrn. L Rev. 957.978. 

988 et suiv. 
82 L B. ANDREWS. IOC. cit. note 58.29 et 30. 



personnalité transparaît surtout B travers les oeuwes de da t i on  intellectuelle ou artistique 
de I'individu: 1 Wew my uniqueness as a pewn as more mlated to rny infeiledual p/Dducts 
than my bodily pIDduCfsg3, lance-telle. Puisque ces oeu~es amlent dans le commerce. 

les reliquats anatomiques humains ne devraient pas se voir interdire I'entrb au marché. 

Tout récemment, William BOUUER@ devait tedonner de l'ardeur B la d6fense de la 
patrimonialité du corps, qui avait connu une l&g&re accalmie depuis que la Cour suprême 
avait tranche le p W s  Moom. II semble que le cas Hech86, soumis la Cour d'appel de la 

Californie. a l  remis sur la sellette la question de la proprïét6 des substances corporelles. Le 

principal point en litige dans ce dossier consistait B déterminer si le sperme d'un d6nomm6 

William Kane - dont le souhait le plus cher &ait qu'un enfant issu de ses gametes voie le 

jour postérieurement B son d M s  et lui succede - consthait un bien pouvant être Iégu6 par 
voie testamentaire. La haute juridiction californienne a répondu affirmativement B cet 

Bnoncé. Le sperme de M. Kane, qui s'était suicide peu de temps après avoir teste, devait 

par conséquent Bchoir a sa compagne, Deborah Hecht - beneficiaire du legs -, le tout en 
dépit de la volonté de ses enfants qui, pour des impéraüfs d'ordre public et moraux, 
demandaient que ce materiel soit détruit. 

En ce qu'il detenait le pouvoir de régler ce qu'il adviendrait de sa semence, M. Kam, 

&a4 dans la perspective de la Cour, pmpri6taire de cel lM. Cette faculté dénotait 

l'existence d'un droit de propriet6, aux termes du Code californien des suc cessions^. La 

présente espèca se demarquait au surplus de l'affaire Moom. A la diff6rence du patient 

s'apprêtant P subir l'excision d'une tumeur cancéreuse, l'individu qui entrepose de ses 

gametes dans une banque de speme nounit des attentes par apport à la destination de 

ses cellules~, de nuancer la Cour. 

Quoique cette decision n'ait pas une port& aussi extensive que l'arrêt Moore, M. 

BOULIER se base sur l'affaire Hecht pour d6montrer le renfort qu'assurerait la propri6te dans 

la concr6tisation des voeux de chacun au chapitre des usages réservés aux produits de son 

corps. Trop fréquemment decrite comme un instrument devastateur, la propridtb serait un 

gage d'affirmation de soi et servirait d'armure a la personne contre les empietements de la 

g3 ld., 35. 
64 William BOULIER, aSperm, Spleens, and Other Valuables: the Need to Recognûe Property Rights 
in Human Body Parts,, (1 995) 23 H o m  Law Review 693,693-731. 
e5 HecM c. Superlor Court, 20 Cal. Rptr 2d 275 (Ct App. 1993). 
Bs Id., 281. 
87 Id., 280. note 4 et 281. 



sciencees. M. BOULIER est, de meme que I'avait été avant lui Margaret J. RADIN. formel: [...] 

notbing is more one's own than one's own body? Le sort de nos composantes corporelles 

nous préoccuperait d'autant plus que celles-ci sont rivées B notre personne. Notre 
impuissance a en conîrôler I'utilisation pourrait &tre la source d'un e H m e  dbsanoi". Sur 
ce. I'auteur denonce l'anachronisme du prinape de la non-appropriation de l'organisme 

humain. À son avis. la sodété serait parvenue B un niveau de mahirit6 technologique 
rappelant & revisiter le statut juridique accord& travers les siècles, au corps humain et a 

ses M. BOUUER critique avec non moins de sévéw l'avatar par lequel les 

résidus anatomiques, dont on refuse obsünhent la propridtb au patient, prennent la qualité 
de choses brevetables entre les mains des chercheurs. Non seulement ce tableau 

comporterait-il un brin d'ironie; il serait entache d'iniquitb et d'injusb'œ sociale? 

Le droit, à forte résonance Bconomique, reconnu au sujet sur les divers 
d4membrements de sa personnalit6 (image, voix, etc.) - ou rEgM of publicity - tend une autre 

perche aux partisans de la propribte ind~duelle du corpsn. L'avocat de John Moore avait, 
au fait, tente une analogie entre les gdnes de son dient et le personnage de Dracula. grâce 

auquel l'interprète Bela Lugosi aurait pu, de son vivant. capitaliser des sommes 
vertigineuses74. Comme l'a rapporté Bernard EDELMAN. mes œlIu/es sont. dans cette 

logique, le ïfdoublew de la personne, sur Ie même mode que Dracula, au cinérna, est le 

double de Lugos~' .  Cet argument a ravi la Cour d'appelm. II a en outre inspiré A Roy 

HARDIMAN le concept de nght of c o r n m e ~ i a l ,  qui a fait grand bruit dans la common Iaw et 

ar W. BOULIER. {oc. cit.. note 64, 718.722. M. BOULIER a en tête qu'il est possible d'ériger un droit de 
propriété tout en mitigeant les prérogatives qui s'y attachent. 
BB Id., 716. 

Id., 722 et 723. 
71 Id., 715 et 716. 

Id.. 716718. 
Le rigM of public& consacre plus exactement le droit d'un individu de profiter des avantages 

économiques tirés de la commercialisation des 6lbments de sa personnalité. 
74 Lugosi C. Universal Pictms, 25 Cal. 3d 813; 160 Cal. Rpr 323; 603 P. 2d 425 (Cal. 1979). 
75 Bernard EDEWW, d'homme aux cellules d'on. D.188Q.dir.34. 
78 Moore (1988). précite. note 3, 508. La prétention du procureur de M. Moore n'a toutefois pas 
6Moui les magistrats de la Cour supdrne. Contrairement A la voix ou au nom d'une personne, les 
lymphokines que les globules Mancs de œ malade asurpmduisaient, ainsi que le g6ne responsable 
de la fabrication de ces proteines présentaient, d'en juger la majorité, une structure moI6culaire 
uniforme et remplissaient une fonction identique chez l'ensemble des êtres humains, d'où leur attrait 
pour la science. Mxm (IWO), précit6, note 3,490. 
Les auteurs canadiens Randy W. MARUSYK et Margaret S. SVVAIN s'étaient antérieurement ralli6s à 
cette conception. D'après eux, I'individualit6 du sujet résuiterait de l'agencement des genes. lesquels, 
pris isolément, auraient un carad6re plutet banal. Randy W. MARUSYK et Margaref S. SWAIN, 4 
Quesüon of Property Whts in the Human Body,, (1 989) 21 Revue de &if d'ûZtawe 349,354-356. 



dont le but est d'octroyer aux patients une fraction des revenus d'exploitation commerciale 

de leurs tissus-". 

À première vue, il peut être ernb6tant d'apparier l'aspect personnel du Mht of publicity - 
œ droit s'éteint au décès de son titulaire - et Ptobjectivitb propre a la propri6t6. Une chose 

n'a pas, on le sait, à être imbibée de subj8cüvit8 pour faire Pobjet d'un droit de propriété. 

bien au contraire. Le rapprochement entre cette insotution et le dght of pubkity trouverait 

sa pertinence dans la réification des représentations de la penonne que ce dernier 

autorise78. Qu'importe que les genes réfléchissent la personnalit6 ou soient réductibles a 

des particules de m a t i h  pami d'autres, leur staM de biens serait, au demeurant, 

Encore que l'influence des th6ories materialistes du corps ait été, jusqua maintenant, 

ressentie de façon beaucoup plus aigu(! chez les Anglo-saxons, nous ne saurions clore 

cette section de chapitre sans toucher mot de la doctrine et de la jurisprudence françaises. 

Certains auteurs ont effectivement. en France. entrepris depuis peu de faire table rase du 

passe kantien et de raviver le dualisme de DESCARTES, qui avait perdu de sa vigueur par 

suite de I'avbnement du kantisme. Ainsi, dans le cadre de sa thèse de doctorat, Xavier 

LABBEE y est alle d'une constatation fracassante ayant remue tout le droit civil, de tradition 

moniste: le corps est de l'essence des choses. Son Btemelle alliance avec la penonne ne 

doit pas occasionner de meprises relativement A sa nature juridique", maintient le juriste. 

M. LABBEE a forge l'expression asignalisateur de la personnes, dans le but de désigner le 
corps. A la rnaniere de la robe de l'avocat, qui nous renseigne sur l'identité de ce 
upersonnage*, le corps temoignerait de I'existenœ et des qualites du sujep. Sa substance 

réelle se vérifierait d'autre part à travers notre perception d'un organe qui en aurait 816 

&pare: Si /'on pdldve la jambe de Jean pour la gmhr 9 Paul, on ne translçi)re pas un 

Bl6mnt de la personnalité de Jean dans le corps de Pe~ l . 8~  L'auteur cumpl&te son 

Pour une présentation plus détaillée de œ concept. voir inlia, sadion 3.4.1.3. 
B. EDEWN. IbC. M., note 75. 
Xavier LABBEE, La condition juridique du corps humai'' avant la naissance et a@s la mot?, 

Villeneuve-d'Ascq, Presses universitaires de Lille, 1990, pp. 49 et suiv. 
Id., p. 49. 
Id.. p. 52. Dans cette ligne de penh, voir Bertrand LEIUENNICIER, .Le corps humain: propribt6 de 

l'Et& ou propn6th de  soi?^. (1891) 13 11 1, 11 l118. Cet analyste, adepte d'une philosophie 
profond6ment cait8sienne. ne rate pas une occasion de fustiger les wnstnidions Bkvees par le droit 
dans le dessein de préserver la asacro-sainten union du corps et de la personne. II identifie 
t'organisme humain A une machie bh/ogPque ayant pour principal pilote Pindividu, seul occupant 4 
bord. La notion factice et aratraire de personne. qui brilleral par son incoh6renœ. devrait être A son 
idée abandonnée. 



exemple en mentionnant que tous conviennent naturellement qu'il y e des banques 

dorganes, et non de personnes. Bref, dans l'esprit de M. LABBEE. le corps serait de par sa 
nature une chose. En raison de son adhdsion et de son affectation B la personne, il aurait 
cependant le statut de petsonne par desthation, suivant la terminologie du juriste&? II 

ressortirait de œ fait au régime des personnes. Quant B ses parties. elles dependnient 
entierement du droit des bien*. 

La réflexion de Xavier LABBEE vient sûrement creuser une immense faille dans le 

paysage juridique français. Mais il faut dire que Jean-Christophe GALLOUX et Noel MAZEN 

ont contribu6 a casser la glace. Le remplacement de parties du corps par des prothbses 

apporterait, du point de vue de M. Guovx,  une preuve prégnante et im5siotible de la 
dichotomie corps-sujet, d moins de se convaincre que la qwlificaüon juridique d'un Blément 
puisse varier en fonction de l'endroit où il se situe - B PextMeur ou a l'intérieur de 

IBorganismae4 Dans l'optique de M. MAZEN. dont l'approche face au mat6nel senetique 

humain se veut de pure technique juridique, la matérialité des brins d'A.D.N. pournit 

permettre d1inf8rer la consistance réelle des g8nesE. Par ailleurs. le code genetique inscrit 

dans la cellule ne ndcessiterait pas de traitement juridique autre que celui que rqoit 
l'information scientifique, intégrée au domaine des biens par les mécanismes de la propriété 

intellectuell~. Aussi, l'auteur dedine l'invitation de cew qui pensent devoir inventer une 
catégorie particulière pour englober le materiel chromosomique de l'homme: [...] rien ne 
permet d'anirmer que le matériel gbn86igue humain esf B ce point din19mnt du mat6riel 

@nétique animal, auqud nul ne contestemit la nature de choses, pour bén6ficier d'une 
catégofie juridique diffiemnt#7, condusion B laquelle semble pareillement conduire une 

étude empirique de la question sign6e par son wllt3gue GALLO@. 

- - 

82 X. L~EBEE, M., p. 351. 
Id., p. 272. 

ru Jean-Christophe GALLOUX, Essai de d6finitian d'un statut juridique pour le matene! g6nétiQue. these 
de doctorat, Bordeaux 1,1988, pp. 76-79. 
85 NOBl MAZEN, .Réflexions juridiques sur ie mat6riel ghétique de I1hommew, dans R DRAI et M. 
HARICHAUX (dif.), op CR., note 10, p. 194, aux pages 195 et 196. 
as M., 196. 
e7 IbEd. 
88 Les clauses contractuelles r6dédigees dans le secteur des biotechnologies feraient état d'une 
appréhension globale du ntat6riel biologique. Les spécimens recueillis seraient d6pos6s. Bchangés et 
brevetés sans que les parties ne se soucient de leur provenance humaine. végétale ou animale, de 
nous apprendre cette étude. Jean-Christophe GAUOUX .La préfiguration du droit de la génétique par 
les contrats de biotechnologie: l'expérience nord-am6ncahe~, [1992] R.1D.C. 583, 586590. 



En plus de faire front commun autour de la réalit6 du corps, Messieurs LABBEE, 
GALLOUX et MAZEN s'entendent sur I'intime liaison de œ dernier avec la penonne. 
L'expression .personne par destinations, utilisbe par M. LABBEE, ne reproduit-elle pas, sous 

un nouvel habillage, le principe de l'affectation du corps la personne que M. GALLOUX 
prome- Lorsque Noal MAZEN postule que les constituants anatomiques sont appropries 
ab iniao par le sujep. il ratifie à son tour la singuli8re alliance originellement condue entre 

celui4 et tous ces éléments qui lui donnent physiquement fonne. 

L'apport de Jean-Piem BAUD 8 la réflexjon soulev4e par la qualification juridique du 

corps humain devait récemment aider la domne matMaliste a maquer des points. La 

these de l'auteur a de quoi apaiser Pangoisse que la dification du corps seme chez certains, 

en s'attaquant avec brio à ce préjuge selon lequel son accession au staM de personne soit 

seule capable de procurer d! l'organisme humain respect et digne@. Déserte par l'âme, le 

cadavre, pose M. BAUD, c'est un corps dont on est sûr que c'est une chose .  Or, cette 

condition &elle n'empeche nullement nos socit5t6s de le vénerer. N'est-ce pas, de souligner 

le juriste. aussitôt que la penonne tire sa révérence que les dépouiller pénètrent dans 
l'univers du sacré? Si le corps devait toute la consid6ration qu'on lui porte d son affiliation a 
la personne, il goûterait à une bien piètre mddecine à la mort de celle-ci. On ne saural 
alors parler de culte funbraire. 

La manducation des cadavres= - dans l'espoir de perpétuer chez les vivants ce qui 

faisait la force des defunts - et le commerce des reliques, parüculierement fiorksant au 

Moyen Âge, ne tromperaient pas non plus sur le caractère réel des composantes 

corporelles. Au dire de M. BAUD, cette faculte de disposer de la chose, voire de la 

BB Voir inth, pp. 42 et 43. où ce principe est expliqu6. 
so N. MAZEN, /oc. cit., note 85, 1 99. Tantôt invoquées par Xavier DIJON & l'encontre de I'objediwation 
et de la propriéte du corps (supre, p. 9). Pinneité, I'immédiatet6 et I'exclusivit6 du lien subordonnant ce 
dernier au sujet complètent ici harmonieusement la théorie de la réalité et de Sappropriation 
indiviiduelie de l'organisme humain. Maitrise et appartenance seraient, estime M. GAuoux, 
pratiquement indissociables. J .4 .  GALLOUX, op. CR, note 84, pp. 248 et 249. 

JeamPierre BAUD, L'aîibW de la main voEBe. Paris, ed. du Seuil. 1893, pp. 32 et 33. 
Be Id., p. 32. 
s3 Ce cannibalisme rituel se pratiquait notamment en Extrême9rient. Quelque barbare que puisse 
are a nos yeux le fait de se nourrir des tissus d'un défunt pour capter l'énergie qui y est 
emmagasinée, il n'y aurait qu'un pas b franchir entre ce rite et les transplantations d'organes que la 
scienœ médicale réalise aujourd'hui. Ces greffes, note M. BAUD. n'ont d'autre finalité que de 
transmettre, par des techniques plus modernes et sophistiqu&sl un souffle de vie A des personnes 
atteintes de d6ficiences organiques. Id.. pp. 34 et 35. 



consommer, pousse juspu% I'extrSme les cons8quenœs de la arieaIif8a du -ne, mais 
pour mieux tiier parti de sa sacralW. 

De cette approche cadavérique du corps humain découleraient finalement deux 

grandes leçons. a savoir: le corps de Phomme appartient au règne des choses, la mort 
n'entraînant aucune novation de sta* cet Btat serait du reste requis ih sa saaalisation. 
laquelle assure la jonction des mondes céleste et terrestre. 

En vént6, le ton monte, au sein de la doctrine française, et le mouvement s'intensifie en 

vue d'obliger le dml8 cesser de se mentir et de te rg ive~~~r  sur la nature de i'organisme 

humain. Le droit peut-il, après tout, raisonnablement persister B voir une personne dans 

une mèche de cheveu ou une phalange? Eh bien, les annales judiciaires de France 
renferment un aveu, anaai6 au pdsident du Tribunal de grande instance d'Avignon. 

qualifiant un bout de doigt de ameuble~m. Les circonstances de cette pittoresque affaire 
Daoud sont, en gros, les suivantes: dans le dessein de s'attirer un peu de compassion. 

Janel Daoud. qui était dans l'attente de son procès en cour criminelle, s'&ait sectionne 

l'extrémité de l'auriculaire dmit II prbvoyait expédier cet insolite areliquab au Garde des 
Sceaux Les autorités de la maison d'arret où il etait incarcéré devaient toutefois 

contrecarrer ses plans et confisquer la phalange sectionnée. Par la voix de son avocat, M. 

Daoud a imploré le Tribunal de grande instance d'ordonner que lui soit restitu6 son doigt, 
partie de sa personne. II se sentait s6rieusement bless6 dans son intimit6. Le juge des 

&fées ne devait Btre, hdlas, gudre plus sensible B sa cause: la portion de doigt coupde 

&ait d6cid6ment, l'instar du bocal et du liquide dans lesquels elle trempa& un objet 
susceptible d'&ire confisqu6 par les autorites de la prison. 

Le phsident du Tribunal ne pouvait tout de meme pas seconder M. Daoud dans sa 
demarche auprès du Garde des Sceaux, en d6wétant que la consemon de la phalange 

au greffe de la prison entravait le droit à la vie privée du requbrant et que, partant, ce 

e4 id., p. 34. " Les vertus - th6rapeutiques et alimentaires - et la sacralit6 attribuées au cadavre seraient réunies B 
llnthieur d'un corps vivant. Plusieurs produits ou organes issus de donneurs vivants ont le pouvoir de 
guérir ou de restaurer, le la l  maternel celui de nounir et le sang quelque chose de magique et de 
sa-, d'hum6rer l'auteur au wutien de son intemation. De plus. le dml de léguer ses yeux par 
testament laisserait deviner la réalité des matériaux organiques, une disposition testamentaire ne 
pouvant se rapporter qu'a une chose. ld.. pp. 44-48. 
as Ph. BERTIN. aUn doigt de drol, deux doigts de bon sens ... B .  note sous Trib. gr. inst Avignon 
(référés), 24 septembre 1985, Gaz Pdi 1986.l.doc&r.96. Ce cas est également relate dans &P. 
BAUD, id., pp. 13 et 14. 



dernier devait en obtenir la possession. La fin justifiait, en l'occurrence, le moyen. 
NQanmoins, le bon sens commandait la solution adoptee par le juge, que I'on ne peut que 
féliciter pour sa hardiesse. 

Devant ces situations où le discours moniste s'avère quasi intenable, il y a matibre B se 
demander pouquoi les juristes - qu'ils soient français ou anglo-saxons - sont encore si 
souvent pris de panique et de paralysie, quand arrive le temps de donner leur appui à une 

conception dualiste de la personne et de ses d6membrements corporels. 

II appert que Pesclavage, qui peuple les m6rnoires d'atroces souvenirs ind6lébiles, offre 
une réponse B cette interrogation. La patn'monialit6 du corps de I'homme, redoutent maints 

commentateursQ7, ne tarderait pas à en faire une marchandise A la portée de la science et 

des plus forhinds. L'image de corps mutiles deambulant dans les mes de quartiers pauvres 

menacerait de se malet a notre quotidien. Ces tristes présages ressuscitent dans les 
m6rnoires la condition avilissante de l'esclave et annonceraient une régression inegalee 

dans l'histoire de l'humanité. C'est dire que l'esclavage, merveilleuse illustration de la 

fragilit6 et de la relativité de l'équation entre Btre humain et personnalit& est tout à la fois un 
butoir au divorce du corps et de l'esprit 

Face à ces pr6dicüons alanistes, les tenants du dualisme corps-sujet se défendent 
bien de debattre une posih'on rétrograde et denmurager quelque initiative de nature à 

entraîner la déchéance de l'homme. II y aurait un énorme fossé entre le fait d'être maître de 
son propre wrps et l'appropriation de ce dernier par autrui. scénario auquel nous reporterait 

I'esclavageg8. Afin de parer à la dégradation de l'humain, la mainmise que l'individu aurait 

sur ses constituantes physiques pourrait être de plus balisée, la propriété ne concordant pas 

automatiquement avec l'acquisition d'une maîtrise aveugle et inconsidérée de la chose qui 

en est I'objeP. Pour les disciples de l'école dualiste. I'hég6monie axe& par les artisans 

97 Voir notamment B. EDEUMN, ûx. CC.., note 75, 230; C. iim~. M. cit, note 37, 650 et 651; R. W. 
MARUSYK~~ M. S. SVVAIN, ioc. CR, note 76,369 et suiv.; J. M. GIWUR, loc. cit, note 33,130 et 131. 
Cette hantise de provoquer une nouvelle dégringolade du corps, qui, après une escale pami les 
objets de commerce, aurait regagne les hautes sph6res du sacré, a, par ailleurs, fait fiémir les juges 
de la majodte dans Moore  et pourrait être la cause de leur attitude prudente (voir supra. pp. 11 et 12). 
1. WELLS. h. CR., note 48,373; L. B. ANDREWS. /OC. CR., note 58.37. 

Tnere is [...J a -mat& dïibrence between having ppetty w s  in one's own body and being the 
propety of amW. signalait la Cour d'appel de la Californie. M m  (1Q88). precit6, note 3, SM. 

La Commission de réforme du dml du Canada ne d8nigre pas. pour sa part, Itid6e que I'on puisse 
Btre propriétaire de notre corps B cetfains Bgerds et dans un sens. COMMISSION DE REFORME DU DROIT 
DU CANADA, op. CH., note 47, pp. 65 et suiv. Voir aussi, dans cet esprit, l'argumentation de Lon B. 
ANDREWS (supa, pp. 17 et 18). Outre le retrait des organes vitaux du marche, l'insaisissabilité des 



du milieu biomédical sur les résidus anatomiques humains et l'exploitation qu'ils en font 

ressemblent davanta08 à de l'esclavage que le droit d'un patient de deteminer la direction 

que ses tissus malades emprunteront et d'Btre pécuniairement compens6 pour son apport a 
la science médicale. Roy HARDIMAN n'a, en ce qui le concerne, pas peur des mots: 

If an analogy to slaviery is to be dmwn in the cantext of human 
biologks, slavery actually argues for ~i~co~niu'ng a pmpem right 
in one's own body: the sle\ne-ownerprdiong fmn ownership of 
the slave is analogous to the mseamh institution pmfia'ng from 
the derivatives of th8 donofs body to the exdusion of the donor.'m 

Le retour à l'esclavage serait autrement dit une excuse qui ne résisteral pas à l'examen 

de la conjoncture créée par l'arrivée des biotechnologies, dans laquelle chercheun et firmes 
pharmaceutiques s'enrichissent aux dhpens des patients. Les matiares résiduelles d'origine 

humaine seraient de &do des choses potentiellement monnayables. Les actions ddployées 

en vue de dénier au patient le droit de boire la coupe et de disposer de son corps ne 
sauraient obvier d la patn'monialité de ces rnatbriaux biologiques. Elles concourraient à 
l'exploitation de l'homme, sacrifié à l'autel de la science. 

On s'aperçoit que le dogme moniste sort passablement affaibli de ces analyses 

convergeant vers la dichotomie corps-sujet. Ayant dû réagir de façon ponctuelle aux 
problèmes graduellement survenus dans nos soci6tés dechno-scienofiques~, l6gislateun et 

tribunaux ont peu à peu taillé un moule qui ne serait pas toujours convivial avec la morale 
kantienne. Dans la même foulde, se seraient installées des pratiques ne cadrant guère 

mieux avec cette philosophie. DBs lors que les organes humains peuvent voyager d'un 

individu à un autre ou se voir remplacés par des pièces de matières synthétiques et que des 

produits du corps peuvent être vendus - directement ou mus forme de medicaments -, la 

these moniste, autrefois Blevée en dogme, devient en effet moins crédible auprds des 

juristes. Qui plus est, une partie de la doctrine s'acharne - vraisemblablement avec succès - 
a tuer le mythe véhiculant que la r6ification du corps a l  pour cons6quenœ la d6saaalimon 

de celui-ci et compromette rintégrittb du sujet Ainsi, la thbrie de I'indiisibilit6 du corps et 

de la personne naviguetelle dans des eaux de plus en plus troubles. En France. tout 

particuli8rement. où l'on assiste à la montde d'une gBn6ration d'auteurs entonnant un credo 

matdtialiste, la tradition kantienne commence manifestement à s'essouffïer. 
- - 

parties du corps compterait au nombre des resttidions qui, au regard de la jun'ste, pourraient - et 
devraient - accompagner la propriete du corps humain. L. B. ANDREWS, IOC. cit, note 58,33 et 36. 
'OD R. HARDIMAN. k. oit, note 48, 225. Voir au m&ne effet les d&iamtions, quoique moins 
percutantes, du juge MOSK (Moore (1990). ptBcit6, note 3, S I  5 et 51 6). 



1.4. Le corps, ma#riau éligible Ir qualité d. personne 

Le parti qu'affiche le philosophe Lucien SM - qui sidge au Cornit6 consultatif national 

d'éthique français (C.C.N.E.) - est notre sens digne de mention, puisqu'il nous devoile un 

pan important des orientations ayant mené aux lois promulguées en France, le 29 juillet 

1994. dans le champ de la bioéthique. De l'opinion du philosophe, la personne est 

intangible, incorporelle; elle loge l'enseigne des valeursl? Essayer d'en décrire la 

substance serait faire fausse route. Ce constat vaudrait tout aussi bien en droit que pour 

I'ensemble des sciences humaines. Si corps et personne souvent se confondent, ces deux 

concepts ne se recoupent pas en tout point, soutient M. SM. La preuve en est que la 

personne morale, par d6finioon immat6rielle, côtoie. dans l'univers du juriste, la personne 

physique, identifiable un wrpstE Le don d'organe, argue au surplus I'ethicien, n'est 

possible qu'à la condition que l'organe transf6rd se d6penonnalise et retourne a l'état 

d'objet avant dl&tre greffh au receveur. Pour ce mbme motif, la dissection des cadavres ne 

pourrait-elle Btre rbprirnde en tant que pratique violant l'intimité du défunt: tandis que le 

corps demeure, la personne n'est plus1a9 

M. SEVE définit en fait la personne comme une fomre-valeur, sculptée a même 

I'id6ologie sociale et les variantes culturelles d'un peuple, sans cesse remaniée - ou 
confirmée - par I'histoirel? Voici ce qu'il livre à ce propos: 

La personne n'est pas une donnée de thil: la qualiîé imprescriptible 
en quoi elle consiste est tout autre chose que la dsuftante 
condifionnelle d'un Btat physique ou d'un acquis psrnipue, 
elle Brnane au contmire d'un orrlm de la valeur histotiquement 
produif où tous les humains sont en pnncr'pe 6 1 ~ s . ' ~  

Le refus d'admettre que le sang puisse Btre vendu et le peu de scrupule à l'inverse 

rencontré par la commercialisation de l'albumine ou du facteur Vlll ddmontrent, selon 

l'auteur, que le régime auquel les produits sanguins sont soumis ne tient absolument pas à 

- 

la Lucien SEM. POU une ~n'tique de la raison bEoetf,iQue, Pans, Ed. Odile Jacob. 1994, pp. 25-28. 
64-67 et 92-96. 
l m  Id., pp. 27 et 28. 
lm Id., p. 83. 

Id.. pp. 82-85. 
Id.. p. 83. 



leur nafure biochimique. Ce seral aux liens de solidarH6 étroits qui se sont tissés entre 

combattants durant la Seande Guerre que le sang, souvent transfus6 de bras B bras, 

deMa& aujourd'hui, chez les Français, son rattachement B la personne1. Con pourrait, de 

façon analogue. avancer que l'esclavage a pris racine dans le Sud des États-unis, pane 
qu'il y avait en cette sociétb un terreau propice B la propagation d'un schéma de la penonne 

délimité par des distinctions de race. Des changements de mentalite devaient 

ultbrieurement affaiblir ces barnères et signer l'abolition de cette institution. 

Cette qualit6 de personne dont seral rehausse le corps seral ascrile à l'individu, en ce 

sens que chacun aurait le devoir d'en prendre soin comme d'un joyau renfermant les 
attributs auxquels s'identifie I'hommelT De l'être charnel - qui lui sert en premier lieu 

d'assise -, elle se transporterait 18 où il y a indice ou trace d 'h~mani t6~~.  

La sacralisation de l'organisme humain, sous prétexte que celui-u' est la personne, 

pourrait, d'ajouter le philosophe, facilement verser dans l'obscurantisme et la résignation à 

supporter, en tout dtat de cause, la vue d'un corps - auquel on prétend vouer un respect 

incommensurable - ravage par la souffrance et les calamités de notre si6cle. M. SM est 
6galement d'avis que les partisans de cette conception, en misade contre la 

dbshumanisation des constituants anatomiques dont la technoscienœ serait responsable, 

risquent de voir leur louable mission échouer. Croyant avoir trouvé l'antidote B l'oeuvre 

deshumanisante de la biombdecine, ils cautionneraient, bien malgré eux, une vision 

amatérialiste~ de la personne? II serait donc illusoire de penser qu'en se rabattant sur la 

consistance personnelle du corps, l'on puisse revaloriser la penonne humaine. 

Dans son intégralit& le corps, embl6me par excellence de l'homme, arbore 

incontestablement le sceau de la personne, suivant l'optique de M. SEVE. Mais l'humain est- 
il suffisamment prbsent dans les é16rnents qui le composent pour que cew-ci puissent être 
promus à ce statut? 

Sans banaliser rapport des ghes  dans la formation du caradhre et des traits 

physiques de l'individu, M. SEVE réfute I'hypoth8se en vertu de laquelle ce dernier ne serait 
que le décalque des messages codes dans ses mol6cules d'A.D.N. il impute à l'action 

lm Id., p. 74. 
'O7 Id., pp. 71-73. 

Id., pp. 8244. 
'O3 Id., pp. 94 et 95. 



conjuguée de Ph6réditB et de I'environnement, qui se relaient, la structuration de la 
personnalit& Cela l'amène a dire que le matdriel gdnetique n'a essentiellement d'humain 
que œ que l'on reconnait en lui de tel. Les parties du corps, si petites ou grandes soient- 

elles, seraient des obws A travers lesquels s'anime le sujet et transpirent les valeurs que 
nous attribuons Phumanité. Elles auraient un s t a M  tmnslïronnel. compamvement B la 
penonne et a la chose. En ddfinitive, le g6nome - que ce terne soit compris dans son 

acception ind~duelle ou collective - serait en lui-m6me exempt de toute sacralW. Ce qui 

honifie, lorsque l'on parie de manipulation et de transmutation des gènes, résiderait dans la 

transgression des symboles humains qui y sont gravés et non dans Palt6ration de ces 
particules moléculaires1 10. 

Le législateur français pourrait, fort probablement, s18tre prbvalu de cette notion 

mouvante de personne au moment de legif6rer sur le sort des dkdiets biomédicaux. 

Certes. a-t-il confess6 son attachement au principe de I'indivisibilit6 du wrps et de la 
penonnefll. II suffit pourtant, dans l'esprit des lois du 29 juillet 1994, que les substances 

organiques humaines quittent le wrps au contact d'un bistouri pour que, soudainement, 

elles se m6tamorphosent en materiaux d6pouill6s d'humanité que la science et l'industrie 
peuvent recycler à souhaitll*. Cette personnalit6 amovible - que l'on retire aux reliquats 

anatomiques et aux cadavres~13 - n'est-elle pas limage dune socÏdt6 de plus en plus 

technicisde, où la matihre succède progressivement & l'homme et à l'esprit? Par rapport à 

son homologue qu8b6cois, qui continue a c6Ybrer avec Bdat Pimmanence de la penonne 

au corpsl14, le législateur français semble en effet prendre parti pour une demarche moins 

"O Id., pp. 105-1 09. 
hcamation de la personne, le corps humain p d o i p e  à l'essence même de c e l e i  et ne se situe 

pas dans le domaine des choses ou des bkns. D'abord exprimé dans le rapport Braibant (Sciences 
de /a vie - De I'élfique eu dm#, Paris, La Documentation française, 1B88). cet hommage B la tradition 
civiliste française devait devenir le fondement des textes de loi votes en juillet 1994. Loi no 94-653 
du 29 juiflet 1994 relative au respect du cwps humin, J.O. 30 juillet 1994, p. 1 1056, art. 2. 

Voir mm, section 3.3.2, où est explicitée la politique législative française sur les dechets 
biornédica w. 
u3 NOUS faisons entra autres allusion ici a la règle du consentement présumé au don d'organe en 
l'absence de volonté contraire du défunt (eopting oub). Cette règle est édictée A I'artide L 611-7 du 
code de la santé publique (Loi no 94-654 du 29 juillet 1994 m\ative au don et d Putilisatibn des 
~inents  et produits du coips humain, 9 Pessistanc8 W ~ a i e  B la proc~afbn et eu diagnostic 
@natal, 3.0.30 juillet 1 994, p. 1 1 060, art. 5). 
l4 A l'exception des vides juridiques qu'il a omis de combler et des responsabilités qulil a refilées aux 

comit6s d'éthique, le législateur qu6Mcois a professé sa foi dans la doctrine moniste. Au Québec, 
tant I'enl6vement d'un organe appartenant P un cadavre que la rétention. & des fins de recherche. d'un 
dechet ophtoire doivent avoir 616 préalablement approuv6s par le defunt, la personne apte a 
consentir pour lui ou le patient (C.C.Q., art. 22.43 et 44). Spécifions toutefois qu'a /'espou &deux da 
sauver une vie humaine, le second alinéa de l'article 44 C.C.Q. ajoute I'expedat'nre serieuse d'en 
em6ikmr ~8n~ibkment la qualifé. parmi les critères qui autorisent dorénavant un médecin 8 prélever 



puriste. On peut supposer que la phsence, au sein #organismes consuitatifs ou 

d'instances décisionnelles, de penseurs comme Lucien SNE - figure de proue du 

mouvement communiste en France - est un adjuvant ayant favorise une approche 

socialisante et matérialiste du corps humain. 

A la suite de ce tour d'horizon des divers angles sous lesquels est envisagée, dans la 

doctrine et la jurispnidenw, la relation corps-personne, qui donc s'aviserait à contester que 

le canevas d'ou surgira le statut juridique des résidus humains et des embryons in Mm est 

des plus bigamés? Chez les civilistes, la thborie - jadis inébranlable - postulant que le corps 

et la personne ne font qu'un croise celle de ses adversaires, qui ont d6laiss6 ce dogmatisme 

pour une methode empirique s'intéressant à 11exp6rienœ vécue par le sujet vis-à-vis de son 

corps. Le monument élev6 dans le passe au monisme pourrait, en clair, finir par s'Bcrouler, 

à force d'essuyer les contrecoups provoqubs par les innovations de la tedinoscience el  les 

attaques des défenseurs de la thèse dualiste. Neanmoins, tous ne sont pas rdsignes a 
déserter le spiritualisme kantien dans le but de joindre le camp mat6rialiste. Pour certains, 

le corps n'est peut-être pas la penonne; les liens qui I'enchainent réciproquement B celle-ci 

en font cependant une entit6 à part, d'un autre calibre que la chose. Par ailleurs, si les 

gènes peuvent être considérés comme le socle de la personnalité, d'aucuns se chargent de 

ne pas oublier qu'ils reprdsentent aussi autant de parcelles du patrimoine hdréditaire 

commun dévolu à l'humanité. Bien que le concept de personne leur paraisse un précieux 

ouül afin de protéger l'humain blotti en chaque Btre, d'autres. enfin, n'associent pas moins 

cette notion au domaine de la fiction juridique. La personnalité, maintiennent ces analystes, 

n'est pas une qualité intnnseque au corps. Elle consisterait en une valeur culturelle et 

historique constatant un choix de société. 

de son chef un organe ou un tissu sur un cadavre. L'inclusion de tous les mineurs et majeurs inaptes 
dans le bassin des personnes pouvant être sollicitées par la science et la medecine opère, d'autre 
part, une fissure dans le principe de l'immanence de la personne au corps. Par contre, les formalités 
qui encadrent l'expérimentation et le prél&vement de tissus sur un individu membre de l'un de ces 
deux groupes parviennent en grande partie B culmater cette brèche. En plus de se réaliser sous l'oeil 
vigilant du juge, l'extraction d'une substance corparelle en vue d'une greffe se voit par exemple, dans 
le cas d'une telle personne, restreinte aux matières renowelables, assujettie au droit de celle-ci - et 
de tout intéressé ou expert - d'etre entendus et, bien sûr, subordonnée & l'assentiment du représentant 
légal (C.C.Q., art. 19, al. 2 et art, 23). 



Incarnation, substrat de la personne. h6ritage ind~duel et collectif, chose susceptible 

ou non d'appropriation, matériau anobli par la qualit6 de personne dont il est rkipiendaire ... 
c'est B partir de œt enchevêtrement de mots et d'idhs qu'est décrite, en droit civil, la nature 

du corps relativement à la personne. 

Dans la common law, la definition du statut de l'organisme humain est également le 

th6W-e d'un véntable chass&cmis& Pendant que les propagandistes de la patrimonialité 

du corps et de ses dhembrernents s'agitent, plusieurs de leurs collègues ressentent le 

besoin de rnod6rer la portée de cette -le, compte tenu de la gravit6 des enjeux 
économiques n6s sous le signe des biotechnologies. A l'heure où un nombre croissant de 

civilistes brûlent d'envie de donner au courant matérialiste son envol, la these de la 
patrimonialité des ressources biologiques humaines commence en fait a battre de hile, aux 

États-unis. La jurisprudence ambricaine est, quant B elle, tapiss6e d'un fond de 

conseMsrne, 6vocateur dune mentalit6 républicaine. L'appartenance du corps aux 

choses et aux biens est une opinion que I'on ne prononce. au mieux, que du bout des 
lèvres. Ce sentiment de retenue - voire de piet6 - de mise en présence du corps. les 

stigmates laisses par l'esclavage et, surtout, les exigences touchant la viabilité et la 

producüvite économiques des biotechnologies - en pleine expansion et débordantes de 

promesses pour l'humanité - s'entrern8lent et font concurrence à la thborie de la propribte 

individuelle du corps. 

A vrai dire, les auteurs anglo-américains n'ont apparemment aucun mal à composer 
avec la réification de Porganisme humain. Ils nous donnent la nette impression d'être plutôt 

agacés par le caractere négociable que conf6rerait aux rnatibres organiques leur 

incorporation dans la catégorie des biens. Au Canada, où les pressions provenant de 

l'industrie des biotechniques sont notablement moins vives que chez son voisin du Sud, le 

discours est, selon les rares temoignages que nous possédons, beaucoup plus humaniste. 

On redécouvre là le sens pratique, quasi inn6, qui indine les Anglesaxons I se mettre 

B récoute des priont6s temporelkt avant de plonger dans les grands debats ontologiques 
qu'inspire le corps de l'homme. Du point de vue de la common law, les enseignements de 

la philosophie sont effdvement les bienvenus, pouw qu'ils n'entrent pas en conflit avec la 

valorisation d'activit6s profitables à la sociét6, telles la recherche biomédicale et l'invention 

de produits th6rapeutiques. Malgré que la configuration des droits amdricain, français. 

qu6bb is  et canadien au chapitre du statut de l'organisme humain contienne des plages 

communes, la position des uns ne procède habituellement pas du m&me cheminement que 



celle des autres. En France, nomm6ment. le régime juridique auquel le corps humain et ses 

parties auront droit est essentiellement brode autour de p-ptes d'ordre m6taphysique. 
Encore que ces derniers puissent se mesurer aux faits et I'expérience, le &dre de 

I'&ficiences sociale et Bwnomique ne saurait constituer la locomotive 8 la tete du 

raisonnement des juristes. Le r6le assigne au comité consuftatif national d'éthique dans la 

genèse des lois qui int6rewent l'homme, les lettres de noblesse que s'est m6ritées la 
philosophie du droit se dvèlent, B nos yeux, très significatifs des consid6rations guidant la 

destinde du droit français - lequel sert de principal modble aux dvilistes qu6bécois. 



CHAPITRE 2 

LA QUAUFICATION JURIDIQUE DES DÉCHETS BIOMÉDICAUX 

À I'exemple du m6decin qui, avant de prescrire un traitement, pose un diagnostic, le 

juriste doit gen8ralement identifier les phdnomhes et les réalités portes son attention, 
préaiabkment à l'énonciation de rérgles adaptees à chaque espèce. La qualification des 

choses et des faits est le point de départ de sa d6~afche. Une fois qu'il a pressé le bouton. 
defile le cortege des principes affdrents é la commande s6lectionn6e. Cette opération. en 
apparence machinale et technique, ressortit toutefois A l'art de la iraducton. Le juriste, nous 
dira Olivier CAYLA, riecompos[e] le tableau de la mature natumIku pour peindre celui d'une 
mature juridiques ; il met Ie monde en droit 4 la rnanhb du compositeur qui kr met en 
musique1t? Voilà, exprim6e de belle et po6tique façon, la consistance de cette actMte 

qu'est la qualification juridique. Aux fins de remplir son office, le juriste dispose d'un registre 

constitue de paradigmes, s o l  de patterns ou de solutions BdiafaudBs par ses pairs. À l'aide 

de ce lexique, il tentera de traduire les donnees soumises son appréciatÏon. 

Sa réaction en œ qui regarde les déchets biomédicaux ne fait pas exception ce rituel. 

Mais saura-t-il trouver, dans la nornendature du droit, les mots pour depeindre ces résidus 
organiques humains? La ddsignation de ce materiel - en particulier celle des embryons 

sumum6raires - pourait le contraindre A Blargir sa gamme conceptuelle en explorant des 
espaces inédits. Nous nous proposons. a 11int6rieur de ce second chapitre. de voir comment 
les juristes anglo-saxons et les Qvilistes - pour leur part, de ternp6rament acasanien - ont 

apprivoisé ces nouvelles réalit6s. eu égard aux catégories instituées par le drol. 

l5 Olivier CAYLA, aLa qualification, ou la verit6 du drob, (1993) 18 3.4. Voir également, dans 
cette veine, Philippe JESTAZ, a h  qualificaüon en droit civils, (1993) 18 Dvoas 45,46. 



2.1. Des solutions puisées il même Pordm juridique existant 

Chez les auteurs comme dans la jurisprudence, la recherche et I9Blaboration d'un 

régime applicable aux déchets d'hôpitaux passent souvent par la r6fdrenœ des concepts 
ou principes juridiques connus. Le juriste serait, au demeurant, bien mal venu de ne pas se 
tourner vers les paradigmes que le droit positif &ale dans sa -ne. Les fragments de 

tissus extraits lors de biopsies ou d'examens médicaux, les tumeurs ou les organes malades 
extirpés au terme d8ex6dses étant commun6ment assimilds des déchets, la notion de 

choses abandonnées peut notamment exciter la curiosité de Panalyste. En droit «MI. œ 
vocable designe en effet tous les biéns d&&s& volonfaimment par kwrr propn'6faiire et 

susceptÏbles d'appropfiation par autwill? La common law nous donne, de son côte. une 
version à peu près identique de l'abandonl1? La catégorie des choses hors commeme, qui 

abrite les s6pultures et les restes humains, pourral Btre par ailleurs invitante. Au fond, 

pouquoi discriminer les r6sÏdus anatomiques recueillis dans les laboratoires et les salles 

d'opération des restes cadav6riques'l Ne décrbter l'embargo que sur ces demien 
reliquatsf18? Que dire maintenant des atouts que comporte le concept de choses 
communest1s. en cette ère où la création d'un patrimoine commun de l'humanité gagne en 

popularité et OU les percées de la g6n4tique amplifent Pinterdependance et certifient 

l'affiliation biologique de tous les citoyens de la terre? 

2.1 -1. Le recours a la notion de choses abandonnées (rar derdcfae) 

La cat8gorie des choses abandonnées a tout du havre rëd,  pour les adeptes du 
recyclage de matériaux à bon march6. Aussi la tentation d'y dasser les déchets 

DenysClaude LAMONTAGNE, B k m  et pwté, 28 M., Cowansville, Éd. Yvon Blais, 1995, no 14, 
p. 4. Voir, au même effet, Gérard CORNU (dir.), VOcBbuIah juMÉQu8, Pan's, P.U.F., 1987, pp. 2 et 
698. 

"AbandonmBnl. of p p e R y  w of e right is generally defined as the wluntesy reiPnqushment 
aiereof by RS owner w hoMer, witn ftie intena;On of fenninsting his ownerSnip, possession, and conaOI, 
and wiltiouf wsfing ownemhip in anydherpemn. (1 C.J.S., Abandonment, 2, p. 2) 

La maque distinctive d'un bien hors commerce se résume substanüellement B la soustraction de 
ce bien de la sphère contraduelle. D.-C. LAMONTAGNE, op. CE., note 116, no 26, p. 12; G. CORNU 
(dir.), op. ck, note 116, p. 134. 

Cette expression regroupe les choses dont l'usage appartient B tous et que nul ne peut 
s'eppropn'er i.Nidml/emenf. G. CORNU (dir.), id., p. 697. l'article 813 du Code civil du QUebec nous 
parle, en son premier alinéa, des res communes comme de ces choses anon appmpriablesw donnant 
lieu & un usage commun. 



biomédicaux eot-elle grande chez œ w  qui partagent une vision matMaliste et utilitariste du 

corps humain et de ses composantes. Quoique la décision rendue, en 1976. à l'issue du 
p W s  Venner'" s'inscrive dans une optique tout autre que I'avanœment de la recherche et 

des biotechnologies, il s'est d6velopp6, dans le sillage de cet anét, un courant voulant que 

les substances et les tissus p6Ievés sur un paüent soient pr&urnds avoir 616 abandonnes 

par ce dernier. Rappelons d'abord que la Cour d'appel du Maryland avait eu. dans cette 

affaire plut& inusitée, h statuer sur la l6galité de la saisie, par les pdiders. de ballons 

remplis de marijuana contenus dans les excréments d'un patient hospitalis6 par suite de 

I'gdatement, dans son estomac, de l'un des ballons ing6ruks. Elle devait finalement conclure 
que le geste des policiers ne constituait pas une violation de Pintirnit6 de i'appelantl". II est, 

de déclarer la Cour, notoire qu'une personne abandonne ses excréments, M. Venner 

n'ayant du reste manifeste aucune intention de retenir quelque droit sur ceux-ci: By the 

fi,m of social custom, we hold that when a person does nothing and says nothing to 

indicate and intent to assert his mhf  of ownership, possession, or control over such 

matenal, the only rational inîbmnœ is that he intends to abandon the rnatenal.lz 

Qu'on l'agrée ou le repousse, l'arrêt Venner devait fournir un schhe de raisonnement 

abondamment repris, surtout dans la doctrine arn&ricaine1=. Le consentement aux soins 

emporterait, en vertu de cette thèse, l'abandon des tissus retirés dans le cadre du traitement 

projet&, et ce, meme si le patient ignore rusage auquel ifs sont destines. A defaut 

- - 

l m  Venner c. State. précité, note 54. 
121 Au Canada, la Cour suprême devait en decider autrement dans la cause R. c. Dyment a19881 2 
R.C.S. 417). qui impliquait un patient en dtat d'Bbriété dont des échantillons de sang avaient été 
transmis a la police. Elle a effectivement affmné que cette initiative représentait une saisie abusive 
au sens de la Cherte canadbnne des droits et libertés. De l'opinion de la Cour, un établissement de 
santé ne saurait se rendre maître des substances obtenues 4 l'occasion d'actes thérapeutiques ou 
diagnostiques, à moins d'avoir reçu l'approbation du paüent. 
I P  Venner c. State, précit6, note 54,489. 

Voir. par exemple. C. H ~ R .  loc. at, note 37. 656859; Jennifer LAVOIE, ~Ownership of Human 
Tissue: Life mer M m  v. Regents of fhe UnMmity of Carrlbmias, (1889) 75 V i n i a  Law Review 
1363, 1 377 et 1378. P. M. PARKER, IOC. ce, note 59, 367 et 388. il convient de noter que le Comité 
national d'éthique français adoptait. en février 1987, une appmche analogue, lorsqu'il sugghit 
d'assortir le consentement aux soins dune présomption de don des tissus prélevés. COME 
CONSULTATIF NATIONAL D'ETHIQUE POUR LES SCIENCES DE LA VIE ET DE LA SANTE, d v i ~  SUT 18s p i ~ b l h e s  
posés par le d6veloppement des méthodes d'utilisation de cellules humaines et de leurs dériv6sir. 
dans h i q u e  et m h m h e  biomedhale: 1987. Pans, La Documentation frençaise, 1988, p. 18. 
Fidèle & cette recommandation, la Loi no 94-654 du 29 juillet 1994 refuse de subordonner à 
l'assentiment du patient l'appropriation par la science des résidus corporels, dont elle consacre le 
statut de res nuIlius (code de la sant4 publique. art. L 872-1). A I'imrem de ce que le Projet de Code 
civil laissait présager, le législateur qu6bécois ne s'est cependant pas engage sur cette voie, exigeant. 
a I'arücie 22 du nouveau Code. l'accord exprès du patient pour que ces substances puissent servit h la 
recherche. 



&indication ou de réserve formulée par le patient quant a l'utilisation des tissus exbaits de 

son corps, ces derniers seraient donc présum6s avoir fal  l'objet d'un abandon de sa part. 

Dans l'hypothèse où est reconnu à diaque individu un droit de propridtb dans ses 

composantes organiques, les d6chets biom6dicaux peuvent 6tre ainsi facilement achemines 
vers les chercheurs et ri8aipérés par l'industrie de la biotechnologie. Dans une perspective 
utilitariste, mieux vaut, en effet, rendre ces résidus à la s o a M  que risquer de les voir 

d6tniits. Ceux qui dpousent cette philosophie estiment que les tissus malades &un patient 

n'ont pour lui aucune valeur. Ces rebuts anatomiques pourraient. B la rigueur, Btre 

comparés aux ordures mBnagBres12? 

Par contre, pour qui demeure pr6occupé par la dimension symbolique attachde au 

corps humain et par les rapports que celui-ci entretient avec la personne. la ciassification 

des d6chets biomedicaw dans la catégorie des choses abandonnées autorise le passage 

trop rapide de ces substances du domaine medical d celui de rindustrie et du 

Elle apparaît ni plus ni moins à Claire NEIRINCK comme un subterfuge dans le but de 

favoriser l'accès des d6chets biom6dicaw au merch&, le paient n'étant méme pas, selon la 

cMliste, propribtaire des parties de son corpsls. Ou point de we de Marie-AngBle 

HERMI~E, cette op&ation, qui dissocie les produits humains de la personne en les faisant 

échapper a son controle, accentuerait la vulnérabilité de ces produits aux mécanismes du 

marche, axés sur I'ad8quation de l'offre à la demandeln. 

Certains auteurs soutiennent d'autre part que l'inclusion des déchets biomédicaux dans 

la catégorie des choses abandonnbes achoppe sur l'absence d'intention r6elle de l'individu 

d'abandonner ses tissus, Blbment essentiel pour qu'un bien se retrouve dans cette 

cat6gorie1? De l'avis de cas juristes, il serait en fait difficile de prêter pareilie intention au 

patient non inforné de la valeur Bconomique potentielle des tissus prblevés sur son corps et 
ayant, au contraire, tout lieu de croire que œw-ci se convertissent en de purs déchets 

lZ4 J, LAVOIE, id., 1378. 
125 Voir en particulier Jean-Christophe GALLOUX aRBflexions sur la catégorie des choses hon du 
commerce: l'exemple des éléments et des produits du corps humain en dmit français,, (1980) 30 C. 
de 0. 101 1, 1021, où l'auteur denonce les allures de do1 que prendrait ici l'abandon. M. GALLOUX 
s'attaque au réseau - mis en oeuvre grâce b la comp(iat6 des hdpitaux - par lequel le matériel 
biologique provenant d'a& chirurgicaux ou autres file aujourd'hui vers les biotechnologies sans que 
le patient, & qui on ne dit mot, ne puisse influencer le cours des choses. 
126 C. NE~RINCK, loc. cit., note 9,272. 

M A .  H E R M ~ E ,  IOC. CR., note 16. 338340. 
128 É. DELEURY. IOC. cit.. note 16,470; R. HARDIMAN, kc. cr%, note 48. 243; K. P. RITER, /oc. ci%. note 
48, 1469. 



wu& à la destruction Dans la céldbre affaire Moore, la Cour d'appel de la Californie a 

d'ailleurs tenu œ type de raisonnement, afin de faire échec aux prétentions des intim6s 

suivant lesquelles M. Moore avait, en consentant A l'ablation de sa rate, abandonnt5 cet 
organe? Elle devait conséquemment accueillir l'action en revendication - for convernion - 
intentée par œ malade, dont les cellules aux propri6t6s exceptionnelles avaient, a son insu, 

senA a la mise au point d'une lignde cellulaire Bvaluée trois milliards de dollars de profits. 

Les auteurs d'un rapport du Congrès amdricain ne sont pas non plus disposés à 

imputer d'emblée à la personne qui accepte de se soumettre B une intervention medicale 
une volont6 d'abandonner a la science les 616rnents subséquemment déta&& de son 

corps. Le facteur intentionnel demit Btre, pensent-ils, appréci6 en tenant compte de 

chaque situation: Abandonment. if proven by the deliendant. pmdudes a daim of 
conversion. Whether abandonment of bioIogica1 materials occuned. however, m n  only be 

decided by looking at the fads in each individual caselm. prbuse le rapport 

Examinant plus spécialement le statut juridique réservé au placenta et au foetus 

expulsé au terme d'un avortement, Xavier LAseEE se montre, pour ce même motif, très 
réticent à admettre I'exÏstence d'une présomption dabandon de ces produits par la femme 

qui accouche ou avorte131. À une dpoque où le placenta humain n'est plus détruit, mais 

transforme en cosmétiques et en m6dicaments1 le maintien d'une telle rhgle se justifierait, 

d'après lui, difficilement: Pouquoi la & m m  semit-elle priesu& abandonner gratuifement 

un placenta qui, loin dWre ddtruit sera. sinon achete 9 tout le moins monnayé par des 

entreprises qui I'utiIis8mnt B des fins commrWales ?lsl rbtorque-t-il. Ce serait, dans les 

circonstances. faire preuve de prudence et d'honnétet6 que de se renseigner sur l'intention 

véritable de la mére et de recueillir son consentement avant d'affecter ce mat6riel à ce 

genre d'usage. S'agissant du foetus avort6, M. LABBEE s'inquiète tout autant du danger d'en 
pemettre l'appropriation par le premier occupant, malgr6 qu'il soit, dans le cas où 
l'avortement résulte du choix de la femme, malais6 de nier la volont6 de celle-ci 

d'abandonner cette matihre vivante133. 

MOOTB (19ûû). précit6, note 3.509 et 510. 
U.S. CONGRESS, OFFICE OF TECHNOLOGY ASSESSMEM, New üevebpments in B i O t e c h m ~ :  

Ownershri, of Human 7ïssues a d  Cells, par Gladys B. WHITE et autres, Washington @.C.), U.S. 
Governrnent Printing Onice, 1987, p. 82. 
I3l X LABBEE. op. CR., note 70. pp. 272-275. 

Id., p. 273. 
133 En raison des espoirs qu'elle &mille - notamment chez les diabétiques et les patients souffrant de 
la maladie de Parkinson -, I'utilisation thérapeutique des tissus foetaux a, à elte seule, engendré une 



Voilà qui tranche avec l'opinion defendue par MichèieLaure RA~SAT, pour qui, en l'état 

actuel du droit, le silence de la mBre équivaudrait B un acquiescement, en sa qualifie de 

représentante légale de son enfant, B l'abandon du placenta de œ dernier au profit de 

l'industriel? L'enfant Idsd par cet acte dali6nation à titre gratuit ne pourrait alors s'en 

prendre qu'à la gestion de son reprdsentant I6gaFs - en I'ocatnenœ sa m&e -, œ qui ne 
paraît pas a Xavier MBEE une solution des plus commodes et r6alistes1? Le defaut des 

Bquipes médicales de dhoiier a la femme la ~ L u r  vénale du placenta ne saurait Btre, du 

reste, qualifie de dol, lequel ne pourrait uniquement dbcouler d'une abstention. Aussi, les 

contrats de conservation et de transfert du placenta humain auxquels sont réguli8rement 
parties les cliniques d'accouchement et les laboratoires phannaceutiques~J7 seraient, dans 
l'esprit de Mme RASSAT, inattaquables au regard du droit posioft? II faut cependant 

mentionner que la juriste &net nbanmoins des doutes sur IWinterpr&ation à donner au 
silence de la rnbre: On peut [...], écrit-elle, se demander, en pmtique, si cefte absence de 

maniîbsfation de volont6 de I'int6ress6 ne &si& pas essentiellement dans le feit que celuici 
ignom le profit qui peut Btre tir15 du placenta et la possibilité de traiter 9 son Mme 

RASSAT n'est, au surplus, aucunement hostile a l'adoption éventuelle d'une réglementation 

obligeant les diniques à informer leurs patientes de la situation. et à faire signer celles4 

abondante littérature. C'est pourquoi, considérant l'ampleur de notre sujet, nous avons jugé 
pkférable de ne pas traiter plus à fond ce théme, dans le présent mémoire. 

Michele-Laure RASSAT, .Le statut juridique du placenta humain., J.C.P. 1976.1.2777. De ce que 
le placenta est fornié de cellules issues de l'oeuf, Mme RAss~~déduit qu'il appartient à l'enfant. 
Dans le même ordre, voir la position de S. GROMB et de J.H. Sourou~ (inm. section 3.3.2). 
135 Cauteure tient pour acquis que le placenta humain pourrait étre vendu. En le cédant 
gratuitement, le représentant légal poumit être Mâmé d'avoir manqué à son devoir de veiller aux 
intérêts et de faire fnidifier le patrimoine de son pupille. 
136 M. LABBEE imagine mal l'enfant, A qui il faudrait nommer un tuteur ad hoc, se retourner contre sa 
mére dans le but de réclamer la valeur de ason, placenta, fautivement abandonné par celle-ci. X. 
LABBEE, op. cit., note 79, p. 272. 

Une Btude commandée par le gouvernement français consécutivement au d@Ôt des projets de loi 
sur la bioéthique rapporte que le placenta est récupéré lors de plus de la rnoitie des accouchements 
pratiqués en France. Cette étude révéle en outre qu'un grand laboratoire français et ses filiales, qu'on 
se garde bien de nommer, colledent annuellement 4 400 tonnes de placenta - œ chiffte correspond A 
une marge de huit A neuf millions de naissances - dans 45 pays. Ce matériel est employé pour 
produire de l'albumine placentaire et de la glucowrébrosidase, substances entrant dans le traitement 
de la maladie de Gaucher, camdétisée par des troubles du métabolisme des lipides. Jean-François 
M ~ m 1 ,  La vie en qu8stkws: pour une éa,iQue b ~ ~ a l e ,  rappwt eu Premier ministre, Paris, La 
Documentation française, 1994, p. 78. 
138 Cette assertion est toujours vraie, depuis la promulgation des lois du 29 juillet 1994. Dans ces 
nouveaux textes Iégislatifs, les modalites régissant le transfert et la transformation du placenta et des 
déchets opératoires sont, est-il nécessaire de le répéter, réduites h leur plus simpfe expression. Voir 
l'article L. 672-1 du code de la santé publique, introduit par la Loi no 94-854 du 29 juilkt 1994. 

M.-L. RASSAT, IOC. CR, note 134. 



un document dans lequel serait stipuiée leur intention d'abandonner ou non le placenta 

expulsb au cours de leur accouchement. 

L'assimilation des déchets biomédicaux à des choses abandonnees donne également 
prise la aitique, en œ qu'elle porterait atteinte 8 la dignité humaine et à l'autonomie 

individuellel40. A l'occasion d'un colloque sur la protection de la personne face aux risques 

rbiotechnologiques~, la jurÏste Michele HARICHAUX signalait de son cbtd l'urgence d'une 
réflexion sur le sujet, vu I'uülit6 croissante des tissus humains pour la suence et 

I'ind~strie~~l. Le fait que les dkhets d'hôpitaux aient 618 jusqu'h ce jour incinerés ou 

exploit6s en recherche sans que n'ait 6clat6 le problhe de leur appropriation ne seral pas, 
ses yeux, une raison de taire le debat que suscite leur statut. Quoique les efforts des 

chercheurs soient généralement iouables, ces derniers ne sauraient réaliser leurs ambitions 
au grand dam du patient tenu I'écart du processus: [L]'exploitsüon ne peut constituer le 

pmlongement n o m 1  de la tMmpeufique1~, afiine I'auteure en réaction a la proposition du 

Comité national d'éthique de joindre au consentement aux soins une présomption de don 

des rnatihs organiques à 8tm extraites193 

Enfin. d'aucuns font appel la notion de mandat implicite ou de baiimnfl( pour faire 

concurrence au spectre de l'abandont*. Conformément à leur théorie, le patient qui 

consent a un prélèvement confierait implicitement aux autontds et au personnel de 

l'établissement où il est traite le mandat de d6truire les Bchantillons pr6lev6s. Son accord 

seral par cons6quent requis, dBs qu'il est question de disposer aubement de ces &idus 

corporels. Bien que cette thborie ne le satisfasse pas pleinement, Roy HARDIMAN prétend 

que ce seraît la solution qui, en droit positif, protégerait le mieux la dignite humaine. Dans le 
contexte d'un bailment, le personnel hospitalier venait peser sur lui l'obligation de manipuler 

les tissus malades dans le m6tiwleux respect des procédures ordinairement en vigueur1. 

'40 Voir entre autres J.-C. GALLOU& loc. cit., note 125, 1 021 ; M.A. H E R M ~ E ,  IOE. cit.. note 16. 338 et 
339. 
141 Michele HARICHAUX, d e  corps objetm. dans R. DRAI et M. HARICHAUX (dir.), op  cit., note 10. p. 
130, la page 136. 
l a  M., 138. 

Voir s u p ,  note 123. 
Ce concept peut s'apparenter la fidude. La common hw le dbfinl comme suit: The word 

'baiIment" is generalw defined es meaning a deIhry of pvoperty Ibr some paroicu\ar prarpose on an 
express or impiied m&ct mat Mer the purpose has been fi!ifiIlred the pioperfy will be refwned to the 
bsik,  w &de NMI as he d-s. (8 C.J.S., Bailment, 2, p. 224) 

Voir N. MAZEN, kc. cit, note 85.200; R. HARDIMAN, IOC. cit., note 48.244-248. 
Pour une application de œ concept A la relation existant entre les géniteurs et les centres où sont 

conservés gamètes et embryons humains, voir inhi, note 303. 



Puisqu'elle excéderal les limites du mandat assigne Ph6pita1, la destination commerciale 
de ce matbrie1 devrait 8- express&nent autorisée par le patient, dont les convictions 

morales ou religieuses pr&audraient'? 

Bref, on peut conclure en disant que si, au nom d'un certain social, une 

partie de la doctrine nlh&site pas consid6rer les déchets biomddicaw comme des ms 
demIi';Cfae et avaliser, du meme souffle, les pratiques ayant pdsentement cours dans le 

domaine biomédical, cette façon de qualifier les dsidus d'origine humaine se heurte aussi B 
une forte opposition. 

2.1.2. La Wërence la notion de choses hors comtneme 

CindisponibilW du corps humain, qui prbside a l'inclusion de œ dernier dans la 

catégorie des choses hors commerce, est sans conteste un principe familier aux droits 

français et qu6bécois. Encore aujourd'hui. tant le Code &il du Qu6bec que les lois 

françaises votees à ce chapitre en portent la marquds. L'étendue de ce principe aurait &té 

de surcroit Blargie, ces textes ne distinguant plus les parties ou produits du corps selon leur 
capacité de se régdnérer. en vue de tous les soustraire à l'échange r6mun6ré1*. Mais alun 

que la notion de choses hors commerce demeure la pierre angulaire d partir de laquelle est 
édifie le statut légal du corps humain et de ses fractions, les auteun sont nombreux 

discuter le regroupement des Wments corporels sous cette bannière. Ainsi. en 
n'interdisant que l'&change di titre onbreux des tissus humains, il semble que le législateur 
ait perpétue cette tendance, dhonch par Édith DELEURY~~, qui consiste chez les civilistes 
à w nfondre extmcommercialÏf6 et e~trapatrimonialif6~ 

R. HARDIMAN. IOC. cit., note 48,246 et 247. 
Voir, plus pacüculierement, les articles 19 A 25 C.C.Q. de meme que les dispositions du titre iwde 

la Loi no 91-654 du 29 juillet 1994 mIatiVe au respect du corps humain (précitée. note 1 1 1). 
Lin a cet effet le commentaire du Ministre gui accompagne I'arüde 25 du Code civil du Québec. 

Commentaims du ministre de la Justice, t. 1, Quebec, Les PuMications du Québec, 1 993, p. 25. 
É. DELEURY. k. cit., note 16,451 & M O .  

lsl Cdv is  sur les problèmes posés par le d8veloppernent des méthodes d'utilisation de cellules 
humaines et de leurs d6riv6s~ fournit une bonne illustration de cette tendance: parce qu'elles n'ont 
pas de prix - soit aucune valeur patrimoniale -, les cellules humaines devaient étre classées par les 
membres du C.C.N.E. parmi les choses hon commerce. ce terne étant id entendu dans le sens étroit 
de l'échange marchand. COMIE CoNsumnF NATIONAL D'EWIQUE POUR LES SCIENCES DE t~ VIE ~f DE LA 
SANTE, M. CR., note 123,20 et 21. 
Les législateurs français et qu6bécois ne s'objectent gu&e plus au don d'organes ou de tissus 
corporels; ce qui répugne est la possi*Mlit6 que ltindivMu tire Bconomiquement avantage du transfert 
de son materiel biologique. Par contre, aussitôt que les déchets biornUicaux auront fianchi l'enceinte 



Bertand LEMENNICIER, quant à lui, reproche camément aux textes français leur manque 
de coh6rencel52. II trouve absurde de faire deux poids deux mesures suivant qu'il s'agit de 

la vente ou du don dune partie du corps. Cindisponibilité et rinali6nabilite du corps humain. 

fondées sur l'idée que celui-ci est inseparable de la personne, seraient a son avis de faux 

postulats par lesquels le I6gislateur chercherait jusüfier les limites fixées a la libre maitrise 
par l'individu de ses constituantes organiques. A moins de pouvoir un jour prouver que la 
transplantation d'un ceweau transfhre au receveur la personnalit6 du donneur, M. 

LEMENNICIER mit notamment qu'une fois d6tactiés du corps, les divers Bl6ments qui le 

composent cessent d'être lies à la personne. Si le corps devait Qtre indisponible et ce 

principe int6gralement respecte, il n'y aurait plus de coiffeurs ni de manucures, fait-il par 

ailleurs remarquer. En somme, toutes les exceptions que souffre actuellement la règle de 

l'indisponibilité du corps humain en mineraient sensiblement la valeur. Cet état de choses. 
soutient pareillement le juriste Noël MAZEN, forcerait le droit b mettre de c6té cette -le, afin 

d'emboiter le pas à la sciencd? 

Messieurs LEMENNICIER et MAZEN ne sont pas les seuls a soulever les failles que la 

catégorie des choses hors commerce comporte en ce qui regarde les produits corporels. 

Tandis que leur argumentation vise promouvoir la libéralisation des échanges ayant trait 
au corps humain, il est en effet d'autres auteun pour qui la non-étanch6ité de cette 

catégorie accuserait la difficulté rencontrée par celle-ci non seulement à rendre compte de 

la réalité propre à ces produits, mais aussi A en protéger la sp6cifiuté. Dans son étude sur 
les contrats passes dans le secteur de la biotechnologie, Jean-Christophe GALLOUX 
constate à ce sujet que les tissus humains sont déjà entrés dans le commerce juridique, de 

sorte que le principe de I'inalihabilité de ces substances aurait été en grande partie vidé de 

son contenu et n'offrirai plus a la personne une protection ad8quatelY Toutefois, I'auteur 

ne s'oppose pas au transfert de la propriété et à la mise en circulation des matiéres 

des laboratoires, la Loi no 94-654 du 29 jui//et 1994 donne, en France, le feu vert h l'utilisation 
commerciale et industrielle de ces reliquats humains (code de la santé publique, art. L. 872-1 et L. 
672-4). 
lsz B. LEMENNICIER. /oc. CC.. , note 81, 1 14-1 16. Les critiques que l'auteur formule dans cet article sont 
principalement dirigées contra le rapport du Conseil d ' b t  (De 1'6thiQue au dhM) qui soustend l'Avant- 
projM de loi sur /es sciences de la vie et les diolts de / r iomm 
153 N. MAZEN, ~ K Z  cit. note 85,201,202 et 207. '" J.G. GALLOUX, loc. M., note 88, 596 et 597. Voir de plus J.-C. GALLOUX, loc. cit. note 125, 101s 
1020. 



corporelles, pour autant que ces opérations s'effectuent dans l'anonymat et  avec le  

concours de la volant6 ind~due l le ls .  

M. Gwoux opte en fait pour 1'61ablissement &un mécanisme d'affectation des 

constituants corporels B la personnels. Le caractère extr&commercial de ces éléments 
dépendrait d8s lors de leur rattachement B celleci: Lbîbdation des produits du corps, 

Bnonœ le juriste, s'appuie sur leur deJtnation naturel& au corps de le personne, d sa sant6, 
au fonctionnement de son substrat physique19 La ddsaffectation conduirait, de son &te. 
l'intégration de ces substances au marche. Elle serait sujette au consentement de Rndividu 

et conditionnelle à la validité de la convention anticip6e158. 

L'instauration d'un tel mécanisme aurait, prétend M. Guoux,  I'avantage d'adapter le 

dro l  à la réalit6 et de rembdier à l'incertitude régnant autour du statut du corps humain en 
raison de la non-pertinence de la notion classique d'e~tracornmerciaif6~? Elle allierait la 

relativité avec I'absolutrsme, procurant au principe de l'indisponibilité une fle>gbilÎt& et 

l'autorit6 indispensable B son crédit : de meme que les choses sacr6es sont inalibnables 

tout le temps que dure leur destination au culte'( de méme les composantes corporelles 

156 J.-C. GALLOUX, loc. CR., note 88, 596 ; J.4-  GALLOUX, /oc. cit., note 125, 1029 et 1030. 
lYJ C'est également l'approche que favorise Xavier MBEE (voir supra, pp. 21 et 22; inm. section 
2.2.2). 
157 J - C  GAUOUX, IOC. cit., note 125, 1029. 
IS Id., 10281031. 
t99 Id., 1026 et 1029. 

La réforme du Code civil a, chez nous, sonne le glas de la catégorie des choses sades. La note 
sur laquelle s'est achevée l'affaire des trésors de la paroisse de l'Ange-Gardien a19801 CS. 175) vient 
cependant adoucir ce funeste tintement de cloche. Après une escapade dans les musées, ce riche 
patrimoine religieux devait, que l'on s'en rappelle, retourner a la Fabrique de l'Ange-Gardien. A 
I'6poque de leur vente, ces pièces d'art religieux &aient toujours dédiées au culte; elles étaient, 
partant, incessibles et imprescriptibles, de statuer le juge BERNIER, dont l'opinion a été entérinée par la 
Cour d'appel. 
L'article 24 de la Loi sur les fabriques (L.R.Q.. c. F-i) autorise d'autre part les marguilliers h consentir 
une sûreté sur des biens de la Fabrique d'ordinaire inalihables, œ qui denote l'existence de choses 
S~C&S. Les droits garantis par les chartes au plan de la liberté de culte et de conscience fornient au 
surplus un imposarit bastion susceptibie de présenrer des affres du commerce les ornements 
d'églises, les objets de v6nération et les accessoires reliés h la vie liturgique. 
Tout Men pesé, les choses sacrées continueraient d'avoir asile dans la catégorie des biens hors 
commerce. Leur éviction du Code n'aurait pas créé un grand remuernenage, sauf que, ii t'avenir, il 
incomberait aux tribunaux d'être aux aguets et de prendre le relais. Voir Jean GOULET, aUn requiem 
pour les choses sacrées, Un commentaire sur la disparition des choses sacrées au Cod? civil du 
Québec,, dans Ernest CAPARROS (dir.), M6langes Germain Mèm. Coll. ~Bleuea, Montréal, Wilson & 
Lafleur, 1993, p. 384, aux pages 391 et suiv.; Benoît PELLETIER, al'affaire des trésors de l'Ange 
Gardiens, dans E. CAPARROS (dir.), op. cit., p. 343, A la page 380; D.-C. LAMONTAGNE, op. CE, note 
116, no 27, p. 12. 



seraient entihment retirées du commerce jusqu'a ce que l'individu - qui conserverait une 

grande latitude - décide de leur d6saffectation personnellerg1. 

Tout en insaivant a I'amemplan de sa demarche le précepte de I'inviolabilit6 du corps 

humain, MichBle HARICHAUX suggBre, p u r  sa part. de classifier les produits d'origine 

humaine en fonction de leur degré d'utilité pour la conservation de la personne1% Ce mode 

de classification. inspiré de I'approche traditionnellement privil6gi6e par le législateur, 

instituerait, au sein de la cat6gofie des choses hors commerce, une forme de hi6ranhie 

reposant sur le pouvoir de rég6ndration inh6rent chacun de ces produits. A 11int6rieur de 

œ systhe, auquel les dsidus anatomiques seraient incorpords, la règle de I'indisponibilité 

s'appliquerait avec plus ou moins de rigueur, tout dépendant de IIBYment concem6. Ainsi, 

du fait qu'ils ne sont nullement utiles à la personne, les d6chets biomédicaux - à la 

différence des organes vitaux, qui occuperaient le sommet de la hi6mrchie et ne pourraient 

être alidnés - se situeraient à 116chelon infdrieur et pourraient B t r e  transiges moyennant 

r6rnuneration'~. 

Mais pendant que certains proposent de réam6nager la catbgorie des choses hors 
commerce et d'autres de renoncer 8 I'indisponibilit6 du corps humain, un nombre important 

d'auteurdm considerent que ce principe n'est pas aussi contraignant et absolu qu'on 

pourrait le croire a prion D'après eux, le corps ne serait pas, en soi, exclu de I'echange 

juridique; il ne le serait qu'en tant que substrat de la personne. Comme l'expose Édith 

DELEURY: [. ..] c'esf bien la condition de femme et d'homme libres qui se profile d e m h  

I'indisponibilif du sujet dans son corpsS1= L'atteinte au corps ne retiendrait Pattention du 

civiliste que dans la mesure ou elie met en p&il la dignité et la liberté du sujetrss. Cette 

prémisse expliquerait la validité du contrat rnédicallm. Parce qu'elles rabaissent l'organisme 

humain au rang d'objet et engagent la liberté de la femme de procréer et de disposer de son 

corps, les ententes de maternité subrogh seraient. en revanche. hautement 

J.-C. GALLOUX. loc. cit. note 125,1027-1029. 
M. HARICHAUX. loc. ck, note 141.132-1 36. 
id., 139 et 140. 

184 t. DELEURY. EDC. CH., note 16,451 et 452; M.A. H E R M ~ ,  IQO. cit. .. note 16. 325-327; B. EDELMAN. 
loc. CR., note 20, 126428; C. NEIRINCK, lm. cit., note 9,269; G. LOISEAU, /OC. CR., note 8,968-974. 
lBS 6. DELEURY, id., 4 51. 

Dans hsprit de Grégoire LOISEAU, 17ndisponibilM tend avant tout d présew &aines valem 
Ibndamentales, non définies par le d m ,  meis en consideration desqueUes s'organise la pmtecfion du 
sujet. Et c'est pourquoi la regle d'indisponibilite n'est Iogiquement eikffve qu'eutant que Pexpression 
de volont6 conaedit le respect de ces valeurs et les considththns qui se profilent drenf&m le t?9gime 
de pmtBCfiOn du sujet. G. LOISEAU, /OC. CI%, note 8.968. 

id.. 967 et 970; M.-A H E R M ~ E .  k CE. note 16, 326; C. NEIRINCK, /oc. c#., note 9.264 et 265. 



condamnables. Selon Mme DELEURY, le discours des privatistes rejoindrait en cela celui des 

publicistes, chez qui le droit que detient la personne sur son corps est Bgalement pense et 
analys4 à la l u m i h  des libertes i nd~due l l es~~ .  

Au moment de se prononcer, le 26 mars 1991, sur la IicéW d'une convention de dépôt 

de sperme intervenue entre un CECOS et un patient en traitement contre le sida, le Tribunal 

de grande instance de Toulouse devait, un peu de la m h e  façon, essentiellement 

s'attarder à la finalité sous-jacente au contrat, plut& qu'à son objetf? De l'opinion de la 

Cour, le simple fait qu'une convention porte sur une substance corporelle n'en entraînerait 

pas fatalement la nullit6; encore faudrait-il appmer sa finalit& Or, le but ultime poursuivi 
par les parties &al  de permettre A un homme menacé de stdrilké de présenfer ses chances 

de pmcréer en recourant &entuellement à I'ins6mhation artificielle, entreprise qui semblait 
tout à fait Ibgitime. C'est pourquoi le Tribunal deval refuser a la veuve demanderesse la 

restitution des paillettes contenant le sperme depose par son man et donner plein effet au 
contrat de depbt, qui assujettissait 4 I'accord de ce dernier l'utilisation ult6rieure de ces 
paillettes I des fins de procr6ation174 

II va sans dire que cette d6cision des magistrats toulousains contraste avec celle que le 

Tribunal de grande instance de Créteil rendait, sept ans plus t&t, en des cinonstances 
similaires. Dans le cas Parpelak171, on se souviendra que fa Cour avait f a l  droit à la 

demande de l'épouse de se voir remettre le speme de son mari dbfunt, sous prétexte que 

le projet d'insémination post mortem envisage &ait conforme à la volonté exprimde par le 

mari dans l'entente qu'il avait conclue avec le CECOS où les gametes &aient gardes. Les 
forces géndtiques d'un individu, avait alors déclaré la Cour, ne sauraient Btre mises qu'au 

service de sa Iibert6 fondamentale de proder. En d'autres ternes, il appacüendrait A 
l'individu seul d'imprimer une finalité B son rnat6riel gdnetique. 

Cependant, en mgme temps qu'il se basait sur k contrat passe avec le CECOS, pour 

interpréter et connaître les voeux du dbfunt quant au projet caressb par sa veuve. le 

Tribunal, aussi paradoxal que cela puisse paraître, r8affimiait le caracth hors commerce 

la, & DELEURY. bc. CR.. note 16.45û-460. 
frlb. gr. ind. Toulouse, précit6, note 18. 

lm 11 n'est pas interdit de penser que l'existence de cette clause du contrat - exigeant que le mari sol  
vivant et consentant pour qu'ait lieu l'insémination - a joue un rôle déterminant dans le jugement 
auquel le Tribunal en est arrivé dans la présente affaire. N'eiit été cette clause, la convention qui 
devait régir l'usage des gamètes confiés au CECOS n'aurait manifestement pu résister au regard 
d6favorable jet6 par la Cour - et la doctrine française en gBn6ml- sur l'insémination post moitem. 

Précit6. note i l .  



du sperme humain. Les grnetes humains nietant pas de nature patrimoniale, le liquide 

seminal de M. Parpalaix ne pouvait se pr6ter à une convention de dBp8t, a-t-il à ce propos 

estim6'? Étant donne le droit de chacun B Pintégrit6 physique, les cellules gefminales de 

l'homme, à l'instar des dif fhnts Bl6ments consütuüfs de son corps, ne sauraient en fait, 

suivant les condusions de la Cour, recevoir la qualification de biens et, par conséquent, 
prendre place ài 18int6rieur du Urwit juridique. La liberte ind~duelle de proder, qui trouve 
son expression dans les gametes humains, empecherait de plus que ces produits soient 

livrés des Bchanges. Cette liberté, réit8rent nombre d'auteurs, ne pourrait Btre alienée par 

contrat173. 

II faut donc retenir de l'affaire Parpalaix que, si le Tribunal s'est pend6 sur I'entente qui 

liait le CECOS et Alain Parpalaix, c'est d'abord et avant tout pour le motif que celle-ci 

renfermait les instructions de cet homme conœmant la manihre dont il devait Btre disposé 

de sa semence, après son décès. Cest effectivement au nom de la liberté que posséderait 

toute personne d'user de ses forces gBnétiques, et non par application des &glas relatives 

au depot, que devait Btre ordonnée la restitution des paillettes de sperme la veuve 
Parpalaix. 

Claire NEIRINCK entretient toujours cette conception voulant que les matières d'origine 

humaine échappent au commerce juridique. Contrairement B la majorité de ses pairs, elle 
demeure persuadée que la catégorie des choses hors commerce, devenue encombrante 

pour les promoteurs des biotechnologies, sied parfaitement à ces produits. Cauteure 

deplore toutefois I'efficement du droit, qui ent6rinerait les faits, céderal le pas a des normes 

Bthiques ou déformerait la &gle de l'indisponibilité du corps humain dans le dessein de ne 
pas gêner les initiatives émanant de la technoscience'? Elle réclame plus exactement une 

I R  Afin de pouvoir prendre appui sur l'entente en cause et d'identifier le rapport qui s'&al établi entre 
le defunt et le CECOS, le Tribunal a invoqué la notion de contrat sui generis. Ce type spécifique de 
contrat ne tomberait pas sous l'empire du Code civil. Est-ce un ade juridique? On peut notre sens 
en douter. En effet, comment une chose peut-elle, en droit, être la fois hors du commerce et faire 
l'objet d'une convention? N'y a-t-il pas 18 une incompatibilît6 flagrante? Un contrat ne doit-il pas viser 
une chose dans le commerce, pour 8tre juridiquement valide? Cet imbroglio démontre la maladresse 
des juristes face aux pmblérnatiques soulevées par le matériel génétique humain. 
I R  Qu'il suffise de citer œtte phrase désormais céMbre de Gérard CORNU professant que [fia 
polentialite de ces Ibrices [g6nétiques] p o u  la perpettuation de l'espèce les pl- audssus be la 
volonté de celui qui ne Ees hveM pas dans sa p v p  descenda~)~~~  G. CORNU, IOC. cü., note 43,464. 
Bernard EDELMAN se range du meme avis, alléguant que la liberté de procréer est une qualR6 humaine 
inaMnable au bénéfice exclusif de la personne. B. EDELMAN, IOC. CR., note 20. 127; voir aussi C. 
LABRUSSE-RIOU, IOC. CR., note 8, 28, où il est stipulé que tes gamétes. supports de IFIclenM6 civile, 
personnelle et généak@Que [de I'individu], ne pemnt Bfre dans Mchange. 
174 C. NEIRINCK, /OC. cit., note 9,285-289. 



intervention des diverses instances juridiques, en vue de redonner au principe de 
I'indisponibiIM toute sa signification et d'enrayer du marne coup le processus de dification 
du corps d6ja en branle. Dans l'optique de Mme NEIRINCK, il ne suffirait pas de retrancher 

les tissus humains de I'échange rdmunbré et de proclamer que ceux4 nbnt pas de prUC il 
faudrait en outre sérieusement Bvaluer le risque que s'organise un marche des 
composantes organiques structuré autour de I'offre et de la demande1F 

Catherine UWRUSSE-Riou somme également le droit de réintégrer sa fondion 

protedrice du corps en prenant un recul par rapport aux fait$? II serait, soutient-elle, 

impérieux de juguler I'aa*on normative de la science et de la médecine, légitimée par les 
promesses de mieux-être que chament celles-cil? Le droit aurait justement pour mission 

de poser des balises 18 où le génie biomédical, dans sa coune eMn6e vers la maitrise du 
vivant, s'avérerait incapable d'aautocensure~. II ne saurait naviguer au gré des fechniqoes, 
du ma-, ou des lobbhs1n. Sa responsabilit6 consisterait a garantir une certaine stabilite 

et à restaurer un modèle immuable et unifie de l'homme, indisponible dans sa dimension 
subjective comme dans sa dimension chamelle'". Loin d'gtre désuet, l'indisponibilité du 

corps humain serait l'un de ces principes fondateurs du droit avec lequel on ne saurait 

rompre sans encourir de graves conséquences sociales: 

Contraimment à ce que beaucoup pensent, protéger le vivant humain 
par I7ndisponibiM6, conntr e s  desirs ou int8rC)ts susceptibles de nier 
le propre de l'homme [...] ne procede pas nécessahment d'une conception 
animiste ou d'une sacralisation de la vr'e. Ce sont les bases mêmes de la 
d8mocmtie et de 1'Élat de dm# qui sont en cause. Ce sont les possibilifes 
de la Iibettd pour les gdnhtions futures que l'on prot4ge.lg 

Quoi qu'il en soit, il reste que I'inali6nabilité du corps humain et de ses démembrements 

est un prbœpte vis-à-vis duquel les auteurs se sentent de moins en moins a l'aise. On 

reptoche tantôt cette règle de ne pas protbger efficacement la personne contre les 

assauts de la science, tant& d'entraver indûment le d6veloppement de la recherche et des 

'" Id., 271-273. 
C. LABRUSSE-RIOU, IOC. c#.. note 8.17-1 9. 

ln Au lendemain de Pedopüon des lois sur la bioéthique, la possibilit6 que les souhaits nounis par 
Mesdames NEIRINCK et LABRUSSE-RIOU soient un jour exaucés laisse perplexe. Malgré que 
l'inviolabilité du corps humain soit au coeur de œs législations, il appert que la société française 
recherche dorénavant un madus vivendi conciliant le droit avec les préoccupations du milieu de la 
biotectinique, 

C. LABRUSSE-RIOU, /oc. cit., note 8.19. 
Id., 20,21.23 et 25. 
Id., 24. 



biotechnologies. Les juristes tentent pour la plupart d'en red8finir les contours. quand ce 

n'est de la rejeter. En rbalité, le temps est révolu où la classification des substances 

corporelles parmi les choses hors commerce allait de soi; I'exciusion de ces produits du 

marche se situe d6sormais au centre d'une vive controverse, compte tenu des progrès 

fulgurants accomplis dans le sedeur biomédical. 

2.1.3. Le recours P la notion de choses communes (rea communes) 

Les mat6riaw corporels faisant partie intégrante de la nature, la catégorie des res 
communes - qui, en droit international public, debouche sur le concept de patrimoine 

commun de l'humanité - n'est pas non plus sans susciter l'attention, lorsqu'il s'agl d'insérer 

ces el6ments dans l'ordre juridique. Du point de vue de Randy W. MARUSYK et de Margaret 

S. SWAIN, par exemple, les cellules et les tissus humains ne pourraient, à Pdtat naturel. être 

approprids. Comme l'air, la lumière et l'eau, ils appartiendraient. pour ainsi dire, A 
l'ensemble de l'humanite, sauf s'ils ont été transformes par I'homme. Dans cette hypothèse. 
un droit de propriete ne pourrait naître qu'a l'égard du produit r6suitant de la 

transformatÏon~81. 

Bien qu'elle ne précise pas la qualification à laquelle devraient rbpondre, notamment, 

les oeufs fécond& in vifm, Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI est d'accord pour avancer que le 

matériel gbnétique humain n'appartient 4 personne et releva exclusivement de la puissance 

publique'=. A partir du moment où l'individu n'entend plus se prévaloir de ses forces 

génétiques dans le but d'exercer sa faculté de procréer, il en perdrait le contrôle, aux yeux 

181 R. W. MARUSYK et M. S. NAIN. \oc. CR., note 78. 380-383. Human tissue that is permanently 
m v e d  h m  a body is res communes omnium and is not, ~emfbm, s u b w  to any claims of  
ownership, affirment Ies deux auteurs. ln a situation such as Moore, ajoutent-ils, nobody wouM own 
the spEeen or the blood, but aiey couM be used by anyone M o  possessed 6ht3m; mit status would be 
identical 20 that of a& or /@M. Id., 380. 
182 Jacqueline RUBELLIN-DEWCHI. aCongBlation d'embryons. fécondation in Mao. mère de 
subsütution~. dans Hubert WEN (dir.), GWigue, p c d a f h n  et ch& - Actes du coIloque, Pan's, 
Ades Sud, 1985. p. 307, aux pages 322 et suiv. II nous est cependant difficile de cerner la pensée de 
I'auteure. Le refus de Mme R u s ~ ~ ~ ~ r i r - D m c ~ i  de reconnaitre l'embryon humain une valeur 
patnrnoniale laisse clairement supposer que celui-ci ne pourml être la ppri6t6 ni de l ' h t  ni des 
ghiteurs. La juriste n'est pas davantage pdte A lui attribuer la qualité de apersonne humaine 
potentiellea. Cidenüfication de l'embryon surnuméraire à une chose non susceptible d'appropriation 
incite à le rapprocher de la catégorie des ms communes. Mais ce matériel n'est pas ici explicitement 
destiné B la communauté humaine; il semble plutôt soumis I la discrétion du corps médical, ce qui ne 
vernuille pas la porte aux int6réts priv6s. La conversion des tissus embryonnaires en produits 
brevetables souvent coûteux ne compromet-elle pas, en bout de ligne, Susage thbrapeutique de ces 
ressources biologiques au profit de tous? 



de la juriste. Les embryons non implant6s seraient aussitôt placés sous I'bgide de l'État qui, 
par !'intemiediaire du personnel mbdical et des équipes de recherche. en aurait la 
disposition. 

Bernard EDELMAN constate d'autre part l'ampleur qu'a prise, en droit international public. 

la notion de patrimoine commun de l'humanité et son influence grandissante sur les rapports 

de l'homme à la nature. Non qu'il estime la chose souhaitable, l'auteur entrevoit nbnmoins 

l'bventualiié que ce phdnomdne, en verni duquel la nature se d6matefialiseral afin 

d'épouser la fome d'un immense marche g&er pour le compte de I'humanitb, deteigne sur 
la relation corpssujet et vienne conforter l'idée faisant du corps humain un résemir de 

mat ihs  premidres exploitables dans 11int6r6t cumrnun18? Alors que la non-appropriation 

des choses tenait autrefois au mysthre et A la valeur mythique qui ceinturaient certains 
espaces et frappaient ceux-ci d'interditb, ce principe n'aural plus aujourd'hui la mOme raison 

d'être, signale par ailleun M. EDELMAN. II remplirait dorbnavant une vocation 
essentiellement Bconomique. II servirait express6ment à neutraliser les affrontements dont 

plusieurs domaines convoités sont la cible1e Or. d'après la philosophie du juriste, le wrps 
ne saurait être le théâtre d'enjeux économiques. Aussi, l'extension de la notion de res 
communes aux déchets biomédicaux n'est-elle visiblement pas une solution à la hauteur 

des aspirations de M. EDELMAN à ce que l'homme s'impose de nouveau comme la fin vers 

laquelle d e m l  tendre la science et, partant, cesse d'Btre rédul à un moyen employé par 

celle-ci. En fait, l'auteur juge impératif de differencier l'homme du reste de la nature, qui 

seul pourrait gtre affect6 à son service185: [D]e s'exploiter soi-&me, réplique-t-il, on risque 
bien de se conduire en entrepreneur de pompes fundbnes.1~ 

D'un autre côte, sans formellement ranger les produits du corps humain dans la 
catégorie des res communes, Gérard CORNU milite en faveur du partage du matenel 

hdrédiiire humain1? Ce faisant, il valorise la solidarit6 entre les hommes, détenant 

chacun une srparb dans cet Mritage commun pris en charge collectivement en vue de la 
perpétuation de l'espèce. Tandis que le don personnalis6 de gamdtes lui apparait 

inadmissible - le matériel gendtique d'un individu ne figurant pas, selon les enseignements 

de 1'6minent professeur, parmi les biens de son patrimoine -, IWop6ration est perçue d'un tout 

lBJ B. EDELMAN. /oc. CR., note 20.138141. 
Id., 138. 
Id., 140 et 741 ; B. EDELMAN et M.-A. H E R M ~  (dir.), op. CR., note 20. pp. 103-1 06. 
8. EDEW. h. cit, note 75. 

187 G. CORNU, IOC. CR... note 43,464487. 



autre oeil, des qu'elle se réalise par l'entremise d'un organisme mandate par l'État et tombe 

conséquemment sous le coup du droit public. Elle s'apparenterait, dans œ contexte, à un 
geste de philanthme ou de pafn'ofismel? Les gambtes destines ii une prodation 
Btrangbm, peut-on déduire du raisonnement du juriste, ne seraient plus du ressort de 

l'individu et ne pourraient Btre &des a la maniere d'une composante de son patrimoine: ils 

ne sauraient donner lieu qu'à un geste de g6ndrwit6 envers le genm humain. L'analyse du 

professeur CORNU touche incontestablement de très près le paradigme des ms communes, 

auquel obéissent les choses non susceptibles d'appropriation d6diées B un usage commun. 

Les auteurs n'affichent pas tous, bien sur, cette propension dissocier les produits 
humains du domaine priv6. Beaucoup Bprouvent de fortes réticences B retrancher ces 
Blements de la sphdre individuelle et à les affranchir de l'emprise du sujet. Ainsi que l'écrit 

Édith DELEURY, qui reprend dans ce passage la pensée de I'bthicien Gilbert Honois, le 

d6veIoppement de I'Bfhique collecfve peuf aussi se faire dans le mspecf de 1'6thque privée, 
ce qui juridiquement oblige d maintenir les 616mnts du corps dans l'orbite du suBt lorsqu'ils 

en sont d6tachMm. Dans un même ordre d'idbes, une importante proportion de ses 

coll6gues refusent de se dévouer corps et âme à des causes humanitaires - que ce soit 

l'avancement de la médecine ou la suMe de I ' espb  - et canalisent leurs Bnergies vers le 

raffermissement de la règle du consentement du patient en ce qui a trait au sort des tissus 

prélev6s sur son corpsreo. Pressentant plus que jamais la nécessité d'ériger une haie 

autour de la penonne, ces civilistes sont loin d'étre conquis par le concept de choses 
communes. 

Claire NEIRINCK se mefie, quant à elle, de la rkupéraüon des concepts traditionnels du 

droit par ceux qui brandissent un idbal de solidafit6. En plus de continuer a véhiculer une 
interpretation tronqube qui confond crextracommercialit6rs et crextrapatrirnonialite~~~~ le 

législateur français aurait, au dire de la juriste, fa# dbvier la règle de l'indisponibilité du corps 
humain de son vbritable objectif? La protection de l'homme, à laquelle cette règle devrait 

concourir, serait progressivement devenue synonyme de protedon de I'humanM. Ce 

glissement de la penonne vers cette enMB globale et impersonnelle que constitue la 

collectivit8 humaine sonnerait i'alamie et appelleml la sociét6 réviser ses choixlm. Le 

Id., 465. 
É. DELEURY, IOC. ci%, note 16,471. 
Voir inth, sections 2.2.1 et 3.2.2. 
Voir supra, pp. 40,45 et 46, 
C. NEIRINCK, bc. cg., note 9,268 et 269. 
Id., 269. 



bien commun, oserionsnous renchbrir, n'est4 pas au surplus maintes fois remen6 à des 

int&êts privés. En effet, dans Sesprit de bien des auteunlg? une chose commune n'est pas 
miment une reswurce dont l'usage serait universel. c'est-à-dire dont tous pourraient jouir 

des vertus. Dans le cas des déchets biomédicaux, elle se présente comme une chose B la 

disposition de qui. par son art, peut en rmrer un b8n6fiœ. Son usage est a prion hse& au 

chercheur qui, la transformant, peut esp6re.r voir ses efforts récompens6s par l'octroi d'un 

drol de proprW5 intellectuelle. Une telle conception nous semble ddnahirer la notion de 

chose commune et la detourner de sa finalit61E. En ce qu'elle fait de ces inventions la 

chasse gardea des chercheurs et a une incidence sur le coût et i'accessibilité aux nouveles 
th&apeutiques, la brevetabilité des travaux men65 dans les labmtoims biomédicaux 

contribueral. pour résumer notre impression, a biaiser ce concept. 

Le double aspect - individuel et collectif - que rev& le mat6iîel ghetique reprdsente de 

surcroit un facteur rendant les juristes peu endins à désigner cet ensemble c<patnmoine 

commun de I'humanitéw. S'il assure, au plan ~ ~ e t e m p o r e l ,  le lien entre l'individu et son 

espdce, le g6notype d'une personne ne saurait, de l'opinion de Noal MAZEN, B t r e  qualifie de 
chose commune, puisqu'il est le huit dune combinaison gdnique particuli&re et unique B 
chaque être humaid? Cette considération devait pareillement amener Bartha Mana 

KNOPPERS a écarter la notion de patrimoine commun, dans son Btude sur le abnome 

humain, publiée sous les auspices de la commission de &forne du droit du CanadaIg7. 
L'auteure a, pour sa part, prbfére a œ conœpt celui de contrat social, lequel permettrait 

d'articuler les volets individuel et collectif que comporte cette imposante mosaïque1gB. 

Ig4 Voir la thèse de Randy W. MARUSYK et de Margaret S. SVVAIN (SUW, p. 47). pour nténum&er que 
ces deux auteurs. 
tE Le Traité de 1967 et l'Accord de 7979 &gissant les activites des États sur la lune et les adms 
corps célestes nous aident a tracer les param&es de ce que l'on nomme en droit apatrimoine 
commun de I'humanÎté~. Ces conventions internationales veillent principalement A ce que les 
activités auxquelles les pays industrialisés pourraient s'adonner sur la lune, par exemple, proffient à 
l'ensemble des nations. Elles prévoient mgme la mise sur pied, le moment venu, d'une organisation 
chargée de la gestion, B I'échelle planétaire, des ressources lunaires. Cette organisation serait 
l'équivalent de l'Autorité internationale des fonds marins. qui gdre actuellement l'exploitation de cette 
zone, baptisée en 1982 ammoine commun de l'humanitew. Bref, qu'il s'agisse de I'espace extm- 
atmosphérique ou du fond des odans, on remarque qu'en d6pit du fait que l'utilisation de ces espaces 
n'est en pratique qu'h la portée des États industrialisés. des outils sont mis en piam afin que cet usage 
ne participe & I'enrichissement de ces pays au détriment des nations pauvres et que toute la 
communauté internationale puisse prendre part aux richesses que redent ces lieun J--Maurice 
ARBOUR, Dmit Hitematibnel pub/& 2' ad., Cowansville, Éd. Yvon Blais, 1 982, pp. 380-362 et 388380. 

N. MAZEN, IOC. Cit., note 85.1 BQ. '" COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, OP. O#. . note 44, pp. 20-24. 
ts Pour un exposé de l'approche préconi& par Mme KNOPPERS, voir Ulh, Sedion 34.2. II convient 
de mentionner que la détention au benbfice de I'humanit6 des lign6es celiuiaires développées gdce 
la culture de cellules humaines et I'impossibilit6 de revendiquer un droit d'auteur sur celles-ci sont une 



Jean-Christophe Gwoux n'est pas davantage convaincu de I'opportunite de dbdarer 
les substances vivantes apatrimoine commun de I'humanitb. II ne croit pas utile de 

proceder a cette initiative - qui donnerait libre accès aux tissus corporels - dans t'espoir de 

stimuler la recherche biomédicale. A son avis, l'attribution de brevets d'invention se serait 
d&j& avérée, dans le secteur de la biotechnologie, un puissant catalyseur. L'essor 

prodigieux ayant jusqu'8 maintenant caract8ris6 œ champ d'activité en seral la preuve 
Bloquentel? 

II nous faut en demiare analyse reconnaître que le recours a fa cat6gorie des tes 

communes, pas plus que la référence A la notion de res demliètae ou de choses hors 
commerce, ne parvient à rallier les auteurs au chapitre de la qualification des d6chets 

biomédicaux Les liens intimes qui rattachent le corps à la personne. la victoire redoutable 

du matérialisme sur la dimension profondément humaine du corps et l'unicité du matériel 

ghetique emmagasiné dans chacune des cellules de I'homme sont. de fait. autant 
d'obstacles à la classification de ces r6sidus parmi les res communes. 

N6anmoins, s'il est une r4putation que les civilistes - en particulier - ont su se tailler, 

c'est bien celle de faire montre d'assiduité et de loyauté à 1'8gard de Jeun catégories 

conceptuelles. Ayant longtemps fait office d'exégètes gavés de morale et de religion, ils 
s'enorgueillissent de nos jours de collaborer à l'édification et a la consolidation de la science 

du droit, qui, sur le modèle des sciences pures, se veut rationnelle et prévisible. Afin d'éviter 

de se perdre dans de grandes envol4es philosophiques et de se lib&er des dogmes de 

l'Église, les juristes contemporains se sont fabrique des gabarits, dans lesquels sont coulées 

les données du monde ambiant. À l'imitation du ascienafique~ qui énonce, puis applique, 
ses formules ou th6or&mes. le juriste filtre la réalit6 a travers ses catégories. Le droit a, 
selon la figure employée par Christian ATIAS-. les apparences @un cafalogue de sdutions 

avenue explorée par plusieurs organismes am6ricains, dont PO- of TechmEogy Assessrnent et le 
Nafibnal Reseamh Coumil. U.S. CONGRESS, OFFICE OF TECHNOLOGY ASSESSMENT, op. CR.. note 130, 
p. 17; NATIONAL RESEARCH COUNCIL, Mamng end Sequeming fhe Human Genome, Washington 
P.C.), National Academy PESS, 1988, p. 100 (cité dans COMMISSION DE REFORME DU DROK DU CANADA, 
id.. p. 23). 

J.4.  GAUOUX, lm. ck ,  note 88, SOS. 
zm C. ATIAS, op. CE., note 4, no 51. p. Bi .  



qu'il consulte religieusement, confiant d'y apercewir celle correspondant à chaque 
phenomhe Btudie. II peut de la sorte réagir avec célBrité a m  faits qui se manifestent à lui 
et rattraper les Bvénements, qui se sucddent a une vitesse folle. II serait, après tout. 

fidiale d'essayer continuellement de réinventer la roue et de se laisser embourber par un 

amonœlkment de dossiers en suspens. 

L'envers de cette médaille n'est malheureusement pas aussi reluisant Le drol donne 

l'impression @&re pri8d8temin6, a telle enseigne que les juristes ne prennent plus toujours 
la peine de cogiter, de raisonnerm. Ces derniers acliquentm machinalement sur une, ou 

une autre. des options du programme sans eu préalable la soupeser. La sensation de 

sdcurit6 que leur procure le fait de s'enfermer B double tour dans leun concepts et de se 
couper de quelque influence ext6rieure n'est qu'un leurre. Effectivement, les juristes 

apprendront à leun ddpens que leur science n'est pas exacte, infaillible et exhaustive. La 
vision du droit est immanquablement obstruée par des Mments extrinsèques. Mais il y a 

pire: en se refermant sur luh&me, l'ordre juridique se voit gmg6 de I'interieur par des 

contradictions. A patauger dans ses catbgories et à s'enchaîner A ses prkeptes habituels, 

le juriste s'expose, en clair, B des apories. 

La stratégie des auteurs et des tribunaux vis-à-vis des dbchets anatomiques humains 
ne fausse nullement nos pronostics. Hormis les dhonciations de certains au sujet du 

marasme dans lequel le droit serait plonge et l'inconfort ressenti face à certaines catégories 
af6tichesl~. la séquence se r6pdte avec les résultats qui s'ensuivent Chez les civilistes, la 

classe des choses hors commerce, sanctuaire où reposent paisiblement le corps humain 

et ses parties, remporte encore la palme. Cependant, lorsque, du haut de leur chaire, les 

législateurs français et québécois proclament, avec l'assurance que wnfbre le poids de la 
tradition, l'adhésion des substances organiques d cette catégorie, ils sous-entendent 

malencontreusement la nature reelle de celleA. N'est-ce pas, pourtant, dans le souci de 

ne pas dissoudre I'alliance entre la personne et son substrat corporel que le corps et ses 
démembrements sont indisponibles? Rien, dans les nouveaux textes de loi français et 
qu8b6cois, ne permet de soupçonner une ferme intention de cliver le principe de 

I'indisponibilitb de l'organisme humain et la catégorie des choses hors commerce. Les 
dispositions du Code ÜMî du Quebec et la codification, en France, des règles c o n s a ~ s  
par la doctrine cautionnent le droit antérieur en la matibre. Cest dire que les cMlistes n'ont 

Voir id., pp. 91-93. 



vraisemblablement pas fini de se méprendre en rééditant l'axiome postulant que le corps, 
parce qu'il tire son essence de la personne, appartient aux choses hors commerce. 

Cette antinomie n'est pas insurmontable, nous le concédons. Quoi de plus simple que 

de scinder une fois pour toutes les notions d1inali6nabilite et de choses hors commerce et de 

décréter que, dans ses composantes chamelles, la personne humaine sihge en dehors de 

l'échange juridique? Le paradoxe qui naît de I'aextracornmerualit6, du corps et de ses 

fmcü-ons ne s'arrête toutefois pas Y. Soutenir que l'organisme humain est indisponible et 

avaliser, de façon concomitante, les transferts - ne serait-ce que non &munér& - d'organes 

et de produits corporels nous parait au surplus de la haute voltige intellectuelle. Cette 

penévhnce à colporter que les ressources anatomiques sont exdues du commerce, sous 

prdtexte que leur vente est proscrite, a des airs captieux. Dans son acception classique, la 

notion de commerce juridique embrasse les échanges, tant gratuits qu'à titre ondreux. On 

ne saurait la comprimer au domaine de I'économk marchande sans trahir la pensbe uviliste. 

En somme, une ccchose), hors commerce n'est ni plus ni moins qu'un 616ment ne pouvant 

circuler sur une base wnüactuelle"M. 

L'absorption du concept juridique de c<wmmercialÎtés par son pendant Bconornique 

offre une démonstration exemplaire de celte tendance qu'ont les juristes à Blaguer, ou à 

donner de l'élasticité a leurs catbgories, en vue d'amadouer le droit à l'un des discours 

politico-sociaux briguant les suffrages. En réalit6, la qualification juridique tend davantage 

vers une obligation de résultat que de moyen. Le juriste sert d'agent par l'intermédiaire 

duquel se concrétiseront les priorités de ses contemporains~. La demarche suMe pour 

atteindre ces objectifs est, au fond, secondaire. Ce qui compte avant tout est d'y amver, 

quitte A faire impasse sur des rudiments et à engendrer le chaos. Ainsi, dans le dessein de 

ne pas aggraver la penurie d'organes et de tissus humains qui sévit actuellement et 

d'bpauler la science médicale, tout en n'avilissant pas le corps de I'homme, les codes civils 

français et queb6wis entonnent-ils crrn6lodieusemenbr les principes de Pindisponibilité des 

attributs physiques de la personne et de la gratuité des transferts relatifs œ mat6rieIm. 

am Voir principalement J.-C. GALLOUX, loc. cit, note 125, 101 5 et 101 6. 
am Concernant la d6mythification de la fonction impartie au juriste, voir notamment O. CAYLA. IOC. 
ck, note 11 5, &IO .  
P4 Le législateur français n'a d'ailleurs pas dissimulé les visées politiques et sociales sous-jacentes 
aux lois du 20 juillet 1994. Son intervention dans le territoire de la bioéthique, l'avait-il expressément 
mentionné h l'article premier du Projet de loi no 66, consiste h tendre une main à la science et I'autre 
h la personne, incamee dans sa chair. 



Encore que nous ne puissions en pardonner toutes les implications, nous aimerions 

bien pouvoir imputer la confusion des expressions awmmerce jurldique~ et apatrimonialitb 

B l'évolution du droit, a qui l'on reproche si souvent son staüsme et sa lenteur à bouger. Or. 
la coexistence des règles de I'indisponibilit6 et de la non-patrimonialfi6 du corps humain - 
tour tour édictées. en Fm~;e. le 29 juillet 1994- et 6voquées chez nws. lors de la 

hfortne du Code ÜvÏP - nous en empêche. À cela s'ajoutent les représentations des 
auteurs, du reste assez nombreux, qui luttent Bnergiqwment pour que la th6orie de 
I'ctextracommercialitb du corps sol  dbploy6e dans toute sa plénitude, ou qui tentent. par 

quelque autre action, de sauver celle-ci du naufrage? 

Si I'brosion graduelle de ce fondement de notre droit pourrait 6ventuellement en 

modifier fa configuration, voire le faire littéralement périditer. l'on n'assiste donc pas. en 

Mtat, au d6clin ultime du concept classique de commerce juridique. Aussi. nous n'avons 

pas à nous rétracter. le civiliste qui p r h e  alternativement l'inviolabilité de l'organisme 

humain et le don des tissus que ce dernier renferme se dedit De marne. le recours des 
tribunaux a I'astuce du contrat sui generis. comme Bchappatoire la règle de Pinalibnabilité 

des gametes humains, a-&il tout d'un sophisme. Pouquoi, au fait, reculer devant la 

perspective d'assimiler B un contrat de d@ôt l'arrangement conclu entre un CECOS et un 

donneur de sperme et sirnultanement acquiescer B une convention dont les stipulations sont 

sensiblement au même effet. savoir la remise de ce materiel au d6posant. à ses ayants 

cause ou à la personne par lui désignée? La notion de contrat sui generis se révèle à notre 

point de vue un brillant artifice camouflant, en vente, de s6rieux vices de raisonnement. Elle 

n'a, de ce côt6, flen à envier à l'alibi de la gratuité qui, afin de dorer la pilule aux plus 

puritains. maquille le précepte en vertu duquel les matières organiques sont, jusqu'8 preuve 

du contraire, tout simplement incessibles. 

Au demeurant, quoi qu'il advienne de la théorie de l'acextracommercialité,, le civiliste 

n'est guère au bout de ses peines. A Vinstant ou il accorde mainlevée sur le corps et 
- -- 

X I ~  L'article 16-1 du code civil français dispose que: 
1.--1 
Le corps humain est rir~olable. 
Le corps humain, ses 616rnents et ses produits ne peuvent feh I'abj&t d'un droit paarpaarmni~l. 
m6 Le ministre de la Justice commente dans les termes que voici hrüde 25 C.C.Q.: Le @mi@ de la 
gatuAe de IWénatbn d'une m i e  du cwps s'inscrit dans le pn0'ipe plus aMm1 qui soustrait 1'6a6 
humain du commem. Commentaires du ministre de la Justice, précité, note 149, p. 25 (nous avons 
soulign6). 
207 Que l'on songe ici aux privatistes qui, dans la tempête faisant rage sur les choses hon commerce. 
cherchent apparemment A demontrer que cette catégorie peut survivre au progrès, pour peu que la 
persanne soit indemne. 



autorisa le don d'organes ou de tissus corporels, il se trouve coincé dans les mailles de son 

propre filet Car le don in6vitablernent chosifie. II ne peut Btre envisagd que dans un 
contexte d'extranéii6, de d6tachement du sujet par rapport à la chose qui en est l'objet Si 

ce rein ne m'appaidient pas. de quel dmit puisje Ie d0nnef.e. soumet la Commission de 
réforne du droit du Canada, dans le but d'illustrer rinterfaœ ali6nationpropri6t6. Certes, 

dira-tsn muamment du geste d'une grne charitable qu'il constitue un d o n  de sois. Les 

fervents du don d'organes ou de matériel biologique humain s'empresseront par ailleurs 

d'établir une nuance entre cet acte et la donation, Nonobstant ces considération et 
manoeuvre, ceux qui, deniant au corps la qualité de bien, enfilent le dossard de la gratuité 
des cessions de produits d'origine humaine st61ancent sur une pente glissante. 

L'indisponibilité de la personne les contraint à lacher prise et à encaisser le choc de la 

réification des d6membrements corporels. 

Cette prdmbse du droit a beau ne pas systématiquement rayer des contrats le corps et 
ses parcelles, le juriste doit ittre luciâe et vigilant II ne lui faut pas succomber aux charmes 

de la gratuite et s'imaginer que ce mot magique tient lieu de passeport validant la circulaüon 

des produits à consonance personnelle. II suffit de peu pour que l'homme, abasourdi par 

les promesses dont l'enivrent les nouvelles techniques médicales, voie son corps assiégé 
par la science. L'assouplissement des politiques qui régissent l'expérimentation sur les 

humains et des conditions entourant le prélèvement de tissus cadav6riques~ ne fournit que 

quelques exemples de d6bordements, susceptibles de drainer insidieusement la règle de 

11indisponibilit6 de la personne en son corps. D'autre part, Claire NEIRINCK ne dramatise 

absolument pas les dessous du principe de la gratuité. L'acquisition de matériaux corporels 

à vil prix peut, opinons-nous, encourager un usage abusif de ces ressources, et dissuader 
les investisseurs et les chercheun de se spécialiser dans la conception de produits de 

synthGse, ordinairement fabriques & coups de matières premidres  dispendieuse^^^^. 

Ces réflexions nous portent a condure que la thnacite des pri~tistes à décerner à fa 
gratuit6 les propri6tés d'un visa, grâce auquel la personne pourrait voyager en toute 

sécurit8, est de nature t i  causer des s6quelles non moins graves que d'affirmer, sans 
focaliser sur le seul facteur Bconomique, que les composantes du corps sont des choses 

dont il faut soigneusement user. 

aa, COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, OP. c#.. note 47. p. 68. 
Voir supra. pp. 29 et 30. notes 11 3 el 114, pour plus de détails. 

zio C. NEIRINCK, h. cK, note 9.268. 



La dasse des tes derelictae, l'avons-nous auparavant constat&, est une autre 
catégorie vers laquelle penchent les juristes. Sollicité par les intervenants de la bi+industrie 
et du milieu de la recherche bioméâicale, le législateur a beau jeu d'y indure les placentas 

et les déchets op&atoires, 13 partir desquels ces partenaires promettent de réaliser des 

merveilles a profusion. Malgré que cette problBmatique n'ait pas réellement piqué la 
curiosité des auteurs et n'ait inspi& que peu cf'éuits, l'incorporation de ces rebuts 

anatomiques aux choses abandonnées avaÏt d'ailleurs reçu, dans le passé. Pabsolution du 
drol  Du moins ces dsidus étaient-ils, sous le regard passl des uvilistes, distribubs aux 
laboratoires pharmaceutiques et aux instituts de recherche sur le mode de I'abandon. Le 29 

juillet 1994, le IBgislateur français devait officialiser ce statut de res nullius implicitement 

assigne au placenta et aux déchets biomédicaux 

Décision saveur politique ou solution dérivant de la prdsumée scientificité du droit? 
Nous croyons pouvoir deviner aisement la réponse. L'intégration des reliquats organiques 

au nombre des choses ddlaissées par leur propri6taire et pouvant etre subséquemment 

appropriées par le premier venu détonne. dans une loi qui declare solennellement la non- 
patrimonialitb du corps et de son contenu. Une chose abandonnée est, en effet, un bien 
ayant d6ja appartenu a une penonne et qui a 6te sciemment jet6 a la mer des ms nullius 

par suite de la renonciation, par ce propriétaire, à son droit de propriété. Dans cette logique, 
des que I'on qualifie de ms denslicta une substance ou un organe humain, I'on insinue que 

cet Blement consistait, avant son retrait du corps, en un bien compris dans le patrimoine du 

patient. Cette ritournelle sonne faux lonqu'elle émane de la bouche de civilistes rompus à 

un discoun moniste n'admettant aucune césure entre la penonne et son corps. 

En plus d'ignorer la nature même des tissus humains eu égard au droit positif, la 
classification des résidus corporels parmi les res derelidae neglige un aspect fondamental 

de l'abandon. sol l'intention du propriétaire de se departir de tout intérêt dans son bien. 

Pareille intention ne peut &e à notre sens valablement formée qu'en connaissance de 
cause. II serait effectivement contraire aux exigences Blémentaires de la d6mocratie, dont 
notre civilisation occidentale se veut l'ambassadrice, que d'arracher un consentement à des 

individus privés de I'informaüon requise pour expdmer une volont6 Bdairée. Dans cet esprit, 
comment attri-buer une réelle volont6 d'abandon au patient, qui, plus souvent qu'autrement, 
n'a pas le moindre soupçon des prodiges que la science pourrait accomplir à l'aide des 

tissus souill6s dt5tachds de son corps? Notre conscience, en tant que socidté démocrate, 

devrait nous pousser P réclamer du corps médical qu'il mette cartes sur table et ait le 



courage de divulguer au patient tout ce que œ dernier aurait intérêt B apprendre concernant 

la destination de ses déchets anatomiques. 

Qui deduit du consentement aux soins l'acquiescement du malade à i'appropriation de 
son materiel organique B des fins exp&imentales etlou indusûielles saute à notre avis 

beaucoup trop rapidement aux conclusions. La personne & l'insu de laquelle ce matériel 

serait test& manipule, voire converti en medicament n'est Bvidemrnent pas blessée dans sa 
chair. C'est 18 lexcuse des t h o n  de la these de l'abandon ou, si I'on préfère, du don 

présurn6. Après tout pour renchdrir avec un dicton populaire, ce qubn ne sait pas ne &if 

pas de mal. Les juristes qui se gargarisent de telles paroles semblent cependant oublier 

que par del8 la souffrance physique, la personne peut être aussi s6vèrernent touchée dans 

son intimité. Cette omission est presque impardonnable sous l'empire des Chartes des 
droits et libertés, ou la protection de la vie privée et la défense de I'intdgrite morale et 

psychologique de l'individu se situent en tete de liste. A la limite, s'autoriser de la confiance 

dont un patient investit son mddecin en vue de Paccomplissement d'un acte th6rapeutique. 

pour s'immiscer dans l'insondable partie de 1'8tre blottie en chaque cellule et en faire des 

répliques appel6es a garnir les tablettes des pharmacies, m'se l'indécence et l'irrespect 

Son Btat de sant6 - quand ce n'est sa vie - dependant entihment de son acceptation à 

subir l'excision d'un tissu ou à se soumettre à un prélèvement, le patient est, toute 

proportion gardée, sous le joug des équipes soignantes. Les règles de déontologie liant les 

professionnels de la sant6 représentent à peu près sa seule police d'assurance contre 
d'éventuels abus. 

Les cMlistes ne sauraient récolter ici tous les blames. La common law est, de fait, 

régulièrement pointée du doigt comme instigatrice de cette bquation entre consentement 

médical et abandon des matibres wns&utivement soustraites du corps du patient. Le 

pragmatisme proverbial des peuples anglo-saxons préâispose ceux-ci a remodeler leurs 

instituüons juridiques en fonction du cadre imposé par les iimp&atifs de la vie sociale et 
économique. Ainsi, les juristes américains ne craignent pas d'escamoter I16l6ment 

intentionnel caractén'stique à l'abandon, afin â'ernucer les d6sirs des artisans de la 

technoscience et de courir la chance que se concrétisent les espoirs qui scintillent dans 
l'univers de la médea'ne et des biotechniques. Tandis que l'art de la common law 
d'appréhender les multiples facettes de I'6voluüon de la sociéte lui vaut g6nhlement des 
éloges, ce pacte conclu avec la science, qui écorche la notion de res demIiCtae et s'attaque 

B l'une des solives de la d6mocratie, n'a décidbment pas de quoi faire la fierté du droit 
am6ricain. Que I'on se retrouve sous un régime Wliste ou sous l'égide de la common law, 



la violation du droit de la personne à I'autod6tenination ne saurait devenir la rançon du 

proghs. II nous faut par contre prendre note que plusieurs, B commencer par les magistrats 

de la Cour d'appel de la Californifl1, se gardent - également a w  &its~nis  - de mettre la 

main au d6solant spectade concoctb par les signataires de la thborie de I'abandon. 

Enfin, nous sommes quant à nous dopinion que la portée de l'arrêt Venneiar2, ayant 

donne le coup d'envoi toute cette mise en scène, a 6t6 passablement amplifiée. 

L'interprétation de cette dMsion des tribunaux du Maryland doit Btre rnaqub d'un bémol. 

Nous pouvons. sans misère ni marge d'erreur significaüve, phsumer l'intention d'un individu 

de se débarrasser 4 jamais de ses matières fécales. Cela va de soi, d'après nos us et 

coutumes. II M une dpoque où il en &ait de marne a propos du patient sur lequd avait BtB 
patiqude l'ablation d'un tissu. Mais nous ne pouvons aujourd'hui feindre de méconnaitre 

que les circonstances ont radicalement changé. Maintenant que les débris organiques ne 

prennent plus invariablement le chemin de l'incin6rateur et ont joint les rangs des matériaux 

recyclables, l'intention du paient de les abandonner et de les rendre en conséquence 

disponibles à la recherche et à la bio-industrie n'est définitivement pas aussi limpide. Parce 

que les cellules humaines constituent autant de miroirs réfl6chissant I'identite biologique de 

chacun, les déchets biomédicaux ne sauraient non plus appartenir au méme registre! que les 
excréments et autres dMtus. 

Avant d'ériger un pont entre l'affaire Venner et le sort des tissus recueillis dans les 

hôpitaux il est en outre primordial de replacer les choses dans leur contexte respectif: dans 

le premier cas, le verdict de la Cour avait une incidence directe sur la rbpression du crime de 

possession et de trafic de drogue; dans le second, l'application de la règle de l'abandon 

transgresse les droits et libertés individuels et robotise le corps, et ce, en ne contribuant qu'à 

bonifier la cause des chercheurs et des représentants de l'industrie de la biotechnologie. 

Malgré que les proportions atteintes par l'affaire Venner n'étaient pas au depart de très 

bon augure, nous pouvons, au bout du compte. nous consoler devant l'accueil plutBt tiède 
auquel fa thèse de l'abandon a eu droit. Une coalition de juristes am6ricains. non moins 

appréciable que celle fonnée cher les civilistes, monte la garde dans le but de préserver 

I'int6grit6 des institutions crébes par le droit. Sous réserve de la levée de boucliers que 

cette prise de position a provoqube dans la doctrine, l'option laquelle devait sousctire le 

l6gislateur français pourrait du reste laisser croire à un renversement de la situation. 

21 Voir Moore (1988). précité, note 3 (succinctement comment6 & supra, pp. 38 et 37). 
Vennerc. State. precit6. note 54. 



Pendant qu'un cornit6 du congrès americain conseille de mettre la pédale douce et de faire 

la part des choses au lieu de se jeter impétueusement dans les bras de la scienc$13, le 

législateur français, a Pinvitation du Comité consultatif national dq6thique1 s'engage a fond de 

train sur la voie de i'utilitan'sme. En effet, qui aurait dit que cette lancée utilitariste, qui sabre 

la notion d'abandon. serait i'oeuvre de positivistes jaloux de leurs concepts et ayant la 

prétention de nager au-dessus des préoccupations temporelles, alon que fusent dans la 

common law, habituellement empressée de s'ajuster ces réalités. des appels à la sagesse 

et à la stabilith? La conduite des instances I6gislatives françaises B la fois demute et 

assombrit le portral que nous devons conserver du droit, à pr6sent que la poussière 

deplacée par l'arrêt Venner est retombée. 

Certains ont par ailleurs découvert, dans le droit positif, une tacüque beaucoup moins 

outrancière et usurpatrice que le recours à la cathgorie des ms dereiche qui permette aux 
substances humaines rdsiduelles de franchir, en catimini, la rampe d'accès a u  choses à la 

libre et entière disposition de la science. La personne, posent cew-là. n'a pas d'emprise 

absolue sur ces substances, puisqu'elle n'en a tout simplement pas la propri6té. La classe 
des choses communes devait. par cette pofte, faire son entrée au palmarès des catégories 

qu'affectionnent les juristes en quête d'un statut convenant aux déchets hospitaliers. 

Cette approche nous ramene cette vision édifiante d'une communion des corps due à 

la qualité de descendants d'Adam et Ève que tous les hommes ~artageraient*~~. Du fait 

que nous sommes issus de la meme chair, les Blements qui composant notre organisme 

seraient interchangeables. Chacun d'entre nous aurait le devoir de les mettre au profit de 

ses semblables, sitet qu'ils cachent quelque pouvoir curatif. L'insertion des déchets 
anatomiques dans la catbgorie des choses communes n'est pas davantage étrangère aux 

enseignements chrétiens professant que lorsque s'achève notre périple sur terre, nos corps 

retournent à la biomasse, d'ou rejaillira la vie. Ces assises, vestiges d'une époque pour 

plusieurs révolue, tiennent bon aux percées et aux rév6lations de la science. À travers les 

lunettes du microscope, on distingue notamment PhBtBmgBnéii6 de chaque gbnotype, 

résukat d'un crmixage~ de traits proprement individuels et de caractères spécifiques de 

l'humain. De plus, le nouveau visage de i'aopoth6rapies2~5 que nous dbvoilent les 

213 Nous référons aux recommandations de l'Orna, of T~chmlogy Assessment. dont nous avons fal  
mention d6jà (supra, p. 37). 
214 Voir J.-P. BAUD. op. CR., note 91. p. 36, qui nous avons emprunte ce clich6. 
215 Ce terme cowre toutes les techniques et pratiques qui. depuis la manducation des cadavres 
jusqu'h l'usage thérapeutique des mol6cules d'A.D.N.. misent sur la transfusion, la transplantation ou 
l'ingestion de produits ou d'organes humains pour soigner et revitaliser le corps. 



biotechnologies, qui, par la conversion du matdriel gbnetique des uns, pawiennent à guérir 

ou à suppléer aux carences organiques des autres, ne dement pas Pinterdbpendance et les 
affinités des membres de la communauté humaine. Au mysticisme succèdent donc le savoir 

et l'expérience scientifiques. CBta de fait que dresse la science ne peut qu'édulcorer Pidde 
dune propri6t6 individuelle exdusive des ressources dont le corps foisonne. L'idéal de 

partage et d'entraide dans lequel nous trempe la notion de .choses B usage comrnum a, au 
demeurant, l'heur de nous attendrir. 

Nous nous en voudrions pourtant de fermer les yeux sur l'envers de œ spécieux décor. 

Tant et aussi longtemps que les maîtres de I'ingdnierie gdnéüque se verront gratifi6s par 
I'bmission de brevets couronnant leurs inventions, l'incorporation des reliquats corporels aux 

res communes ne pourra, hdias, s'effectuer qu'au prix d'une d6fomation conceptuelle, nous 

l'avons amplement démontré plus haut Le coût excessif des traitements novateurs Bbranle 

les principes d'équÏt6 et d8universalit6 sous-jacents à la mise en commun des ressources 

corporelles. Les batailles mendes par des en pdriode de rationalisation et de 
coupures dans les programmes de sant6, en sont une preuve sensible. Des Ion que les 
spécialistes de la biotechnique sont, de par leur expertise, les seuls B piger dans le bac des 

résidus organiques et à bdnéfiuer des retombées financières reliées B la transformation de 
ces matériaux et que, de surcroît, la jouissance des bienfaits tirés de ceux-ci devient un 

privilege que seuls les mieux nantis peuvent s'offrir, I'allusion au concept de choses 
communes est indubitablement trompeuse. II est triste de s'apercevoir que, dans la frén6sie 
suscitée par les biotechnologies et sous le coup de pressions politiques, puissent être 
saccages les fondements de ce noble et vertueux concept. 

L'essence naturelle du corps humain et de ses Bl6ments peut, il est vrai, prédestiner 
ces derniers à faire partie des ms communes. Soit qu'elles puissent Btre appropriées a titre 
de tes nullius, soit qu'elles résistent à toute appropriation en bloc, les richesses qu'étale la 
nature sont, en fait, au seMe et existent pour le plus grand bien ou bonheur de tous. 

Pourvoyeur de matières premieres aux vertus curatives exceptionnelles, le corps, que le 
droit a toujours rbpugn8 B rattacher a un patrimoine, devrait en principe remplir cette 

21s Nous avons entre autres en tête les doleances de ce groupe d'individus affligés par la scl6mse en 
plaques, qui suppliaient récemment le gouvernement du Quebec de porter à la liste des médicaments 
défrayés par la Régie de rassurance-maladie un traitement révolutionnaire du nom de arB6taséron~. 
Prives du support de l'État, ces malades affirmaient être dam l'impossibilité financière de faire 
l'expérience dudit traitement, prétendument capable d'atténuer et de différer l'apparition des 
symptômes de cette terrible affedion - chez ceux qui souffrent de la forme qmussée-rémissions de la 
maladie. 



fonction buülitt5 publique. Con observe cependant, entre lui et la personne. une osmose 
sans pareille dans la création. En ce qui concerne les déchets opératoires, on ne peut peut- 
Btre plus parler de raccordements physiques et d'interaction awc la personne; mais c'est, si 

l'on peut ainsi s'exprimer, un morceau de celle-ci qui part avec le fragment de fssu que le 

chirurgien retranche de m corps. La haute teneur personnelle des fibres dont cet 

Bchantillon est tisse fait du tiers qui l'intercepte le ddtenteur de pièces d'identité riches en 
renseignements intimes. 

Nu1 besoin d'expliquer pouquoi nous ne sommes pas très passionne face à la 

perspective de faire de la dasse des choses communes l'h6te des rebuts anatomiques 

humains. Caitruisme et la parent6 biologique rassemblant tous les citoyens du monde, 

surtout s'ils sont promus au détriment du commun des mortels et de couches de la 
population moins fortun6es. ne sauraient Bclipser le contenu subjectif du matériel 

chromosomique. 

S'agissant de la qualification des déchets biomedicaw, le droit positif renvoie, a la fin, 

l'image d'une roue qui tourne à vide. Le temps ou le corps et ses parties se lovaient 

intuitivement dans la catégorie des penonnes est deni8re nous. Les tabous religieux 

d'antan s'8tant tranquillement évanouis et le corps &tant. par suite des d6veloppements de 

la medecine, de plus en plus compartimenté et disloqu6, rhypothese de la chosification de 

l'organisme humain se fait jour. A en juger par les remarques qui précèdent, il appert que le 

droit traditionnel y est mal préparé. Une fois admise la réification des d4membrements 

corporels, il nous faut manifestement chercher ailleurs que dans l'organigramme du dm% le 

genre de chose en présenœ duquel on se trouve. Vu la consistance tout A fait typique et 

inusitée des organes et tissus humains, les juristes doivent s'inghier à amenager dans 

l'enceinte des choses - ou dans Antentice entre cette dasse et celle des penonnes - une 
subdivision ou ce matenel pourrait confortablement se nicher. 

2.2. L9lmrgenca de nouveles catégories juridiques 

A côte des juristes qui adulent les categories baties par le droit positif et leur font 

serment @honneur et d'allégeance, de leurs collègues qui butinent linterieur du répertoire 

juridique et tâchent en vain d'y caser le rnat6riel organique humain, il y a ceux qui 

entreprennent de mettre en chantier une catégorie oO loger ce matériel. Dans la mentalite 

de ces auteurs, il faut somr le droit de l'abîme. Le juriste ne saurait, bien entendu, semer 



tout vent des concepts, pour le plaisir d'innover. En contreparüe, quand aucun des 

paradigmes compris dans le droit positif n'est congruent à la réalité, il se doit effectivement 

de tailler un prototype B la mesure de celld. II ne doit toutefois pas ambitionner d'en 

prendre le pourtour exact Comme l'a mis en évidence KANT, la substance des données du 

monde matériel est impalpable et impén&able. Au mieux. peut-on sentir et décrire la 

matibre. Nos attentes l'endroit du juriste résident, par conséquent, dans la confection de 
i8gimes avoisinant le plus possible la nature des choses et s'harmonisant avec notre projet 

de socibt6. 

Dans cette prochaine section de chapitre, nous nous concentrerons sur les nouvelles 

catégories dessinées par les auteurs dans l'espoir de tirer le droit de la torpeur qui l'accable, 

le moment venu de classifier les produits corporels. Nos propos seront meubles d'une 
brève prbsentation de ces réalisations, suivie d'une appréciation de ces dernières en 

ainsid6ration des critères 6noncés au paragraphe p M e n t  Nous essaierons alors de 

déterminer dans quelle mesure les solutions ébauchees pourraient ménager des portes de 

sortie empechant le droit de s'atrophier. 

2.2.1. La création de la catégorie des choses d'orfgine humaine et B finalité humalne 

MarieAngèle H E R M i m  ne reste pas impassible devant l'échec du droit B refléter la 

spécificité des produits de source corporelle. Depuis qu'a 6té édicté, en 1952, le statut du 
sang, le législateur, regrette-t-elle, se serait peu soucie de la particularitb de ces produits, si 

bien que la soüete française se serait plus ou moins consciemment démarquée de 
l'animisme juridique - qui postule que les substances corporelles sont en permanence 

habitees par l'homme - pour se laisser gagner par le courant rnaterial i~t&~~ En introduisant 

la règle du don présum8 en rnatiére de pré18vement d'organes ou de tissus sur des 
cadavres, la loi Caillavet de 1976218 aurait confimi& cette Mme H E R M I ~ E  
estime que le droit devrait, sans plus tarder, contrer ce pmcessus de d6shumanisation du 

217 Ce commentaire date de la période antbrieure au dépôt des projets de loi sur la biodthique. 
Neanmoins, nous ne sommes pas persuadé que ces textes aient remédié, A la satisfaction de Mme 
H E R M ~ ,  au sort des tissus humains collectés en milieu hospitalier- 
na L'article 1 de cette loi autorise le préllèvement, B des fins th6rapeutiques ou scientifiques, des 
tissus et organes d'un cadavre, dans tous les cas où la personne n'a pas, de son vivant, manifesté son 
opposition h ce type d'utilisation, Loi no 76-1181 du 22 decembre 1976, J.O. 23 décembre 1976, p. 
7365. Après une longue valsehésitation, ce principe a été reproduit dans la Loi M, 94-654 du 29 juillet 
1994 (code de la santé puMique, art. L. 671-7). 
21g M.-A HERM~~E, loc. cit, note 16,334338 et 340-341. 



corps command6 par les besoins bon marche impuissant face a la demande croissante en 

matériaux humains que les progrès de la mddecine et des biotechnologies genbrent 

Le moyen mis de l'avant par I'auteure pour solutionner ce p H m e  se &urne en la 

création d'une catégorie juridique propre aux substances d'origine humaine, à travers 
laquelle seraient consads les échanges etroits qui gomment les rapports corps-sujet et 

confhraient B l'organisme humain une nature oscillant entre la personne et la chose. Le 

ddnominateur commun aux 616ments de cette classe serait I'exîgenœ du consentement de 

la personne relativement tout acte s'y rapportant? Cette condition permettrait à la 

volonté individuelle d'interférer avec les mécanismes du marche. La diversité de ces 
éI6ments se traduirait, d'autre part, par une sous-cfassificaüon de ceux-ci eu Bgard B la 

charge phanfasrnafique qu'ils v8hiculentm. 

Mme H E R M ~ E  propose en realit6 d'instituer un ordre juddique de I'ÏnconscienP. Cet 

ensemble constitueral la transcription juridique des enseignements de la psychanalyse qui 

seraient indispensables à I'Btablissement, par le droit, d'un régime adapte au matériel 

biologique humain. II consisterait en une oeuvre conjointe à laquelle serait convi6e cette 
discipline, dont la contribution serait notamment d'6valuer la charge phantasmatique 

afférente aux divers produits du corps. 

Le regroupement des composantes corporelles au sein d'une catégorie juridique 

distincte, de même que le uithre de classification adopte par Marie-Angèle HERMITE, relève 

certes de I'inedit. Mais quoique le tout soit présent6 sous une enveloppe diW6rente, 

l'approche Blaborée ici ressemble étrangement à celle anciennement retenue par le 
législateur français - et dans le Code civil du Bas Canada. Elle a, en effet. pour résultat de 

retirer totalement de l'échange les éI6ments corporels, ou de les livrer - moyennant des 

rnodaliteo variables - à la circulation, compte tenu, cette fois, de l'image qu'ils &veillent dans 

l'inconscient collectif. On pourrait de plus s'attendre à ce que l'ordonnancement de ces 
produits dans le cadre de la catégorie des choses d'odgine humaine et B finalité humaine 
conesponde globalement a l'ordre suivant lequel ils defilaient en droit français et en droit 

qu6b6cois, avant les lois du 29 juillet 1994 et la réforme du Code civil. La valeur symbolique 

dont sont empreintes les paroes du corps n'est-elle pas, en d6finiave, g6nBalement 

Id., 334, 335 et 339. 
rn Id.. 346. 
Zn Id., 341-345. 



proportionnelle B l'importance de celles4 pour fa présenation de I'intégrite physique de la 

personne, soit à leur degré de rattachement à cette demi8reP37 

Malgr6 que Jean-Franpis M A ~ I  n'ait pas poussé sa réflexion jusqu'à imaginer. à 

l'instar de Mme HERMITTE, l'ouverture d'une catégorie juridique intermédiaire regroupant les 
tissus humains, il est bon de signaler. en terminant. que l'auteur nL pas manque d'dvoquer 

la nature hybride de ces constituants, dans son rapport au premier ministre françaisz4. 

Cest sur cette intonation qu'il y abordait 1'8pineuse question du statut de l'organisme 
humain: Le corps est-il une personne, une chose, ou une cat8gone sui generis- M. 

M A ~ E I  a. Si ce sujet, fait &at des faiblesses de notre systdme juridique, qui repose sur la 
dichotomie entre les personnes et les choses. En œ qu'il se retrouveral aux confins de ces 

deux grandes divisions, le wrps pourrait être à son sens difficilement int6gré à ce système 
binaire que le droit romain nous a Idgué. II participerait tout aussi bien de la personne que 
de la chose, de prétendre le rapporteur. En même temps que les liens indissolubles 

unissant le corps à la personne continueraient d'alimenter la pensée juridique dominante 

voulant qu'il en soit le substrat, ceRe aliégation. fait sur ce point remarquer M. MAmi, 

pourrait être contredite par le caractdre sacr6 dont le corps de l'homme aurait etB. à travers 

les ages. auréo18226. L'auteur fonde son propos sur ces paroles de Mircea ELIADE affirmant 
que le sacM est le &i par excellence et sur la definition du terme latin sacer - qui, en 
français. signifie sacré -, lequel désignerait entre autres ce qui doit 6tm v8n6ré. Pour Jean- 

François MATEI, le corps humain serait le lieu de la rrsncontre de l'âme et du monde 

t e n e s i f i  II devrait ainsi occuper, en droit, une position toute spéciale. Étant donné les 

structures juridiques existantes, la détermination de son statut et de celui de ses multiples 
fractions procéderait cependant d'une démarche tr6s habile et fort complexe. 

PJ Cette observation rejoint celle de Claire NEIRINCK mentionnant que la catégorie des choses 
d'odgine humaine et B fina/ité humaine n'est qu'une copie de la réalit8 et nous raméne de ce fait à la 
case départ. C. NEIR~NCK, /OC. CR., note 9,272 et 273. 
224 J . R  MAITEI. op. cit. note 137. pp. 28 et suiv. 
P5 Id., p. 28. 
226 M. cite l'exemple du corps momifié de Saint-Spyridon - évêque de Chypre au I V  sikle. 
Cette chose sacrée, source d'une grande fenreur populaire. représentait un élément non négligeable 
de I'adif de la famille qui. A Corfou, en était la détentrice. Elle faisait, semble-t-il. partie de la dot des 
jeunes filles. Id., p. 30. 
*' Ibid. 



22.2 L. création d'une cat6gorie propre aux produits corpods d caract&m 
personnel 

Si, de par son affectation la personne. le corps ne saurait We, dans sa globalité, 

aii6n6, il ne fait aucun doute, dans l'esprit de Xavier LABBEE. que plusieurs de ses produits 
ou constituants sont des choses dans le commem. Comme Jean-Christophe GuOuxzze, 
M. LAsBEE reconnaît que l'individu a le pouvoir de &ire tomber dans le cornmm jutidique 

certains Wmenis de son corps, non indispensables d la conseivation de sa petsonne.  

Les innovations de la science auraient par ailleurs modifie les règles du jeu, opérant une 

scission de plus en plus nette entre la personne et le corps, de sorte qu'il serait trompeur 

d'essayer aujourd'hui de faire croire A l'inaliénabilité des substances corporelles. Le principe 

de la gratuité. au moyen duquel le législateur cherche à se donner bonne conscience, ne 

changerait rien à la nature de ces substances, qui n'en demeureraient pas moins des objets 

d'échange. De toute façon, laisse sous-entendre l'auteur, la circulation des composantes 

corporelles devrait Btre B la rigueur encoumgde en raison des bienfaits sociaux susœptibles 

d'en d6couler. Aussi, le respect de la dimension personnelle dont seraient revétus maints 

produits d'origine humaine devrait, selon M. LABBEE, 6tre assuré par la mise sur pied cfun 

régime réglant l'échange de ces produits, plutôt que par l'exclusion de ceux-ci du commerce 
juridiqu@l. 

Tandis que le placenta, les cheveux et tous ces autres résidus organiques non 

identifiables à la penonne pourraient être incorporés au marche sans qu'il ne soit expédient 

de leur assigner un traitement particulier=, il en irait autrement de la semence humaine ou 

des produits de la conception entreposes dans les laboratoires médicaux Xavier W B E E  

Zprr Voir s u p .  pp. 42 et 43. 
za X. LABBEE, op. CR., note 79, p. 351. 

G&ard MEMETEAU souscrit A cet avis. La question, expose-14, est celle de l'objet de l'acte, et non 
de sa n9munératr'on [...]. [D)onner un embryon est iransmelte B auaui la propr)et4 d'un 6bG humain 
aussi bien qu'en le vendant. Gérard MEMETEAU, &et obscur objet du désin, (1990) 21 R.D.U.S. 269, 
278. 

Sur Papplication de la notion de choses hors commerce au corps humain et a ses éléments, voir 
notamment X. LABBE€, op. cit., note 79, pp. 337-339. 
~ 3 2  Cette attitude laxiste & l'égard du statut du placenta humain est paitagée par MichélaLaure 
RASSAT. Cet organe, naturellement destiné à quitter I'organisme maternel B l'accouchement, ne 
serait, de l'opinion de i'auteure, aucunement visé par la règle de l'indisponibilité du mrps humain; il 
pourrait en conséquence librement circuler dans le commerce. A la diffdrence de Xavier LABBE€ - qui 
se préoccupe de la coloration personnelle plus ou moins importante dont se teintent les matières 
corporelles en vue de les classer en sous-catégofies -, Mme RASÇAT fait strictement allusion a la 
conservation de la personne, dans son appréciation du régime applicable au placenta. M.-L. RASSAT, 
loc. cit., note 134. 



compare un peu ces Wrnents porfeun de la personnalitte de l'individu au sang, qui possède 

un statut sp6cifique restreignant son traficm. Cest œ qui l'incite à promouvoir l'instauration 

d'un régime de protection modelé sur celui de la propriét6 intellechielle. Aux ternes de œ 
régime, le droit de propri6t6 que l'individu aurait sur son materiel gdnetique serait assorti 

d'un droit rnoraP. La personne qui confie ses gain8tes à un CECOS pourait, en vertu de 

cette derniete prérogative, exercer un drol de regard sur ces substances et en contrdler 

l'usage. Ce pouvoir moral, tenant l'aspect personnel des gamètes, serait. de préciser 
l'auteur. plus maqud encorn que le droit de I'arfiste sur son oeuvns" II serait n6anmoins 

Ioisibte au donneur d'y renoncer et, par là mgme, d'abandonner sa semence dans un 
dessein altruiste. 

Reste à savoir maintenant o i ~  se situeraient les tissus pdlev6s chez un patient. à 

l'intérieur de cette hidrarchie que Xavier MBEE souhaite 6tablir entre les produits humains. 

Ces reliquats anatomiques jouiraient-ils du même statut et logeraient-ifs dans la méme 
categorie que le liquide seminal dépose auprés d'un CECOÇ ou d'une clinique de fertilité? 

Bien que M. LAe8EE ne se soit pas formellement prononcé sur la dassification des dbchets 

opératoires, on pourrait à la limite hpondre par l'affirmative à cette interrogation. 

Considérant que chacune d'elles contient toute l'information voulue pour tracer le profil 

génbtique du patient, les callules dont sont consütu8s les tissus extirpés lors d'une 

intervention chirurgicale ne reflétent-elles pas également la personnalité de ce demie0 

Quoi qu'il en soit, il serait pour le moins Btonnant qu'un poumon ou la rate malade d'un 

patient, par exemple, soit relégué au rang du placenta et des phanéres. traités ici comme de 

vulgaires objets de commerce dépourvus dhumanit6. Ces tissus ne sont évidemment pas 
d'une grande utilité au plan de la conservation de la personne; au contraire, ils nuisent à la 

santé. Mais il appert que œ facteur a, en l'espèce. peu de poids. le rnat6riel servant a la 

procréation n'&tant guere plus utile a la sauvegarde de I'intégrit6 corporelle de l'individu- 

Au méme titre que son pouvoir de tbvéler i'identité de la personne vaut au sang une position 

voisine de celle rbservee au matériel g6nbtique - dans le sous-ordre de classement dressé 

par Xavier LABBE cette carad6nstique dewait donc logiquement procurer aux tissus 
detaches du wrps d'un patient une place privilegi8e au sein de cette tanornie. 

* X. LABBEE, op. CC note 79, pp. 34û-343. 
Id.. pp. 346350. 
Id.. p. 348. 

zs Voir id., p. 340. où l'auteur fait aussi cette constatation. 
Id., pp. 340. 341 et 350. 



Puisque les construcüons élev6es par le droit sont friables et temporaires. i7 importe que 
la sc&m jun'dque soit aocueillante B 17nnovationPe. livre Christian ATWS. VU k peu 

d'emballement des juristes vis-&-vis de la performance de leurs catégories et la singulant6 
des matières résiduelles humaines, Pon peut se surprendre que les auteun n'offrent pas un 

menu plus Btoffé de solutions de rechange. A part Jean-Christophe GALLOUX - qui 

accompagne sa pbtition contre Pae>drawmmercialitb d'une motion favorable a un 
mécanisme craffectation des ddmembrements corporels a la personne pB MarieAngele 

HERMITE et Xavier MBEE sont pratiquement les seuls tendre de nouvelles perches au 
droit* 

En dépit de ses affinités avec les paramétres qui prévalaient sous l'empire du Code CM/ 

du Bas Cenada et du droit français, la catbgorie des choses d'omine humaine et d finalit6 

humaine opère un chambardement des Wudures juridiques. Elle brise l'équilibre du 

syst&ne, en jetant par terre la cloison entre les personnes et les choses. Au lieu de se 
retrancher demere le paravent de I'indisponibilit6 du corps, expose à être emport6 à la 

moindre intemperie touchant une composante organiqufl. Mme HERMITE se fait 

l'instigatrice d'une démarche franche et transparente: paralMement aw parties du corps 

exclues du commerce, d'autres y transitent, pose-t-elle en guise de préambule à sa thèse. 

Ce qui. toutefois, frappe le plus dans l'approche de I'auteure est indubitablement la 

recrudescence des symboles dont I'aua ceinture le corps. Le tracé qu96pouse la dasse des 
choses d'origine humaine et B finalite humaine devie la trajectoire du droit, qui fuit les eaux 
marécageuses du psychisme et de Pinconscient Or, il est B craindre que les civilistes. 

affairés à débarrasser leur discipline de ces aimpuretés~, ne répondent aux signaux que 
Mme HERMITTE lanrP241. 

Nous convenons de la temerit6 d'aucunes actions transportant le corps et ses 
dbmembrements dans l'engrenage du rnarch6. D'un autre côt6, nous n'avons pas la 

PB C. A n s ,  op. M., note 4, no 83, p. 163. 
Z% Voir supra, pp. 42 et 43. 
2Q En l'absence d'atteinte B 11intégritt5 du schbma corporel. cette règle. &value Mme HERMI~E. seral 
bien relative. M.-A. H E R M ~ ,  IOC. cK, note 16, 323 et 324. 
241 Abstraction faite, psso modo, de l'expulsion des substances corporelles de l'économie 
marchande et de la reconduction de la règle du canserrternent au don d'un tissu en vue d'une greffe, 
cette appréhension n'a pas été démentie par les lois du 29 juillet 1994. Voir supva, pp. 29 et 30. 



certinide qu'il ne serait pas nefaste pour le droit d'Btre trop absorbe par une dialectique 

freudienne. Entre le discours mat6rialiste et le langage all6gorique du psychisme, les 

juristes devraient, pensons-nous, s'efforcer à repdrer le juste milieu et en faire le site du 

statut de i'organisme humain et de ses innombrables parcelles. 

Nonobstant leur touche respecüve d'originalité, les perspectives qu'ouvrent Mme 

HERMITE et son collègue LABBEE comportent des points de jonction. En plus de s'inscrire 

en faux contre l'indisponibilité des produits corporels. elles se resserrent toutes deux autour 

de la personne. Que ce soit en consid6ration de l'imagerie mentale projetée par le corps ou 

de la griffe personnelle autographi6e dans le mat6riel gdnbtique humain, est reconnu au 

sujet un dmit préponddrant de pr6voir où ses tissus termineront leur wune. 

A se fier à ia teneur des politiques naguère réitérées, en France, quant à la disposition 

des ddchets biom&îicaux et des composantes cadavériques, on pourrait croire que cette 
résurgence de la personne n'est qu'un soubresaut dune autre Bpoque. Nous ne pouvons 

pour autant nous abstenir de sp8culer. en ce qui a trait l'avenir: peut-être, les messages 

envoyés par Mme H E R M I ~  et M. LABBEE. dont les thbones réconcilient les imp6ratifs du 

progds médical et les droits de la personnalité. viendront-ils qu'à sortir des coulisses du 

droit et à vibrer au point d'assourdir les appels du législateur à la communion des corps? 

Nous ne jugeons pas la chose impossible. Con a, en effet, rapidement fait le compte 

des auteurs qui répudient les avancées de la médecine et revendiquent un retour en force 

de l'implacable règle de l'indisponibilité du corps. Par ailleun, l'on a pu constater que la 

fièvre matérialiste qui commence à s'abattre sur la France n'a pas raison de la per~onn$~? 

Les thèses dualistes de la relation corps-sujet sont, de fait, entrecoupées de notes 

penonnalistes. Leurs propagandistes n'ont pas plus t6t fait de clamer la consistance &elle 

des constituants corporels qu'ils se pkipitent vers la personne. implorant le droit de garder 

sur elle un oeil protecteur et bienveillant Cette conjoncture nous donne bon espoir que des 

strategies dans la lignée de celles pensees par MarieAngBle HERMI~E et Xavier LABBEE 
puissent faire boule de neige, et mettra au diapason les accords joues par la science 

rn&dicale et les airs penonnalistes fredonnbs dans la doctrine. 

242 Que le corps s o l  une chose appropriée par le sujet, affectée A ce dernier, ou encore une 
crpersonne par destination,, il s'insère dans le périmètre décrit par la personne, dont il est 
l'indispensable cornpl6rnent. Voir supra, pp. 21 et suiv. 



23. Au4ell; des choses et des personnes: I'inttoducüon d'une catégorie juridique 

témoignant de la sp6ciffciba de l'embryon sumum6raim 

Parmi les embryons obtenus à I'occasion d'une fécondation in Mm, environ trois 

seulement seront, dans un premier temps, implant6s dans I'ut6rus de la femme. Les oeufs 

restants - commun6ment appel& aembryons sumum&aires~ - sont, comme on le sait, 

cangeles en prévision d'une grossesse ulterieure - ou d'un nouvel essai, quand les 

tentatives de metbe au monde un enfant par k biais de ce procéde auront initialement 

échou6. II est vrai que les m6thodes de cryoconservation e>cpbrimentées cas dernieres 

années ont simplifié le recours a la FIVETE, rendant celle-ci moins bprouvante pour la 

f e m m e .  Cependant, le sort des embryons congel& qui donnent achiellement dans les 

cliniques de fertilité tourmente au plus haut point les juristes. La propri6té et le pouvoir de 
disposer de ces zygotes humains ont d'ailleurs donne lieu B des procès, tant en France 

qu'aux États-unis*? Ces thèmes renvoient in6vitablernent les juristes à la délicate question 

du statut de l'embryon. Malgré que cette probl6matique excède largement le cadre de notre 

propos, il nous paralt intéressant, pour les fins de notre étude, d'effectuer un survol de la 

façon dont les tribunaux et les auteurs ont compos6 avec les grandes divisions du droit, 

dans leur approche visant à qualifier les embryons surnuméraires. 

2.3.1. La consécration juridique de l'embryon en tant qu86tre humah 

Parce qu'ils sont germes de vie, les oeufs f6condbs in Mm se distingueraient des 

autres residus humains. Ainsi, d'aucuns n'hdsitent pas à les doter de la personnalit& 

juridique. Pour Guy RAYMOND, le fait que leur existence soit, au regard du droit, 

conditionnelle à ce qu'ils naissent vivants et viables n'altérerait nullement leur qualité de 

sujet*. Le juriste soutient que toute législation concernent les embryons surnuméraires 

243 D'après un récent relev6. quelque 68 000 embryons seraient stockés en Francri. Quoique ce 
chiffre soit troubiant, la cryoconservation est effectivement devenue, dans la pratique médicale, une 
6tape indissociable de la FIVETE. II suffi de mentionner que un ovocyte sur deux avorte dans les 
jours qui suivent sa fbndation, pour illustrer I'appart de œ pracedb au d6veloppement de cette 
technique de reproduction. La cryoconservation pemet d'augmenter ta quantne d'ovules fécondés, 
tout en réduisant le nombre d'oeufs subséquemment irnpiantés et, partant, le risque de grossesses 
mui!ipies. Elle 6vite en outre à la femme les désagréments et inconvénients reliés A des stimulations 
hormonales et A des pondions d'ovules répétées. J.-F. M A ~ E I ,  op. tif.. note 137. pp. 02 et 83. 

Voir inh. pp. 81 et suiv. 
2s Guy RAYMOND. .Le statut juridique de l'embryon humaim. Gaz Pal. 1893.1.524. M. RAYMONO est 
de ceux qui mchent que la maxime riifans conceptus pm nafo habetur quows de commodis ejus 
a@w - Bnonpnt que l'enfant conçu est réput6 n6 chaque fois qu'il y va de son inteet - attribue à 



doit s'insaire dans la continuité des prindpes fondamentaux qui se dégagent du droit positif, 
au rang desquels figure la primaut6 de I'81ro humain. II invoque notamment la loi Veil de 

1975, dont i'artide premier garantit le respect de la vie humaine dbs son commencement246. 
Les projets de loi français sur la biobthique - definitivement approuvés le 29 juillet 1994 - 
seraient, sous œ rappo* décevants, en œ qu'ils ne darifieraient pas le statut des 

embryons in vitro et tendraient parfois à rabaisser ces derniers à des objets de droit24? 

Cest également I'impression qui ressort des commentaires de Catherine CHABERT-PELTAT: 
Bien que la volont6 de protection de la personne humaine soit 9 l'origine de ces prvj8ts de 

loi, les impnkisions, exceptions el silences qui les ponctuent vknnent très largement 

entamer /és principes prodam6SZ48, note I'avocate. M. RAYMOND ci& pour sa part sa 
rdflexion en affirmant que [dlans ce domaine, il ne peut y avoir de demi-mesures: du 

respect de la dignité humaine, depuis les tout debuts de la vie jusqu'8 la Rn, dependrait 

l'avenir de I1hornm"i2e. 

La vision qu'adopte M. RAYMOND n'est pas 6trangere à celle exprirnbe, au Québec, par 
la professeure Mireille D.-CASTELLI. Dans I'optique de la juriste, il faudrait puiser dans les 

racines du droit les bases sur lesquelles édifier le statut de l'embryon. Cette fid6lité aux 

valeurs ayant façonn6 notre culture juridique, inspirée par le souci de préserver la logique 

interne du droit, obligerait à munir l'embryon de la protection que les chartes et autres 

instruments supra-lbgislatifs accordent à tout être humain=. Mme CASTELLI s'offusque de 

l'attitude de ceux de ses pain qui ne voient dans le zygote qu'une excroissance du corps 

maternel: On ne saurait pourtant, écrit-elle, assimiler I'embryon B un organe ou à une 
pmMSration anachique de œllules, telle une tumeur ou un cancer.251 Les oeufs produits 

t'embryon et au foetus une personnalit6 immédiate qui se cristalliserait à la naissance. Le civiliste 
trowe, au Québec, un allié auprès du professeur Paul-André CREPEAU (voir inth, pp. 77 et suiv.). 

11 est opportun de prédser que ce principe posé par la loi Veil - qui a depénalid l'avortement en 
France - a été édicté à I'artide 2 de la Loi no 94-653 du 29 juikt 1994 relative au respect du corps 
humain (code civil, art. 16). Si cette disposition annonce un vent de changement, on doit en 
contrepartie avouer que les espoirs de voir d6f6rer l'embryon wmum6raire une protection acaue 
s'dtiolent rapidement, à la ledure des articles de la Loi no 04-854 qui régissent la procréation 
medicalernent assistée (code de la sant6 publique, art. L. 1 52-1 et suiv.). ** M. RAYMOND pointe entre autres du doigt la facuit6 impartie aux cuuples d'autoriser que les 
zygotes issus de leurs gametes soient utilisés en recherche. Cette facutt6 est consentie aux geniteurs 
8 l'article L. 152-8 du code de la santé publique. 
24 Catherine CMBERT-PELTAT, avers un statut du corps humain? Analyse des projets de loi relatifs 
au corps humain et l'utilisation des produits et éléments du corps humain,, Gaz Pa1.1993.1.404. 
** G. RAYMOND, IOC. cit., note 245. 
250 Mimille D.-CASTELU, ales manipulations g6n6tiques et le droib, (1988) 18 R.G.D. 5,2û-26. 

M., 24. 



dans le contexte de la FIVETE posséderaient une existence autonome qui les différencierait 

radicalement des déchets opératoires, pour poursuivre dans cet esprit. 

Mais encore que les embryons sumurnbrairar soient, suivant la conception de M. 

RAYMOND et de Mme CASTELU, indhiablement des &es humains qui, a ce titre, échappent 

th ia catégorie des choses, un certain flottement subsiste quant B leur qualification juridique. 

Le passage cisp&s. dans lequel la nature de l'embryon est d6finie. corrobore en effet que 

sa qualité d'htre humain ne fait pas nécessairement de l'oeuf fécond6 une apersonne 

juridique,: On ne peut peut-être dire, selon le dmit, qu'il s'agit d'une apersonne)> au sens 

juridique mais il s'agit t d s  certainement d'un Btm nouveau f...] et d'un 6tre humain puisque 
c'est B cette es- qu'il appamen1.m Mme CASTELU ddcrit la notion de personnelit6 

juridique comme une dat ion du droit n'ayant d'incidences qu'en matihre patrimonial*. 

Ce serait, a ses yeux, commettre une dangereuse erreur que d'interpréter les droits de 

l'homme à la lumihre de ce concept, malleable au gré des Bpoques et des id6ologies. II 

conviendrait plutôt de se reporter aux données de la biologie - qui dtablissent qu'une 

nouvelle entité est fon6e au moment de la fusion des gamètes -, lesquelles nous feraient 

découvrir l'essence v6ritable du zygote254 Envisage sous cet angle, I'embryon ne pouml 
donc, a pn'on', Btre saisi par le droit Son statut serait d'abord dicte à partir de nonnes extra- 

juridiques. A la catégorie des personnes se superposerait en quelque sorte celle - 
beaucoup plus vaste - englobant, du point de vue de la biologie, les Btres hurnains2? 

On decèle, dans le discours de M. RAYMOND, le mgme dédoublement de tangage. 

Alors que l'auteur se propose au depart de d6montrar que l'embryon est pourvu de la 

personnalité juridique, on le sent bifurquer vers le concept d'&e humain, au fur et à mesure 

qu'il expose son raisonnement M. RAYMOND fait part des complications qu'engendre 

- 

29 Id., 25. 
253 On peut faire ici un rapprochement avec la thèse de la fiction elaborée par le juriste allemand 
IHERING au sujet de la personnaln6 morale: La pemnalite ne serait, en vertu de cette théorie. qu'une 
faveur iegislative qui etend fr'ctivemen, et art,iaar'rement, la persannalité de 1'8tn3 humain 8 certains 
goupements qu'il [le législateur] veut bkn appelrer 8 la vie du doit. Le regislafeur, maître de cette 
extension, est ainsi Iibm d'accorcfer ou de retùser le bénéltce dre la persannalité morale. X. LABBEE, 
op. cit., note 79, p. 64. 

M. 0.-CASTELU, COC, Cif., note 250.23-25. 
2 ~ 6  Une fois consacrée sa dimension fonci&rement humaine, I'embryon pourrait se prévaloir des 
dispositions du Code CM du Québec se rapportant aux personnes. Mme CASTELU s'appuie sur 
l'article 1 du Code, qui conf6re h tout 8în3 humain la personnalité juridique (Id., 27). Par le jeu de cet 
article, ces deux nutions finiraient par se chevaucher. Cependant, on ne saurait pour cela oublier 
qu'avant de constituer une personne, I'embryon serait un 6tre humain, attribut préalable a son 
insertion dans I'ordre juridique. 



I'applicaüon de la notion de personnalité juridique a I'oeuf conçu in Si I'on devait 

faire remonter celleci au jour de la fécondation, signalet-il, I'embryon pourrait hdriter de ses 
ghiteun. qui pourraient bien en definitive ne pas cumuler le die de .parents jufidiquesx 
Dans I'hypothbse où, par ailleurs. serait retenue la date de l'implantation, l'embryon 

conservé en laboratoire serait privé de protection. Aussi, B defaut de pouvoir attribuer au 

zygote le statut de personne, l'auteur insistait-il auprès du I6gislateur pour que soit à tout le 
moins prodam6 - dans les projets de loi qui allaient We votes - que celui-ci repr6sente un 

être humainm. 

Un Btre humain n16tant, selon la nuance apportée par M. RAYMOND et Mme CASTEW. ni 

une personne ni une chose, la d6temination de sa nature juridique pose un s&iew 
problème. De fait, cette entité se situe en marge du droit Sa reconnaissance juridique 

implique a notre avis un remodelage du systeme de classification a travers lequel les 
civilistes ont jusqu'à présent perçu et organise la matibre. 

Bref, quoi que I'on puisse en dire et quelle qu'en soit I'issue eu égard aux catbgories 

habituelles, la demarche de Mme CASTELLI et de M. RAYMOND consiste manifestement a 
contourner les embûches rencontrées en droit positif, dans le noMe but de prémunir 
I'embryon contre les manipulations a visée non th&apeuüque que la technoscienœ pourrait 

Btre tentée de lui faire subir. Au fond, elle met en relief I'incapauté du droit à traduire la 

singularité de l'embryon congelé ainsi que l'urgent besoin de faire pression sur ies stnictures 
juridiques actuelles, afin de remédier A la wln6rabilité de ce dernier. 

2.3.2. L'embryon surnuméraire, apersonne humaine potentielle>, ou dorees 
g6nétiques~ de l'homme 

Derribre les expressions crpenonne humaine  potentielle^ et aforces g~netiques~, 

respectivement ernprunt6es au Cornit6 national d'éthique français= et au professeur 

2# G. RAYMOND, kC. CR., note 245. 
Ibid. 

258 CaAvis [du C.C.N.E.] sur les pdI8vements de tissus d'embryons ou de foetus humains morts à 
des fins th6rapeuüques. diagnostiques et scienüfiques~ Bnonce que m'embryon ou le m u s  doit Bbe  
reconnu comme une personne humaine potentielle [...] dont le respect simpose d tous. C o ~ m  
CONSULTATIF NATIONAL D'ETHIQUE POUR LES SCIENCES DE LA VIE ET DE LA SANTE, RB- 1984, Pan's, La 
Documentation française, 1984, p. 23. Cette formule a 616 subséquemment reprise par le législateur 
français et se retrouve en filigrane dans les lois pmrnulgu6es le 29 juillet 1894. 11 s'ensuit que seuls 
les actes thérapeutiques pratiqués dans PintBr6t du zygote et les utilisations scientifiques de ce dernier 



CORNU= pour désigner les embryons surnuméraires, se cache d'autre part une feme 

volont6 d'élever ces produits de la fécondation au-dessus des déchets biom6dicaux. Sans 

pour autant l'associer à l'ordre des personnes. ces dbignations viennent clairement signifiet 

que l'oeuf humain est digne de consid4ration et invitent le drol à prendra acte de cet 

Bl6ment L'&e qui sommeille en chaque ovocyte fécond6, de meme que la potentialité de 

œ materiel en ce qui regarde la perpétuation de l'espèce, fondent le choix de ces 
expressions protectrices de Pembryon. Toutefois, le halo d'imprécision et I'arnbiguite 

entourant celles-ci laissent, une fois de plus. transparaitre le profond malaise que les 

juristes Bprouvent 8 circonscrire l'essence de l'embryon humain. Les crforws gBn6tiques~ 

nous semblent, par exemple, appartenir tant& au monde des personnes=, tantbt à une 

catégorie sui generis s'apparentant aux choses On peut en somme 
prétendre, avec Jean-Christophe GALLOUX. que ces forces myst6rieuses kfhrent à un 
concept du dm# pour I'heure assez flou"r. 

La notion de crpersonne humaine potentielle, n'est pas non plus a l'abri d'une telle 

remarque. Tandis que, dans cette locution, l'emploi du mot personne rapproche l'embryon 

de cette catégorie. l'adjonction du qualificatif pofenfielk, introduit un temperament qui l'en 

Bloigne aussitdf plongeant ce dernier dans une zone obscure du droit Le compromis que 
l'on entend de cette façon réaliser a certes l'avantage de calmer les esprits effrayes face B 
une éventuelle r6ification de l'embryon. tout en ne fermant pas wmpldtement la porte a une 
perspective utilitarist*. D'un autre cÔt& cette ambivalence attire les critiques de cew qui 

. . . . . - . . . . - . . .- 

justifiées par des motifs exceptionnels seraient légitimes. La création et l'utilisation d'embryons dans 
l'intention d'en faire une exploitation commerciale ou industrielle seraient en revanche inacceptables. 
Lire les articles L. 1524 ii L. 15240 du code de la santé publique. 
gB G. CORNU. L h i t  civil, t. II, Paris, Gd. Montchrestien. 1984. no 308, pp. 423 et 424. L'appellation 
aforces génétiques~ reçoit de plus la faveur de Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI (J. RUBELLIN-DEVICHI. loc. 
CH., note 182, 323). 

J.C. GALLOUX. op. cit, note 84, p. 88; 0. RAYMOND. /oc. cit., note 245; voir également O. CORNU. 
foc. cit., note 43,484, où l'auteur soumet cette analyse: [...] /es tbrcss gh9tiQues, soune de /a vie, ne 
sont pas dans le paaimoihe de celui qui les crée; [...] s'il en est &idemment le maCnG pour /a 
p~c&etion de sa propre descendam, comme Bmanation de sa personne et pobngement de sa 
pemonn~Iit&, il ne dispose pas comme un bien de pvr,prieté de ce qui, detaché de lui, devient un 
mst6riel @&tiiQue destin6 d une ~~ qui /ui est 6ûangèfe. 

Voir la position de Mme RUBELLIN-D~vrcni. supra, pp. 47 et 48. 
282 J.-C. GALLOUX, op. Cit., note 84, p. 88. 11 est m h e  permis de conjecturer l'appartenance du 
materiel stocké dans les banques d'embryons et de gamates aux ms communes. Voir supii, pp. 47- 
49. 
Z[D Malgré que ce genre d'initiative sol rigoureusement contr6l8, il reste que 11exp6rimentation sur 
l'embryon n'est pas catégoriquement prohibée par les lois du 29 juillet (code de la santé publique. art. 
L. 152-8 et suiv.). II suffirait vraisemblablement d'alléguer I'utilit6 sociale et le caractère exceptionnel 
d'une recherche, pour que les &am'&res soient lev6es. (L)I#tt.de de I'embryon est indispensable à la 
lutte contre /a st&i/it& et 4 la compvéhension des premiëres phases du developpernent embryonnarie. 



revendiquent l'accession du rygote humain à la condition juridique de personne. comme 
celles des partisans â'une approche plus libérale, réfractaires B ce mouvement284 D'aprds 
Pierre DAUCHY, elle amputerait de sa substance la notion m h e  de apersonne humaine 
potentielle9. II ne serait pas exclu, appréhende Fauteur, que la gradation dans 

l'acquisition de le personnalité jufidique que suggh cette formule autorise rh secrifer une 

potenfialite lotsqu'il s'agit t% sauver un 8tm humein a c c o m p l ~ .  

Xavier LABBEE mit que b juriste ne peut &tre que déçu de ne rien trouver, dans le 

rapport prépar6 par le Conseil d'État=, qui atteste que l'embryon est un sujet de droit 

investi des privil6ges jouxtés B ce statutm. À son point de vue, le concept de .personne 

humaine  potentielle^ - au coeur de oe#e Btude - permettrait au miewt b6viter que le zygote 
soit B la merci des ambitions des méâecins et  chercheurs: [Ili n'existe pas, 9 tout prendre, 

do grande dMmnce entn, la hQisIation B intewnic et celle qui pmtège actuellement les 
animaux (notamment contm ma expérimentation.. .p, anticipait l'auteur. Le sort que la loi 

devait effectivement dsever à l'embryon rappelle en outre d M. WBEE celui de l'esclave. 
Mre vivant n6anrnoins identifie à une marchandis*. 

Claire NEIRINCK accueille avec guère plus d'enthousiasme la qualification de apefsonne 

humaine potentielle» accolee 8 l'embryon. C'est en ces termes qu'elle commente cette 

description du zygote humain: La definition amb- proposée par le comité consultai 

affirme d'ailleurs Jean-François MATTEI, dans son rapport au gouvernement français (J.-F. M A ~ E I ,  op. 
CR., note 137. p. 160). A la veille de l'adoption des projets de loi sur la bioéthique. cette réflexion ne 
pouvait qu'encourager le IégisIateut à persévbrer dans ses efforts en vue d'ajuster sa conception de 
I'hornme aux situations auxquelles la science nous a peu ii peu habitués. Concernant ce pragmatisme 
dont fait preuve le législateur français, voir im, sedion 3.3.2. 
264 Les tenants d'une vision matérialiste de l'embryon humain sont relativement peu nombreux, en 
f rance. II faut tout de m&me souligner que l'on voit poindre, dans la doctrine, un courant de plus en 
plus Ouvert i I'idée que l'oeuf humain est une chose. Que Pon pense i A  Xavier L A B B E  et & No61 
MALEN, qui ne contestent plus la consistance réelle de ce matériau biologique. XI LA~BEE, op. CH., 
note 79, pp. 278,349 et 350; N. MAEN, /OC, CH., note 85, 197 et 198. 

Pierre DAUCHY, aCembryo-technologie ou de la nature juridique de la personne humaines. dans 
R. DRAI et M. HARICHAUX (dir.), op. M., note 10, p. 85, aux pages 88 et 89, 

Id., 88. 
267 M. LABBEE fait allusion au document intitulé De l'éthique au c*dt @récitB. note 11 1). lequel devai? 
présider l'Avant-projet de loi sur les sckms rle la v k  et fes Qo#s de îTmnme, puis aux projets de 
loi sur la bioéthique. 

M. LABBEE ne parait pas. en ce qui le concerne, remettre en cause la r6alit6 de l'embryon h vitru. 
Ainsi que nous l'avons exposé plus haut, il se veut le promoteur d'un statut des produits de la 
conception calqu6 sur le régime decoulant du droit de la pmpr(ét6 litt6raire et artistique. Voir supra. 
secüon 2.2.2. " X UBBEE, op. cit., note 79. pp. 277 et 278. 

Id., p. 278. 



national dsthique est tout 9 la fois trcis IBnitFaiante pour le pmfene et très insuffsante pour le 
juriste.*71 Elle ne doterait I'oeuf f6cond6 que d'une personnalit6 virtuelle ne produisant 

aucun effet juridique imm6diat 

À l'exemple de sa collègue Catherine LABRUSSE-RIOU. Mme NEIRINCK se porte tB la 
ddfense @un statut de I'embryon sumumdraire assurant la primaut6 de la personne qui s'y 

dessine sur la virtualité de celle-b? La potentialité qui caractbrise la personnalii4 de 

I'embryon ne saurait en fait, estime l'auteure, occulter la qualit6 de sujet de droit inhérente à 

ce dernier. La prise en considhtion de cette préoccupation serait au surplus conciliable 

avec la législation en vigueur sur I'intenuption de grossesse. On pourrait, fait sur ce point 
valoir Mme NEIRINCK, comprendre que le zygote sejournant dans une Bprouvette sol, de par 

son accès facile aux chercheurs, bien plus wlndrable que l'embryon in vivo et requière en 

cons6quenœ que la loi redouble d'attention B son endroit. Le respect de l'embryon in Mtro 

en tant qu'btre humain en devenir ne brimeral nullement les droits et libertes de la femme; 
voila qui serait fort différent pour I'oeuf niche dans un ut6nis maternel, argue de surcroit 

I'auteure, afin d'expliquer la distinction de régime qui pourrait ici s'opérer. 

Dans l'optique de Claire NEIRINCK, il serait donc possible de soustraire cette chose 

parliculidm appel& 9 devenir une petsonne qu'est l'embryon in vitro a !'entreprise de 

reification aujourd'hui amorcée au nom d'une philosophie utilitariste du corps humain, sans 

ébranler l'édifice juridique. De façon analogue, Mme LABRUSSE-RIOU n'est pas convaincue 

qu'il faille abolir la dichotomie entre les personnes et les choses, dans le but de bâtir un 
corpus de rtigles qui reponde à la spécificit6 de lovule f6cond6 en laboratoire. Le droit 

pournit régir cette rbalité nouvelle à laquelle la science le confronte. en s'accommodant de 

principes empruntes B I'un et à l'autre de ces grands ensembles conceptuels. 

Enfin, de l'opinion de certains, l'autorisation de demire les embryons excédentaires au 
bout d'une période de consefvaüon de cinq ans battrait en brèche la personnalité potentielle 
dévolue a ces entitbs h~maines2~~. Pour reprendre les paroles de Garard MEMETEAU, [o]n 

Claire NEIRINCK, note sous Trib. gr. in*. Rennes, 30 juin 1993, J.C.P. 1994.ll.22250. 
272 IbM* 

Catherine L~BRUSSE-Riou, aRéfiexions teminalesr, dans R. DRA~ et M. HARICHA~X (dir.), opcit., 
note 10, p. 288, & la page 275. 
274 Daniel VIGNEAU, d propos des embryons surnurri*%ires: observations sur l'Avant-projet de loi 
relatif aux sciences de la vie et aux droits de I'hommew, dans Annaies de /'Université dres sciences 
sociales de Toubuse, Touiouse, Presses de !Université de Toulouse, 1989, p. 163, a la page 173; G. 
MEMETEAU, k CR., note 230,281-284. 



pale de destruction d'une chose, et non d'une petsonne; ib choix du mot est ~ i g n ~ c a t @ ~ 5 .  

Le droit de vie ou de mort que les ghiteurs Btaient cens& pouvoir, en tout temps, exercer 
sur les embryons provenant de leurs gametes dveiilerait également des soupçons quant au 

desir du législateur français de véritablement confbrer B ces produits de la conception une 

nature personnellfl. 

Le magistrat Christian BYK nous semble cautionner une tout autre philosophie. MBme 
si le zygote in Mm devait &re juridiquement une personne part entih, il ne saurait se 
trouver reaoquevill6 dans une coquille impossible a la medecine et B la science de percer. 

A moins qu'il ne soit implante avant que ne sonne son ahorkge biologiquen, I'embryon 

comprimé dans une éprouvette serait fatalement condamne au d6pérl~sement~~. maintient 

M. BYK. C'est pouquoi la recherche sur œ spécimen humain demi t  être permise, pour peu 

que l'on use de discernement Elle n'aiderait pas uniquement à perfectionner les techniques 

medicales de procréation et à mieux apprivoiser le ph6nomdne de l'infertilité; l'investigation 

scientifique de ce materiel pourrait concummment d6boucher sur une mine d'informations 

interessant entre autres, la g6nbtique et la cancérologie278. La crdation d'embryons dans 
une perspective strictement expdrimentale serait, ti Popposé, intol6rable. L'emploi de tissus 

embryonnaires humains ne saurait davantage s'imposer comme la voie de la facilit&, quand 

la recherche sur l'animal s'annonce plus ardue? En dsumb, M. BYK essaie de prouver 

que le concept de ctpersonne juridique, n'est pas statique, qu'il peut se marier au progrès. 
Cet exercice ne fournit-il pas, à la fin, une excellente boube de sauvetage au législateur 

français, submerge de critiques depuis la divulgation de sa politique B l'endroit des zygotes 

en dtat de cong&ation? 

275 0. MEMETEAU, M., 282. 
L'article L. 152-3 du code de la sant6 publique enferme dans un delai de cinq ans le recours A la 

FIV. A la demande des participants P un tel programme - lesquels sont consuités chaque année sur fa 
poursuite de leur projet parental -, le Projet de loi 67 accordait, en I'articie L. 671-2 bis, le loisir de 
mettre fin la conservation des embryons avant l'expiration de ce delai. Cette disposition a 
cependant été rejetée par le Sbnat. qui a dk&4 un moratoire de trois ans pour que la situation des 
embryons sumum6raires non implantes puisse Qtre plus longuement examinde. Par contre, en dbpit 
des protestations de plusieurs dbputés, I'article 9 de la to i  94-654 ordonne la destruction des oeufs 
humains qui, en date du 29 juillet, étaient congel6s depuis au moins cinq ans et n'étaient plus affectés 

la prodation, dans la mesure 05 leur transfert B un couple tiers ne peut être envisag6. Est-ce i 
dire que, suivant la date de sa conception, le zygote pourrait passer de dechet & personne? Cette 
discrimination entre les embryons in a, à notre avis, de quoi étonner. 

Christian ~ Y K ,  .La recherche sur I'embryon humain: le point de vue juridiquem. (1985) 6 Jal. 
Intem. Bioéth. 221,222 et 223. 

Id., 223. 
2m Id., 222 et 223. 



Au Quebec. le professeur PauCAndré CREPEAU soutient que I'e>cpression upersonne 

humaine  potentielle^ est peutatm mal choisie, eu Bgard au sens que doit recevoir l'adage 
lnfans conceptus pro nato habetur quofies de commo&s ejus agitu+. Selon lui, cette 
d6nomination sous-entend que l'enfant conçu est un Btre en puissance, alors que ladite 

maxime suppose que celui-ci est titulaire de droits, certes conditionnels, mais actuels. En 

fait, bien que la personnalit6 juridique du foetus - ou de I'embryon - ne se concrétisera 
officiellement que dans l'hypothèse où il naît vivant et viable, ce dernier bén6fcierait entre- 

temps de l'aile protectrice du droit2? Ainsi pourrait-il, par exemple, recueillir une succession 

qui se serait ouverte dans l'intervalle compn's entre 1'6poque de sa conception et celle de sa 
naissance. Que la personnalit6 juridique de l'enfant non encore nB soit assortie d'une 

condition suspensive ou &olutoire2B2, le législateur manifesterait, par l&, sa volont6 

d'appeler œtte entité humaine à la vie cMle. Comme si cela ne suffisait pas a demontrer 

que l'embryon et le foetus possddent des droits, ces 4ccr6atures~ se verraient couronnées, 

en leur qualité d'êtres humains, du titre de personne juridique. Heureuse conjoncture. nous 

dira le professeur CREPEAU, que œtte syrn6trÎe entre l'existence civile et l'existence 

biologique de l'homme. Car, ce n'est pas parce que la première est ici tributaire de la 
seconde qu'il en est invariablement de marne. 

Pour le professeur, la mm-me Inans conceptus, qui introduit une ficfion de naissance 
an f icm visant a intégrer l'enfant conçu à la vie juridique, constitue en soi une règle 

cardinale de notre droit que le juriste ne saurait esquiver sous prétexte qu'elle ne concorde 

pas avec la réalit-. Sur la foi de ce devoir d'obdissance du civiliste aux préceptes 

fondamentaux de sa discipline, M. CREPEAU devait sevdrement réprouver l'attitude de la 

Cour suprême du Canada dans l'affaire Daigle c. TmmbIaF. En 1989, cet am&, est-il 

nécessaire de le remémorer, signait la victoire de la liberté de la femme d'interrompre sa 

grossesse - après vingt semaines de gestation - sur le droit de son foetus d'accéder à la vie. 
Du jugement qu'elle avait auparavant Iiwb sous la plume du juge MOM dans L B W -  - 
où, s'agissant des droits et de la personnalit6 du foetus, k mode conditionnel Btait au 

zao PauCAndré CREPEAU, d'affaire Dargle et la Cour suprême du Canada ou ta méconnaissance de 
fa tradition civiliste*, dans Emest CAPARROS (dir.), op. CH., note 160, p. 21 7, à la page 268. 

Voir, plus gbn6ralement, id., 284-271. 
282 Si la condition voulant que l'enfant vienne au monde vivant et viaMe devait Mre suspensive, la 
personnalité juridique ne serait vraiment acquise qu'h la naissance. A supposer maintenant que cette 
condition soit tenue pour r6solutoire, elle aurait pour effet d'anbantir - dans le cas où elle ne se 
réaliserait pas - la personnalité dont l'embryon ou le foetus aurait jusqu'alots joui. 

P.-A. CREPEAU, IbC. cif., note 280,257 et 258. 
aru U98912 R.C.S. 530. 

Montréal Tramways Co. c. LBveillé, [19331 R.C.S. 456. 



rendez-vous -, la Cour demit, en effet, infbrer que œ dernier n'était pas un sujet de droit 

Son argumentation consistait, sommairement, B affirmer que le juge LAMOM aurait eu 
l'intention de signifier le caractdre personnel de l'être en gestation, qu'il n'aurait pas Bait que 
celuici &ait réputé avoir des droits. Lorsque, d'autre part, le magistrat fait allusion aux 

droits que la jeune victime aurait possédés si [elle] avait del~emnt  existe lors de 
I'accidenP86, il avouerait implicitement que le foetus n'a aucune exktence juridique7. 

Le professeur CREPEAU r6toque qu'en se figurant que l'enfant conçu est une personne. 

le juge LAMONT se serait tout simplement acquitté de son devoir de rendre compte du drol, 

lequel nage parfois en pleine fiction=. II ne faudra& pas se mdprandre sur la portée des 

propos de la Cour, dont la mission n'&ait pas de démasquer la rbgle de droit afin de faire 
éclater au grand jour la v6W: au regard de la prémisse lnfans conceptus, Pêtre humain en 

phase prbnatale est titulaire de droits subjectifs, point, à la ligne. 

Au demeurant, M. CREPEAU réagit de façon très catégorique à la possibilite de réformer 
le sys the de classification binaire nous venant du droit romain, de manière à instaurer une 
catégorie transitoire au sein de laquelle seraient réunis les embryons et les foetus humains. 

Cette grille. à paror de laquelle a été s6culsirement dkoup6e la rbalit6, ne serait entachde 

d'aucune imperfection et ne contiendrait pas de zones grises. Voyons avec quelle 
indignation l'auteur rbcuse la position de la Cour supérieure du Québec qui, dans Langlois c. 
Meunie?. avait sciemment boude les catbgories juridiques habituelles et dbcrété 

l'appartenance du foetus à une categorie marginale ou parallèle: 

[. - -1 cette opinion, qui ne s-uie sur aucune opinion medicale 
ou juridique, va d ibncontre des d o n h s  acquises du drait civil 
selon lesquelles tout ce qui existe doit Otre une penonne ou une 
chose. 11 n'y a pas, en droit civil, de alirnbes~ juridiques où Von 
puisse Qtre ni l'une ni I'autm. On ne voit miment pas les raisons 
de l'autorité qu'ait pu acqu6rfr oeite decision [...].= 

286 Par hntremise de son tuteur, la jeune victime Léveillé rédamal des dommages-int6W à la 
compagnie de transport défenderesse, pour des Messures corporeltes occasionn6es par suite d'un 
accident de la circulation suwenu durant la grossesse de sa mére. 
287 Voir P . 4  CREPEAU, h. cit, note 280, 252-255, où l'auteur fait un condensé des arguments de la 
Cour. 

ld., 255 et suiv. 
28B [lQ73] C S .  301. Voir i n h ,  note 343. où est consignhe la réflexion du juge VALLERAND. 
2x1 P.-A. CREPEAU, loc. cif., note 280,251. 



Malgré tout le respect que nous w o n s  au professeur CREPEAU. nous avons du mal 

concevoir que l'embryon ou le foetus puisse être une personne - pareille qualiication ne 
souffrant pas e prion de demi-mesure -, sans Muter I'hypothbse de la condition suspensive 

dont la personnalit6 juridique dependnit Le propre d'une telle condition est justement de 

diibrer l'exécution dune obligation ou la concdtisation d'un état de droit Examinons un 
instant. en guise d'illustration, la situation de la personne qui achete a tempérament cet 
acheteur 6ventuel peut sûrement prétendre des droits et poser certains actes 

consewatoires en prévision de la sunrenance de I'bv6nement escompte et stipuI6 dans la 
condition. Pourtant nul ne s'aviserait P le qualifier de propci6taire. tant et aussi longtemps 

que cet BwSnement ne se sera pas produit. Pourquoi devraitsn rajuster notre tir en 
présence d'un embryon ou d'un foetus et le parer avant I'heure du statut de personne? À 

l'instar de l'acheteur apotentieb qui ne peut qu'aspirer à la propri6ttS d'un bien, l'une et 

Pautre de ces entités seraient en passe de devenir des personnes. A notre humble point de 

vue, elles ne seraient pas encore parvenues à ce statut. D'ailleurs, le professeur CREPEAU 
ratifie, B plus dune reprise, l'assertion Bnonçant que la personnalité juridique commence B 

la naissance". Admettre que la condition de naître n a n t  et viable suspend cette qualité, 

c'est convenir de l'existence d'un Btat juridique internédiaire, par où transiteraient l'embryon 

et le foetus. C'est, wnsequernment, prendre conscience des d6faillances du droit positif B 
capter et a enregistrer toutes les subtilitbs du monde ambiant. 

M. CREPEAU sait, tout autant que nous, faire la différence entre les effets de la condition 

suspensive et ceux de la condition r6solutoire. Suivant son analyse, l'être humain en 
gestation participerait de la personne, du fait que le Mgislateur lui reconnait entre autres les 

qualités d'hdriüer (C.C.Q., art 617), de donataire (C.C.Q., art. 1814) et de bénbficiaire d'une 
assurance-vie (C.C.Q., art. 244ï). [Qlui dit dmif dit pe rsonne ,  de disposer le juriste. [Mn 
droit ciM, pounuit-il, les droifs n'existent pas en vol libre dans I'afmosphèm; ils ss'aocrvchent 
d un Mulaire ou 9 un su@t de droit: une personne, comme I'hoîtm d son rocher? 

Nous ne pouvons prendre pah pour cette thèse. Le discours du professeur, qui retarde 

jusqu'à la naissance Poctroi de la personnalit6 juridique, puis prodame haut et fort la 
substance personnelle du foetus, nous semble quelque peu ambigu. Ou bien ce dernier 

jouit immediatement #une personnalité sujette & résolution, ou bien il ne possède qu'une 
existenœ juridique virtuelle et ne sera promu au rang de personne que lonqu'il vem le jour. 

Id.. 242 244,255 et suiv. 
z9e Id.* 243. 
Zs3 M.. 244. 



Ces deux propositions s'exâuent réciproquement Celui qui appuie la seconde doit suivre 
intdgralement le cours de son raisonnement, quitte bousculer les structures mises en 

place par nos ancêtres romains. Si, par contre. l'on maintient qu'il y a une corr&laüon 

parfaite entre la d6tention de droits et la qualité de personne juridique, la naissance nous 
apparaît comme une condition r6solutoire consolidant la penonnalit6 - dans I16ventualit6 où 

l'enfant est vivant et viable -, ou annulant nStroactiwment celle-ci - advenant le non- 
accomplissement de cette double exigence. 

Qu'à cela ne tienne, l'attribution, par le législateur qu6becois. de la personnalit6 

juridique tout Btre humain (C.c.8.C.. an 18; C.C.Q.. art. 1) couperait court cette 
discussion, d caractbre désormais acadbmique. Sous I'éciairage de la biologie, l'essence 

humaine du foetus serait plus qu'dvidente, d'apprécier le professeur CREPEAU, qui met au 
defi qui entreprendrait de contester cette d o n n e .  

Nous doutons, pour notre part, que le législateur soit lui-même aussi persuade de ce 
fait Comment expliquer qu'il ait senti le besoin de devancer fictivement la naissance de 
l'enfant conçu - aux chapitres des successions, des libéralites et des assurances -, sinon 

que par l'absence d'une volont6 daire et aMtw  d'&ire au titre de personne juridique ce soi- 

disant 8tre humain? En apparence rbelte et objective, la personnalit6 de l'embryon et du 
foetus regagne rapidement l'univers de la fiction. On ne saurait se laisser bercer par 
I'illusion que ces entités ont 616 jointes a la liste des personnes. De même que le relate M. 

CREPEAU, la maxi-me Inans conceptus aval 6th élaborh, à Rome, en vue de suppf6er au 
défaut du foetus d'avoir une existence biologique et civile independante de celle de sa 

mer*. La r6itération de cette règle, suppl6tive de la réalit&, incite B croire que le mystère 

enveloppant f'apparition de la vie humaine subsiste. Ayant renoncé édicter la maxime 
romaine en des termes gén6raux pour, finalement, en cibler le champ d'applicationm, le 

législateur qu6bhis pourrait bien, de surcroît, avoir donné raison B la these qui restreint 
I'étendue de ce précepte à des aspects patrimoniaux. Nous nous rallions volontiers à 
l'opinion du professeur CREPEAU, qui fait remarquer que cette fidion juridique s'impose au 
civiliste avec non moins de rigueur et de fermet6 que si elle &ait scientifiquement avérée. II 

-- - - -  

2sir ld., 241-243,277. 
M., 255-257. 
Comme Germain BRIERE le mentionne, la posslbilitd de codifier l'axiome lnfens conceptus - sous 

le tRre De /a personne humah - avait été effleurée dans le Projet de Code civil. lors de la réforme du 
drol des personnes. Germain BRIERE, Treite de dm# cm]: les successions, Cowansvllfe, gd. Yvon 
Blais, 1990, no 67, pp. 86 et 87 (cite dans P.-A. CREPEAU, id., 221). 



reste n6anmoins que le Code civil du Quebec concède tout au plus & l'embryon et au foetus 

des crbribes~ de personnalité. réduites à des dimensions patrimoniales2B7. 

2.3.3. Coeuf humain, matière vivante innommée se situant ii miehemin entre la 
personne et la chose 

Si. à travers les repr6sentations de l'embryon jusqura maintenant abordées. on peut 
découvrir une esquisse de personnalit6 et une propension B rattacher ce fruit de la 
f6condation à la catégorie des personnes. i'oeuf humain est, dans la doctrine et la 
jurisprudence, parfois écart6 de cette catégorie. Mais œ refus des auteurs et des tribunaux 

d'assimiler le zygote B la penonne ne va pas toujours de pair avec une intention de traiter 
œ dernier comme une chose. Le jugement pmoncé par le Tribunal de grande instance de 

Rennes=, le 30 juin 1993, au sujet de la restitution de deux embryons c<cryoconservés~ - à 

des fins de procréation post mottem - corrobore œtte affirmation. 

À l'issue d'un raisonnement analogique bas6 sur une Btude des textes Iégislatifs 

s'adressant B I'embryon et au foetus, la Cour deval effectivement, dans une première 
étape, en arriver au constat que les deux oeufs congel6s n'étaient pas, en droit, des 
personnes soumises B l'autorité parentale de la demanderesse. L'adage lnfans conceptus 
n'aurait pas pour résultat d'anticiper la personnalité juridique, devait-elle alors d6darer. 

L'enfant ne pourrait b6neficier de ce principe qu'a la condition de naître vivant et viable. 

Aucun lien de filiation ne pourrait &re par ailleurs établi antbrieurement à la naissance. La 

venue de cet dvénement permettrait donc de faire rétroagir la personnalit6 - et la filiation - 
de l'enfant au jour de la fécondation, et non de conforter le statut de penonne et I'Btat 

prétendument acquis par celui-ci au stade embryonnaire. Cette conclusion de la Cour, on 
l'aura sans doute note, est diametralement opposée A celle à laquelle le professeur Guy 

RAYMOND devafi aboutir, au teme d'un cheminement pourtant identique? 

Aux yeux de la professeure Monique OUEUETTE. la responsabilit6 assignee aux parents, tuteurs 
légaux de lsur enfant non encore ne, d'intervenir dès que I'intédt paaimonia/ de œ dernier l'exige 
(C.C.Q., art. 192, al. 2) fait foi de la détermination du législateur ne pas investir Senfant simplement 
conçu de tous les droits consentis aux personnes. Monique OUELLETE, clLivre premier: Des 
personnesa, dans Barreau du Qu6bec et Chambre des notaires du Québec, La &bnna du Code civil - 
Personnes, s ~ ~ ~ ~ s s i o n s ,  bans, t. 1, Sainte-Foy, P.U.L., 1993, p. 1 1. & la page 17. 
288 Trib. gr. inst. Rennes, 30 juin 1993. J.C.P. 1994.11.22250. note Neirinck 
29B Voir supm. pp. 69 et 70. 



Le droit civil français Btant confine aux seules catégories des choses et des personnes, 
le fait de nier B l'embryon le titre de sujet aural normalement dû, dans un deuxi&me temps. 
amener le Tribunal & qualifier cette matidre organique de chose. Or, il n'en est rien. On a 
en quelque sorte le sentiment que les magistrats rennais ont. dans les circonstances. choisi 
de déaire les embryons apar distractions. Sils nous font sans hesitation savoir que l'oeuf 
féconde n'est ni une personne ni un être humain? les magistrats sont, en effet, 

visiblement embarrass6s et avares d'expliations au moment ben cerner la nature juridique. 
Ainsi que Claire NEIRINCK I'interpdte, leur silence indique toutefois qu'ils ne sont pas r6solus 

B admettre que le zygote est une diose de la meme espèce qu'un animal ou une 
automobile. 

Encore qu'elle se soit gardde de désigner I'embryon sous le vocable echose~, la Cour 
s'est, d'un autre cbt& fiée B la lettre de I'entente signée par les @niteun et le CECOS - qui 

subordonnait rimplantation des ovocytes fdcondes a l'accord renowelb du couple -. pour 
disposer du litige entre les parties. Aussi serions-nous tente de penser que I'embryon 
constituait, dans I'espA du Tribunal, une chose, quoique toute spéciale. La féf6rence B la 
convention qui gouvernait le processus de la FIV ne laisset-elle pas, de fait, entrevoir que 
les embryons vis&s Btaient des choses, sauf a sombrer dans l'incohérence? 

Cependant, nonobstant ce penchant de ta Cour en faveur d'une quatification réelle de 

l'oeuf humain. on ne saurait ignorer l'observation de Claire NEIRINCK signalant que les mots 
gdniteurs et parents se cbtoient, dans le libelle du jugement, lorsqu'il est question de la 

demanderesse et de son épow d6funt Caltemance de ces expressions vient d notre idée 

brouiller les pistes. Elle projette. tout compte fait, une image indbfinie du zygote propice à 
l'ouverture dune catégorie juridique intem6diaire. 

Aux Etats-unis, c'est avec beaucoup moins de réserve et sans detour qu'est consacrée 
la singularit6 de l'embryon in Hm. Contraiment aux ciniistes. qui, prisonniers d'un cadre 

juridique plut& rigide, se heurtent dans cette tâche P un mur, les juristes am6ricains sont à 

marne de mettre profit la facult6 d'adaptation typique B la cornmon law. Ainsi, pendant 

300 La Cour limite la pertinence de la notion 4'669 humain aux cas oh la vie de l'embryon semit 
menacée par une volont6 de le détruire. II ne serait opportun de s'interroger sur l'essence humaine de 
l'embryon que si îe CECOS envisageait de s ~ p ~ t m f  purement et simplement I'otganisme conçu par 
les 6pux O... plutôt que be le conswvw tel quel indefiniment, ou de k n9iinplantw dans le sein d'une 
autre & m m ,  d'exprimer le Tribunal. 
3M C. NEIRINCK, /OC. CR., note 271. 



que la loi de la Louisiane, d'une part, hisse l'embryon sumum6mire au rang de persoflnfl 

et que, d'autre part, les tribunaux de la Virginie rabaissent celuici au niveau des objets de 

pmpri8teg3 les contours d'une catégorie mitoyenne se profilent L'arrêt de la Cour suprâme 

du Tennessee en rapport avec I'affaire Dais c. Da* maque. B cet égard, un pas 

important dans I'evolution de la cornmon law amMcaine. Cette espèce, dans laquelle &ait 

disputée I'autorit6 d'ex-époux divorcés sur les embryons in H m  produits grâce & leun 

gam8tes. devait Btre l'occasion pour la Cour de trancher la question relative à I'essence du 

materiel gen6tique cruyoconserv6~. Du fait qu'ils sont sources de vie et méritent, en cela. 

une attention pafticuli&re, les embryons Davis devaient Btre  alors dass6s dans une tierce 

catégorie s'intercalant entre les choses et les personnes3m 

Dans son approche du statut du jeune embryon, la Cour s'est principalement guidée sur 

les données de la biologi-. Selon les magistrats, il y aurait lieu de distinguer le 

apréembryon~ de l'embryon proprement dit. Bien que l'oeuf fomé de quatre cellules ne 
saurait Btre compare à quelque autre produit d'origine humaine et inspirerait un certain 
respect, ce ne serait qu'a la phase de la d0i6renciation cellulaire - soit partir du 

quatorzième jour depuis la fécondation - qu'un nouvel individu apparaîtrait sur la scène 
juridiqusp7. Ce decoupage de la vie en temps biologiques, au cours desquels le zygote 

xn Hormis le drol de succéder. qui est report6 B la naissance, l'embryon in vibp a. en vertu de cette 
législation, droit a la vie et à la dignité, ce qui entraîne lointerdidion de le supprimer et de mener sur lui 
des recherches; il peut même ester en justice (Louisiana Act No 964 (14 juillet 1986). art. 121 et 
suiv.). 
3m Dans l'affaire York c. Jones (717 F. Supp. 421 (E. D. Va 1989)). il s'agissait de statuer sur le dm& 
de t'établissement où &aient gardés les embryons de s'objecter a la demande des géniteurs de 
transf6rer ce materiel vers une autre dinique de fertilité. La Cour devait donner gain de cause au 
couple York, ramenant la relation entre les parties A la notion de bailment - ou d6p6t en fiducie. II est 
toutefois regrettable qu'elle ait omis de livrer une opinion sur le probléme dont elle était saisie et se 
soit contentée de lire froidement la convention liant les parties, pour déduire du vocabulaire employé 
que les York étaient propriétaires des embryons detenus par l'institution défenderesse. Puisque le 
Tribunal a avalisé les prétentions du couple et s'est attardé au contrat afin de rendre sa sentence, on 
peut, bien sûr, présumer que la conception maténaliste de l'embryon qui s'en dégageait n'était pas en 
désaccord avec ses vues. Néanmoins, l'analyse sous-jacente A la présente décision demeure 
superficielle et ne saurait constituer. nos yeux. une solide assise jurisprudentielle. 
3W 842 S. W. 24 588 (Tenn. 1992). 

A l'inverse de leurs homologues rennais et des tribunaux inf6rieun ayant entendu la cause. les 
magistrats, forts des diredives 6mises par I'AmenGan Fera'IRy Society, ont osé défier l'ordre juridique 
existant: [...] preembryos are not, sbi'ctly speaking, eifher *personsa or w p p t y " ,  but occupy an 
interlm category fhat entitks them to specr'al mspect beceuse of the& potentr'al îbf human lifi, 
devaient-ils postuler. Id., 596 et 597. 

Id., 592-594. 
m7 Outre qu'il sert I'Amen'can Fertility Sociéty de ligne de demarcation entre le apr6embryon~ et 
l'embryon, ce cap des quatorze jours, en deçà duquel le zygote serait un amas de cellules 
indifférenciées potentiellement dbponible aux chercheurs, émerge notamment des recommandations 
des Cornit6s Wamock (1985) - en Angleterre - et Waller (1984) - en Australie. Voir Thomas C. 



prendml progressivement figure humaine. se refïdteral au surplus dans la loi du 

Tennessae3oa. Seul le foetus qui nait vivant et viable, mentionne la Cour, se verral 
reconnaitre les attributs de la personne par la 16gislaüon de cet État et le droit national 
amdricain. La protection de la vie antenatale serait, du reste, foncüon du stade de 
développement atteint par l'embryon ou le foetus. 

En réalité, malgré qu'il sorte des sentiers battus, cet arrêt Bmanant de la plus haute 

juridicüon du Tennessee ne surprend pas miment  II fait écho aux nombreuses - et 

souvent vinilentes - aitiques dont avait Bt6 la cible le jugement en premi8re instance rendu 

dans la meme c a u s e  Après avoir d6montr6 que les embryons du couple Btaient des 

enfants - donc des personnes -, le premier juge devait, rappelonde, decider qu'il &ait dans 
le meilleur intWt de ces derniers d'6tre implant6s et de naître, confon6ment aux souhaits 

de Mme Davis. En accordant un statut personnel à des embryons compos6s d'au plus huit 

cellules, le Tribunal aurait, de l'avis de George J. ANNAS et de John A. ROBERTSON, erre en 

droit D'après ces auteun, on aurait tort de faire coïncider les debuts de la personnalité 

juridique avec la cfeation, d8s la fécondation de l'ovule, du genotype individuel: The facf 

that embryos possess the infornation that may 6e trsnslaled into a child at some fdum date 
does not make the embtyo a chiid, any more fhan a hrfilizeâ chicken egg is a chicken 3'0, 

lance à ce propos M. ANNAS. M. ROBERTSON réplique sur le même ton: [...] genetic 
uniqueness and potential to develop into a new bom infant does not mean that a human 

enaty - the pmimplanfation embryo - is almady a *childa or %urnan being' with rights and 

intemsts of its own.311 Ce point de vue va Bgalement dans le sens des commentaires du 

juriste anglais Andrew GRUBB, pour qui [...] the defect in the juament lies in the reasoning 

process which equates biological liîb with legal personhocxi and, as a consequence, treats 

SHEVORY, ~Through a Glas Darkly: Law, Politics. and Frozen tiurnan Embryoslo, dans Helen 
BEQUAERT HOMES (dir.), Issues h ReprodUCtjYB T8chmrogY I: An Anthobgy, New York, Garland. 
1992, p. 231, aux pages 232 et 233. Encore en 1994, le National lnsfitutes of HealW, rendait 
hommage A ce crith. Peu après le d6Mt du rapport de cet organisme amdricain, le gouvernement 
Clinton annonçai! ses couleurs et décrétait la Iégitimit6 de I'expén'rnentation sur I'embryon 
sumum6mire l'intérieur de la période de quatorze jours suivant la f6condation. Pour un compte 
rendu de l'étude du National InsMRes of HeaIWi, voir crWhat research? Which Embryos ?n, (1995) 25 
Hast. Cent. Rep. 36. 
308 Davis C. Davis, précit6, note 304.594 et 595. 
sa, D a i s  c. Davis, 1 5 FLR 2087 uenn. Cir. Ct 1 989). 
j10 George J. ANNAS, ctA French Homunculus in a Tennessee Courb, (1 989) 1 Q Hast Cent. Rep. 20. 
22. 
311 John A. ROBERTSON, aRerdving Disputes over Fmzen Embtyoss, (1989) 19 Hast. Cent. Rep. 7,  
11. 



embryos and childmn alikS12. II serait incons6quenf soutient M. GRUBB, de faire du zygote 

un sujet de droit, tandis que la cornmon law refuse ce statut au foetusa13. 

S'il devait &re admis que les oeufs conçus in viho incarnent des enfants, avance de 

plus le professeur ANNAS, il faudrait envisager leur cryoconservation comme un wÏme 
punissable au même titre que les expériences de congélation conduites sur des humains, 

dans les camps de concentration nazis - durant la Seconde Guerre mondiale. Ce serait là 

compromettre l'utilisation de la teainique de la FIVETE, telle qu'elle se pratique aujourd'hui. 

L'auteur se plait a souligner I'atohide contradictoire de la cour de district am6ricaine. qui, 

d'un côté, ne d&sapprouve pas la cong6lation d'embryons et, de l'autre, concède 4 ceux-ci 
la qualité de personne? Cette absurdit6 annihilerait le personnalit6 consentie à 

I'embry0n3~~. 

Pour M. ANNAS, il conviendrait de rechercher une solution qui, tout en sauvegardant la 
valeur symbolique du zygote, ne soit pas retrograd6~6. L'atteinte de cet objecaf forcerait le 

juriste B se tourner vers des horizons nouveaux. La nature de l'embryon humain ne pourrait 

Btre, en fait, identifiée B l'aide des catégories que le droit positif rertfe1m3~~. Elle 

commanderait l'ajout d'une troisième catégorie, sur laquelle p o m i t  être apposée l'étiquette 

que voici: neifher people nor pmducts, but nonetheles enbites of unique svmbolic Wue 
that deserve society's respect and prote&oon3'8. 

312 Andrew GRUBB, .The Legal Status of the Frozen Human Embryo~, dans Andrew GRUBB (dir.), 
Challenges in Medi~:aI Care, Toronto, John Wiley & Sons, 1992, p. 69, P la page 73. 
313 Id., 74-76. 

G. J. ANNAS, ioc. cit., note 31 0,21. 
Wade L. ROBISON note par ailleurs que la mobilité et la suMilit4 qui caradensent le discours du 

juge - lequel passerait allègrement d'une appellation de l'embryon & une autn - rendraient n6buleuse 
la qualification donnée ce dernier. Les denominations chiMren h vr'fto, DNA- human, 
combinées l'idée que les oeufs congel& are %wy s m m  to be pemns - tour a tour 6voquées dans 
le jugement - transformeraient le zygote en une apseudo personne.. Elles traduiraient au fond 
l'ultime desir de la Cour d'bpargner I'ernbryon du danger d'&tre réifié. Wade L Rosiso~, aFrozen 
Embryos and Fmen Concepts., dans James M. HUMBER et Robert F. AU~IEDER (dir.), BiomedEcaI 
Edhics Reviews, Totowa (New Jersey), The Humana Press, 1991, p. 59, aux pages 62, 63, 65, 68 et 
89. 

L'assimilation de l'embryon B un dtre humain miniature nous transporterait au Moyen Age, A 
l'époque de I'tromomule, ce petit homme aux powoirs surnaturels sorti tout droit des secrets de 
l'alchimie. G. J. ANNAS, /oc. CR., note 310, 22. 
317 By setlrCng up e faIse dçchotomy, the thel judge doomed himseif h m  the outset to write an 
unsound opinion, d'estimer M. ANNAS. Id., 20 et 21. 
3t8 Id., 20. 



Wade L ROBEON ddplore pareillement le manque d'audace et d'originalité de la 
d6mardie ayant présid6 a la decision du tribunal de premi&re instance dans le cas Davis: 

The courf seemd m e n  by the conœpts of the law - children or pmpetty - but it surely 

takes no gmat Ieap of legal imagination fo conœiie of fiiozen embryos in a dmrent waP1Q, 

consid6re l'auteur. Suivant M. Roeiso~, les oeufs sumurn&aires feraient partÏe de la meme 
catégorie que les patients en dtat de mort cBrébrale3? Incapables de communiquer avec 

leur environnement et de ressentir quelque sensation, ils ne sauraient être titulaires de 

droits et d'obligations, c'est-à-dire des personnes. Ils seraient d6nu6s de valeur intrinsdque. 

Leur int6rêt serait réductible celui de leur entourage et le respect leur Btant ddvolu 

exclusivement Ii6 à leur histoire et a la significstion que leur prêtent ces proches. M. 

ROBISON juge primordial de discerner la conception morale de l'embryon de son 

appréhension par le droit, laquelle devrait être orientée vers une perspective ontologique. 
Explicitant sa position, il énonce ce qui suit 

We should accord them tes- in part because of their history: 
They am the result of a complicated and painful pnxess involving 
fwo persons who pmsumably put a gmat deal of hope and concem 
into their existence. And so. we accord them tespect in part because 
of their connectîons to persons in our more1 wotfâ. But they are not 
persons' They bear none of fhe characteristics anyone has ever 
suggested persons must bear. And if they are alive they are alive 
as something other than the petsons they might h o m e  if they wem 
implented, took, and wem camed to tem [...].=1 

Et l'auteur de préciser au sujet, plus spécialement, des individus confinés à une vie 

végétative: 

They are, thus, alive, but alive as something other than penons 
they wem. They am even [. ..] not human beings, but some other 
kinds of beings.Jp 

À I'int6neur de ce s y s t h e  de repr6sentation. les embryons congelbs - de même que 
les patients dans un état vég6tatif im5versible -, appartiendraient donc à un type bien 

particulier d'Btres vivants qui ne relèverait de I'espàce humaine, non plus que du rQne 
animal. Dépouwe d'ame et de sensibilité, cette matibre Mvante innommée, dans laquelle 

3tg W. L. Roeiso~, loc. cit, note 315.82. 
320 Id., 82-84. 
321 Id., 83. 
a Ibid. 



résideraient toutefois les espoirs de nombreux couples de devenir parents, prendrait place 

dans une catégorie inbdite se juxtaposant I'ordre des personnes et B celui des choses. 

Ainsi, les conflits susceptibles de survenir au chapitre de la disposition de œ mat6riel 

biologique pourraient 6tre r6solus en tenant compte des facteurs suivants. soit les coûts 

afférents B sa consemon. I'appréciation des int6rêts en litige et l'avantage que la soci6t6 

trouverait à œ que ces mesententes se règlent convenablemenftP. 

Cela Btant dit, il ne faudrait pas penser que ces diverses perceptions, axées sur la 

mwte du jeune embryon, font I'unanirnitd au sein de la cornmunaut6 juridique. Messieurs 

ROBERTSON et GRUBB n'ont, quant à eux, aucun saupule à proclamer que les oeufs issus 

d'une FIV sont la propriété des g6n i teuR Le symbolisme qui se greffe au zygote humain 

ne suffirait pas B justifier l'introduction d'une troisidme categorie et. partant. d'une 

hiérarchisation entre l'embryon et les choses. allègue M. GRUBP? Le juriste s'en remet 

essentiellement à l'ordre public, dont la fonction régulatrice contribuerait efficacement à 

prévenir les abus auxquels la manipulation de ce materiel genbtique pourrait donner lieu326- 

Parce qu'elle offrirait une grande flexibilitd et favoriserait l'adoption de solutions adaptees 

aux circonstances de chaque espdce. une analyse du statut de I'embryon sous l'angle du 

droit des biens serait, de surcroît. en parfaite hamonie avec l'approche pragmatique propre 

à la cornmon faw327. 

Invite à commenter les conclusions du rapport du National lnsMutes of HeaRh en 

matiere de recherche sur l'embryon, M. ROBERTSON souldve de son côtb l'opportunité 

d'8valuer les coCits. à I'echelle de la collecüvit6, du respect que le zygote se voit décerner en 

tant que symboIe humain et potentiel de vie. L'aversion qu'a. en g&néral, la société contre 
la fécondation d'ovocytes humains express8ment pour la recherche n'est, au regard de 

l'auteur, peut-être pas aussi bien fondée que d'aucuns le croien-. Après tout, l'oeuf 

Id., 85. 
524 Mik )  positive /aw has not yet ex@cit(y mognizeâ me gamete p w 9  Bint pro- or 
decisional aufhorify in extemal embryos, ït is a reasonabty sa& assumpfhn that the courts would so 
hoùi when conîbnted with disputes raising that Issue. liadiaions concerning property in one's bady 
parts and pvoducts, padkulady those parts mat ha- repvoducfhre s ~ ~ a n c e ,  SdrOngdy support the 
dispsitbnal aualority w ownemhip of the gamete providem. fait pour sa part observer M. ROBERTSON. 
John A. ROBERTSON, aln the Beginning: the Legai Status of Early Embryosn, (1990) 76 V'rrg!'i,ia Law 
R8vr'ew 437,456 et 457. 
325 A. GRUBB. M. cit., note 312.78. 

id., 78 at 80. 
P7 id., 74 81 76. 
98 John A. ROBERTSON. asymbolic Issues in Embryo Research~, (1Q95) 25 Hast Cent. Rep. 37. Son 
conftère Daniel CALLAHAN, président du Hastings Centet-, s'interroge, en ce qui le concerne. sur la 



produit a cette fin ne seml pas e w s 6  à un pdjudice physique plus grand que l'embryon 

abandonne à la science par le couple qui l'aval initialement conçu dans le dessein de 
proa6er. Le degré de maturation de l'un Bgale celui de i'autre, soumet M. ROBERTSON. 

D'où qu'il provienne, le zygote devrait, de la sorte, pouvoir circuler sans encombre vers les 
laboataires scientifiques. Tout serait dans la façon dont il est utilisé et dans le sérieux de la 
recherche B laquelle on le destine. M. ROBERTSON s'étonne d'ailleurs que l'on mette 
intuitivement des bâtons dans les roues à l'expérimentation sur l'embryon. alors que nul ne 

s'affole du fait que des Btres humains adultes servent de cobayes la m6decine. 

La politique jusqu18 récemment en vigueur, au QuBbec, B Pégard des avortons pesant 
moins de 500 grammes ne semble, d'autre part, menager aucun traitement de faveur à 

l'embryon in vitro. Consid6rant qu'un foetus d'un poids infdrieur A 500 grammes est. par 

interprétation de la loi et des réglemenW, un dechet anatomique humain. comment, en 

fait, imaginer qu'il puisse en Btre autrement d'un zygote CS& peine huit cellules? La logique 
ne porte-t-elle pas ici exclure toute intention du 16gislateur de disuiminer les produits de la 

conception et les d6chets opératoires? Sous &serve des changements décrétés en octobre 
1994=, on a en somme l'impression que la rdglementation qu6bécoise fait abstraction du 

contenu humain dont ces produits sont charges et du rûle qu'ils jouent dans la prodation. 

En France, l'ombre dune catégorie juridique intermbdiaire provoque un important 
sentiment de méfiance mêle de scepticisme. On remarque en effet. chez les auteurs 

frsnçais, une forte résistance à tout mouvement tendant & isoler le zygote du rdgime des 

personnes dans le but de le rapprocher des choseel. Le staM mixte dont l'embryon de 

justification du délai de quatorze jours, au-delà duquel le zygote humain devrait être soustral a 
I'investigation des chercheurs. Cette aligne Maginot, dressée par le National lnsfitutes of Heam 
pourrait être & la rtgueur interprétée comme un desaveu de la position a M é e  dans Roe c. Wede 
(41 0 U.S. 1 13 (1 973)). qui, aux États-unis. fal autorite vis-à-vis de l'avortement. Elle laisseral par 
ailleurs perplexe: M y  [...] is if not acceptable to cany out medicslicy enli#~tenjlng end socialicy usehl 
reseamh on an embryo Mer lbtutmn dam, but pe- 8~~eptable to WII a fletus tbr any mason a 
m m  private& deems mwBk up to MntyIIbur w k s ? ,  de susciter M. CAUAHAN. Daniel 
CALLAHAN, d 3 e  Puzzie of Pmfound Respecb, (1995) 25 Hast. Cent. Rep. 39.40. 
ge Loi s v  k ppted!hn de la smïd pubilquel LR.Q.. c. P-35, art. 69; Rè@emrû d'epplïcafion de la 
Loi sur la ptBCtiOn de la santé pubIiQue, R.R.Q., 1881, c. P-35, r.1, art 2 (a); ait. 9 et sub. 
JJD Le 12 odobra 1894, par le d h e t  no 1508, l'article 2 (a) du R&#meM û'appIE-c&~Ü~ de la Loi sw 
le protection de la santé publique était mmfié, de façon permettre aux parents biologiques de 
récupérer le cadavre de leur avorton n6 vivant. et ce. sans égard au poids du foetus. Cette 
modification enjoint dhormais le personnel hospitalier de remplir, en l'occurrence, les fomalit6s que 
le règlement prescrit dans le contexte #un accouchement. Rdgbment modtiiant nt Règkment 
d'application de la Loi sw le protection de le sant6 publkpm, (1 894) 126 G.O. 11,6124. 

Voir entre autres la réadion de Guy RAYMOND, Piem DAUCW. Claire NEIRINCK et Catherine 
UBRUSSE-Rrou (supra. pp. 69 et sub.), pour ne citer que ces auteurs. 



dix semaines ou moins devait definitivement hdriter, au lendemain de la loi du 31 décembre 
1979 sur l'avortement, fait par exemple redouter le pire Bernard EDELIWVP. Le juriste 
craint qu'il ne p h  ce dernier des garanties conf6rées par les droits de I'homme. Dans 

cette optique, la vie humaine risquerait, B son sens, d18tre ravalée au rang de pur materiau 
en proie à une gestion technocratique et B l'usage inwntrdl6 de la technoscience. 

Rapha61 DRAI condamne lui aussi toute segmentation de la vie anténatale jalonnant 
d16tapes l'accession du zygote à une condition pleinement humaine: L'embryon n'est pas B 
I'homm œ que Ia chrysai- est 9 l'inS8CfB333. oppose-t-il aux ROBERTSON. ANNAS et autres. 
M. DRAI substitUe B ce tableau une vision globale de I'homme selon laquelle celui-ci se 
manifesterait non seulement dans la fome achevée qu'on lui connaît, mais i'aube de la 

vie, dans les formes les plus prÎmitives de son existence. L'entitb qui naît de la fusion des 

gamètes male et femelle serait. doitsn comprendre de cette thdorie. fondamentalement une 
personne humaine, a Finstar de I'étre biologiQuement abouti dont elle serait la cause. Elle 

se vernit insuffler une Bme et une dynamique B travers laquelle la personnalit6. déjà 
jaillissante, s'affinerait. Pour r4sumer la these du professeur DRAI, !a conœption jufidi~ue 

de la personne el des dm& qui lui sont attrfbu6s ne devrait pas rester instantan6iste. 
ponctuelle et [. . .] post-facfive, mais de venir intégrale [. . .F. 

Enfin. la qualification juridique de l'embryon in d m  paraît à d'autres une entreprise à ce 

point d6licate qu'il ~ u d r a i t  mieux s'attaquer à la source du problème en empêchant 

dorénavant la da t i on  d'oeufs surnuméraires. Pour ceux-là, l'absence de consensus au 
moment de fwer les débuts de I'existence humaine compliquerait le recours à une tierce 
catdgorie. tout autant que I'exîension du concept de personne au zygote .  La limitation du 

nombre d'ovules prdlev6s - de manidre à pouvoir tous les implanter une fois fécond& - 
blimineait les poursuites aléatoires logées en raison de dommages causes l'embryon336 

ainsi que le préjudice moral que la destruction de ce rnat6riel biologique pourrait 

engendrep? Cependant, nonobstant Pattrait qu'elle peut exercer. cette mesure, faut-il le 

reconnaître. ne règle absolument pas le sort des centaines de milliers d'embryons 

- -  - ~~~~~ 

3n B. EDELMAN. bc. CR.. note 20. 1 14-1 16. 
353 Raphaill DRAI. d'embryon, personne potentielle? Implications juridiques de quelques Bnoncés 
thé~lqiquë~a, dans R. DRAI et M. HARICHAUX (dir.), OP, CR, note 10, p. 92, h la page 101. 
334 Iba. 
* George P. SMITH, .Australia's Frozen "Orphan" Embryos: a Medical, Legal and Ethical Dilernma~. 
(1 985-86) 24 Journal of Family Law 27,32 et 33. 
33s Id., 34 et 35. 
3n D. VIGNEAU. IOC. CH.. note 274.173. 



présentement entreposds dans les cliniques de fertilit6. Si elle permet de concilier la 
technique de fa FIVETE avec les convictions morales ou religieuses des uns, son 

application entraînerait du reste un recul inacceptable, dans un monde qui B d u e  au rythme 

de la science et du progrès. En effet, les conséquences long terme de la des 
ovaires par traitement hormonal Btant encore mal connues3=, l'administration répétée de ce 

procéd8. cumulée B l'expérience douloureuse de la laparoscopie3%. porterait un dur coup à 

fa condition ferninine, en l'état actuel de la science médicale. 

Dans un esprit toutefois différent, la Commission de réforme du droit du Canada 

s'abstient également d'intervenir sur le fond de la question se apportant à la nature du 

materiel gdndtique humain. Soucieuse de ne pas cristalliser la riche discussion entamée 
autour de ce theme, elle s'emploie B ddvelopper un faisceau de principes directeurs centré 
sur le respect de la dignité h u m a i n e  plutôt qu'à définir en amont le statut des embryons 

surnum&aires, œ qui aurait pour effet d'enserrer dans un carcan le r6gime auquel ces 

entités seraient assujetties"1. Cette approche inductive facilite en outre le prise en compte 

de la réalit6 et des pratiques qui sous-tendent la FIVETE. Sans perdre de vue que les 
embryons n'ont rien de simples assemblages de cellules et ne sauraient, pour ce motif, etre 

abandonnes au droit des biens, la Commission estime finalement qu'il serait pn5maturé de 

suggerier au législateur de c&r une nouvelle catégorie juddique pour ces sourws de vie 
potentielle@? Ce qui. à ses yeux, importerait par-dessus tout ne seral pas tant d'apposer 

un nom sur ces produits de la fécondation; la priorite serait, dans I'immédiat, de parer au 

danger de rdification qui guette ces demie*. 

338 MarieAnge ~'ADLER, crFéwndations in vilro: un risque Rous, ~~v6nement  du jeudi, semaine du 7 
au 13 juillet 1994, p. 53. 

La laparoscopie est - avec I'bchographie - l'une des méthodes utilisées afin @aspirer les ovocytes 
qui seront f6cond6s en laboratoire. Elle necessite une perforation de la paroi abdominale en vue 
d'insérer dans l'abdomen - préalablement gonfle par I'injedion d'un melange gazew - un endoscope 
et, au besoin, des tubes & I'aide desquels s'effectuera le prél&vement des ovules. Pour plus de détails 
sur ce procede, voir COMMISSION DE REFORME DU morr DU CANADA, La p u d a t i o n  ddica/ement 
assistée, Document de travail no 65, Ottawa, Approvisionnements et Services Canada, 1992, p. 15. 
30 La primaut6 de la volont6 des géniteurs quant B ce qu'il doit advenir du zygote myoconserv6~, 
I'interdidion de commercialiser ce materiau humain et de le convertir en un bien de consommation 
comptent parmi ces grands principes. Id,, pp. 139-141 et 151-1 53. 
34r Id., p. 151. 
342 Ibid. 
343 Dans son rapport intitula Les cnirnw contre le Ibetus, publié en 1Qû9, la Commission s'était 
montrée un peu plus volubile au sujet de la qualification juridique de I'enknt non encore né. 
Rappelons qu'elle avait, dans ce document, endossé les propos tenus par le juge VALLERAND dans 
Langlois c. Meun&, aux termes desquels [clef en- B nal&e n'est cerfes pas um personne [...]. Il 
n'est pes non plus une chose, non plus qu'un membre ou un -ne de sa mdm Il se situe, 8 Mai 
diie, dans aucune categon'e de biens ou de personne qurrdrenfifie le loi (précité, note 289, 305). La 
Commission devait enchaîner, en r6itérant que [qans les systèmes de droit cm/, k letus se fmwant 



On peut, en guise de synthèse & cette Btude, affirmer qu'en dépit des variations 

obsewées dans le vocabulaire employ6, les descriptions de l'embryon présentées 

convergent à peu près toutes vers œ seul et m&me objectif qu'est la protection de la 

specificité de ce rnat&riel vivant Quoique le but recherche soit non Bquiwque, les 

ddsignations - parfois maladroites - proposbes par les juristes tdmoignent pourtant du 

desarroi qui. l'&tape de la formulation d'un statut du zygote humain, s'empare de ceux4, 
trop souvent enclins. par habitude ou automatisme, à se conformer au langage du droit 

positif et à s'y cantonner. Tandis que certains s'accommodent plutôt bien de cet 

environnement, la référence quasi systématique B la crsupradivisionw entre les penonnes et 

les choses peut, de fait, conduire à une impasse. Perçue à travers ce prisme. la nature de 

l'embryon in vitm ne risque-t-elle pas d'échapper au juriste? Et si, malgré ses apparences 

humaines et son niveau elbmentaire de developpement, cette entité était autre qu'une 

personne ou une chose? De marne que nous l'avons constaté dans le cas des déchets 

d'hopitawt, les situations nouvellement d é e s  par la science mettent pour le moins à 

l'épreuve le droit positif. 

Non seulement la structure d'ensemble du droit s'en trouve-t-elle fortement secouée; 

les catdgories juridiques sont. de surcroit, affectées par un profond bouleversement interne. 

La personnalité juridique, definie comme l'aptitude à etre titulaire de droits et 

dlobligationsJ", doitelle se fondre dans l'analyse classique du droit naturel la rattachant à 

l'existence factuelle de toute créature humaine? L'absence d'acüvite cérébrale et 

sensorielle, chez le zygote en phase pdimplantatoire, peut effectivement desarmer le 

civiliste résigné & classer ce materiel organique parmi les personnes, ces entités 

raisonnables, mues par une volont4 libre et autonome, à qui l'on peut imputer des actions. 

Les sciences de la vie levent aujourd'hui le voiie sur nombre de mythes ou croyances que la 

dans I'Ut6mS n'a ûfl WC* droif d 8UCUtlû pr~fection d'w9ke jlin'd&u8. COMMISSION DE REFORME DU 
DROIT ou CANADA, Les crimes contm le Ibetus, Document de travail no 58, Ottawa, La Commission, 
1989, p. 25. A la lecture de cette demi8re phrase, qui insuit ni plus ni moins le foetus dans une zone 
aextra-juridique,, on peut, & bon droit, se demander si les recommandations des commissaires 
concernant l'embryon surnuméraire résultent d'un revirement d'opinion ou, tout simplement, d'une 
volont6 de ne pas traiter sur un pied d'égalitb le foetus - ou l'embryon - in utero et le zygote in viao. 
La question demeure, pour nous, entièm. 
544 Hubert REID (dir.). OiiZionnala de dmit québécois et cansdien, Montréal, Wilson & Lafleur, I9Q4, 
p. 423; G. CORNU (dir.), op. CE, note 118, p. 578. 



mdtaphysique rendait autrefois plausibles. Elles mettent B nu maintes facettes de la réalité, 

musant ainsi le fossé entre les Btres apersonnelsn et ceux qui ne le sont pas. De prime 
abord. la biologie, il faut en convenir, n'est d'aucun secours, quand il s'agl pour le droit 
d'6laborer ses concepts, pas plus que œ dernier ne saurait lui venir en aide. Qui plus est, 
en œ qu'elle renvoie B une abstraction d'ordre purement conceptuel, la personnalité 
juridique plane au-dessus de l'univers matdriel. Lorsqu'elle a pour sode un étre humain, il 
nous apparaît n6anmoins di idle d'ignorer PexMenœ biologique de cette CTéature, sauf, 
pour le juriste, a miner sa crédibilit6, à se rbfugier dans I'obscurantisme. voire B fibler le 
ridicule. Les droits subjectifs nous ramenent fodrnent un medium corporel par 
11intem6diaire duquel ils se concrétisent. Reconnaitre le droit B la vie P une entit6 
biologiquement inexistante tiendrait selon nous d'un non-sens. Les sciences de la vie 

peuvent, sous ce rapport, s'avérer très instructives. Elles poussent in4vitablement le Mliste 
se questionner sur la pertinence du cntere ayant jusqu'ici maque la frontibre qui separe 

les personnes des choses. En hdictant l'article 1 du Code civiP6, le législateur québécois 

n ' a 4  pas lukméme laiss6 aux spécialistes des diverses disciplines que le sujet occupe le 

soin de faire la lumiére sur le commencement et la fin de Ia vie humaine3 

À supposer que l'on remplace notre conception contemporaine de la personnalité 
juridique pour revenir B celle préconisée par le drol naturel, il est loin d'être certain que 
l'embryon in vif10 posshde toutes les propri6tés caract6ristiques de I'étre humain. Les 

dkouvertes de la biologie nous apprennent que les cellules issues de l'oeuf fbcondb 
forment en premier lieu le placenta. La science nous instruit d'autre part qu'avant la 
troisième semaine de la gestation. le zygote n'affiche aucune propriétb immunologique qui 
ferait de lui un corps btranger, un individu distinct de la femme qui le porte en son v e n w .  
C'est pourquoi il nous semble hatif de qualifier l'embryon acryoconserv6~ d'être humain en 
prbtextant son origine humaine. Cette demibre qualification ne saurait couvrir tout ce qui, 
de près ou de loin, pourrait s'apparenter a l'homme. Nous sommes conscient que l'oeuf 
humain, B la diffdrence d'une mèche de cheveu. renferme un programme gdndtique complet 
dont le d6roulement normal engendrera un être humain. De ce geme de vie ne surgira pas 

un singe ou une bestiole. pour copier l'humour de Lucien S E V E ~ .  Le respect qu'impose le 
zygote, auquel chacun de nous peut en quelque sorte s'identifier, n'oblige toutefois pas le 
juriste à bousculer le cours naturel des choses au point de consid4rer prématurément ce 
noyau organique comme un sujet de droit George J. ANNAS n'a pas tort de poser que 

3 6  Souvenonsnous que cette disposition revêt tout 6tre humain de la personnalité juridique. 
346 L SEVE, op. cK, note 101. pp. 35 et 38. 
3d7 ld., p. 38. 



l'embryon in v&a n'est pas davantage un enfant qu'un oeuf une p o u l e ,  encore que l'un et 

l'autre recèlent la combinaison g6n6tique et le potentiel voulus afin de se dbvelopper 

respectivement en un humain et en une volaille. 

Avec Bgards, nous ne pouvons nous joindre aux auteurs qui s'agrippent à la notion 

d'atm humain, un peu comme si celle4 représentai l'unique planche de salut susceptible 

de tirer le zygote du gouffre vers lequel on le prétend aspi& Bien qu'il procède d'une 

louaMe intention, œ comportement sous-estime la capacité du dm@ à combler cet immense 

vide s'installant entre sujets de droit et choses. 

Le droit n'at-il pas B plusieurs reprises, dans le passi, apporté la preuve qu'il sait 
innovefl L'inghiosite et l'imagination ne manquent d6cidement pas au juriste, à en juger 

par les pr6somptions et fictions qu'il a su intégrer à sa discipline. La personne morale, 

inventde de toutes pieces dans le but de &pondre aux exigences de la vie économique 

moderne. en est une d6monstrahion patente. Faute d'avoir sous les yeux un spécimen dont 

on est absolument sûr qu'il incarne une penonne humaine, le 16gislateur pourrait bien 

marcher sur les traces de ses prédécesseurs romains et simuler que l'oeuf emprisonné dans 

une dprouvette est déjà parvenu à maturite. Mais il ne peut suivre cette direction, sans en 

supporter toutes les implications. 

L'élévation de l'embryon surnuméraire au statut de personne humaine revient à traiter 

indistinctement un agrégat de quatre à huit cellules et un Btre  humain accompli. Cela 

consiste notamment a investir chacun d'un droit Bgal à la vie. À quoi bon, en effet. octroyer 

à l'embryon le titre de personne, si ce droit se pulvdrise des qu'il se frotte à la liberte d'une 

femme de procréer ou au désir de ses ghiteurs de i'éliminer? Cette initiative ne laisse 

gu8re le choix de rouvrir le dossier relatif à I'avortement. à demi-clos au Canada, depuis le 
m6morable jugement de la Cour suprême dans la saga Daigle c. TremblayYs. Maintenir 

ind6Ciniment un jeune zygote dans un habitacle de verre, par peur de se rendre coupable 

d'homicide, pendant qu'il est loisible à une femme d'abréger l'existence d'un foetus de vingt 

semaines defie toute logique. L'obligation dont est relevé le droit d'être le messager de la 

&rite ne le dispense pas de faire montre 

Le r6exarnen de la position du droit 

groupes de pression qui associent l'arrêt 

de rigueur intellectuelle. 

sur t'avortement ferait sans doute le bonheur des 

Dagle à un accident de parcours et qui, la veille 

Jqe Voir s u p ,  p. 81. 
3Q Précité. note 284. 



de la réforne du Code civil, atîendaient fébrilement une intervention du législateur en vue 
de mrnettfe le juriste sur le adroit chemins. Nous croyons, quant à nous, que I'adh6sion du 

législateur une iâéologie chr6ienne irait Pencontre de la liberté de consaenœ et de 

religion, ench8ssée dans les chartes canadienne et qu6bécoise des droits de la 
personne". Dans ce contexte. il n'est, de toute 6videnœ. pas très indiqué pour le dmit de 

se rneler de religion et de senAr de porte-voix î i  une doctrine plutôt qu'à une autre. Le 
mutisme du Codo civil du Quebec à propos des choses sacnhs constitue dailleun un signe 
des temps qui atteste la tendance de nos institutions juridiques vers la laÏcisatiofl1. À 

notre avis, le droit de chaque individu de professer sa foi, de viMe en harmonie avec ses 
valeurs et ses convictions ne se conçoit que dans le respect de la pensée de l'autre. Le 

droit a alors pour mission de faire oeuvre de médiation et de conciliation de ces divenes 
opinions. Son engagement h honorer la liberte de conscience et de religion des citoyens 

consiste essentiellement arnenager, d Pint6rieur des grands paramWes qu'il aura établis, 
des aires où cette liberte pourra s'exprimer, et non a fournir à des groupes une tribune 
partir de laquelle serait propage un ideal religieux. En matidre de fécondation in Mm, cet 

engagement pourrait signifier l'interdiction de d6créter des politiques sur les embryons 
sumum6raires de nature a choquer certains couples et B les dissuader de recoufir & cette 
technique. Avant de presaire irrévocablement la destmction d'un zygote ou de vouer 

celui-ci a un usage scientifique, le législateur devrait donc, dans cette perspective. prbvoir 
des mécanismes donnant aux ghiteun l'occasion d'exposer leun vues, confom6ment ce 

que leur dicte leur conscience. 

Outre ces considérations, l'inclusion de l'embryon in vifm dans la catégorie des 

personnes se transfomierait rapidement en un casset&te, au stade de l'application des 

aspects patrimoniaux que cette classification implique. Ainsi que le soulWe Guy RAYMOND. 

tant qu'il n'a pas regagne le corps de celle rayant produit. rien ne dit que l'ovocyte féconde 

aura comme parents juridiques ses g6niteur-S. Peut-être gonflera-t-il les rangs des 

sumum6raires. En admettant qu'il soit un jour implante dans un ut&us, ses chances de 

surmonter toutes les contingences auxquelles il risque de faire face sont des plus minces. 
Elles ne sauraient depasser celles de son cousin conçu in &m. dans une très large 

"sD Charte canadienne des dmBs et liberi6s, partie I de la Loi consfitutionnelk & 1982 [annexe B de 
la Loi de 1982 sur le Canada (1 982, R.-U., c. 1 l)], art. 2; Charte des dioits et libertes de /e personne, 
L.R.Q., c. C-12, art. 3. 

Voir J. GOULET. IOC. CR. note 160,391-306. 
39 Voir en ce sens l'opinion de Mireille D.-CASTE~ ( i n h ,  pp. 120 et 121). 



proportion Bvacuh I'insu de la f e r n m m  II n'en faut pas davantage pour condure à 
l'extrême précarité de la condition du zygote in Mm. Or, advenant le décès d'un parent 

biologique. serabil raisonnable d'inscrire cette crcréature, au nombre des successibles? De 
deux choses rune: soit que l'embryon non implant6 puisse irnméâiatement succ6der, ce qui 

retarderait - parfois inutilement - le règlement de la succession; soit que œtte facult6 ne soit 
d6f6rée au zygote qu'à m p t e r  de son implantation, auquel cas aucun droit patrimonial ne 

pourrait lui Btre ant6rieurernent attribue. 

Parce que ce matériel peut domir bien au-delh de neuf mois sur les tablettes des 

cliniques de ferülitd sans m h e  qu'on ne sache s'il fera son nid dans un utérus - et, dans 

cette eventualit6. qui l'accueillera -, le premier de ces scénarios nous semble contrevenir 

aux imphtifs d'efficacité et de céYrit6. nouveaux mots dotdre du l6gislateur quBbBcois354 

Ceux qui voient en I'oeuf humain une penonne juridique pourront rétoquer que ce dernier a 
droit aux marnes Bgards que l'absent, dont on doit attendre le retour durant sept ans 

préalablement A l'obtention &un jugement le d6clarant mort et inhabile à conserver sa part 
d'héritage. Cependant, ce point ne seral pas aussitôt réglé que surgirait le probleme de la 

désignation du tuteur responsable de l'administration des biens d6volus à l'embryon 

congel& Au second alinda de l'article 192 du Code civii. k legislateur d6l&gue la gestion 
des biens qui échoient au conceptus - par voie de succession, donation ou contrat 

d'assurance-vie - à ses p h  et m h ,  ses tuteurs légaux. La matemit6 étant, au regard de 

notre droit, gestationnelle, la transposition de ce principe à la situation parüailiere du zygote 

en 6tat de wng6lation est. de fait, problématique, de méme que l'identification de ce dernier 

à sa damille juridique,. 

Au lieu de se torturer l'esprit avec ces questions. le législateur pourrait 

vraisemblablement prefbrer la deuxibme des solutions plus haut Bnoncées. D'un autre &te. 

en privant l'embryon in vitro d'un patrimoine, il fermerait les yeux sur un pan substantiel de la 

personnalit6 juridique. Qu'est-ce qu'une personne n'ayant, nommbment, ni patrimoine, ni 

domicile? Voilà une réalité entrant en contradicti.on avec la th6orie subjective de Charles 

A ~ B R Y  et Charles RAU qui. encore aujourd'hui, nous enseigne qu'a tout sujet de droit 

Pour un chrétien, l'embryon est providentiellement prédestin6 survivre aux aléas de la nature. 
Les statistiques rapportent tout de meme qu'entre 50 et 80% des zygotes humains sont rejetes par la 
femme dans les premiers jours après la fécondation. L. SM, op. M., note 101, pp. 36 et 37. 
3W Pensons, par exemple, au delai maximal au cours duquel l'absent est présumé vivant, qui a 6té 
émuri6 de trente h sept ans (C.C.Q., art. 85); au remplacement, en droit immobilier, de la prescription 
trentenaire de l'ancien article 2242 C.C.B.C. par une prescription décennale (C.C.Q., art. 2917), etc. 



correspond un patrimoine. Qu'un individu soit crible de dettes, demuni ou fortune, lui sont 
n6cessairement attach6s, d'aprbs cette thborie, un actif et un passif. II serait malaise 

d'adresser cette remarque a un zygote juridiquement inapte à jouir de droits patrimoniaux 

L'importance de l'approche subjective a beau avoir 618 quelque peu dilube de par la place 

maintenant rése& dans notre Code civil aux patrimoines dits baffectatiom - dont le port 

d'attache n'est pas la personne -. il reste que chaque sujet de droit digne de ce nom detient 
un patrimoine personnep. Les biens provenant d'une succession, ceux qui composent 

une fiducie ou appartiennent à une fondation, pour nous restreindre à cette 6numhtion. 

forment autant de patrimoines séparhs ou d'aendaves~ se juxtaposant aux patrimoines 
individuels. 

Ce qui, au demeurant, tient fondamentalement à coeur aux juristes qui s'accrochent, 

contre vents et marées, d la notion de personne juridique est la protection du visage humain 
gravé en chaque ovocyte f6conde. Quoique les connaissances acquises dans le domaine 

de la biologie doivent le conseiller dans la dbtemination des nomes ou régimes ayant trait 
au vivant, le droit ne saurait avoir honte d'exhiber, puis d'assumer, sa qualité de gardien des 

symboles enfouis dans notre cukure. II existe en fa l  une zone secrète non négligeable, 
peuplee d'images et de symboles collectifsl qui ne peut btre captée par les sens et I'oeil 

aiguisé du biologiste. Aussi, nous avons beaucoup de mal d suivre la philosophie 
relationnelle entre autres louangbe par Wade L. ROBISON, en vertu de laquelle le sort des 

embryons surnuméraires et des patients cér6balement morts est ni plus ni moins 
subordonnb aux humeurs de leur entourage. Du fait que le cerveau, centre névralgique de 

la personnalité, n'est pas - ou n'est plus - en état de fonctionner chez ces entités, cette 

approche, l'avons-nous précédemment mentionn6, nie à celles-ci toute estime propre. Cas 
zygotes figes et comprimes dans des éprouvettes, ces corps inertes n'auraient de valeur 
que dans la mesure où ils présentent un intbrêt pour leurs auteurs ou leurs proches. 

Nous avons pour notre part le net pressentiment que la discrétion ainsi accordée aux 

individus de jeter au panier les oeufs produits en trop, sitdt assouvi leur desir parental, ou de 
debrancher un malade, B la minute où il commence à peser sur leun 6paules, menacerait 

gravement notre destin collectif. II suffirait que la mise au rancart d'embryons excédentaires 

js D . 4 .  ~ O N T A G N E ,  op. cit. note 116, no 173, p. 1 W. 
368 Id., nos 174 et 175. pp. 104 et 105. 
3n Le libellé du premier alinéa de l'article 2 du Code brille par sa clar-6: Toute personne est titulam 
d'un wmine, peut-on y lire. Sur la cohabitation des visions subjective et objective du patrimoine, 
voir au surplus les commentaires du ministre afférents a l'article 2 C.C.Q. (Commentaims du ministre 
de la Ju-, précité, note 149, p. 5). 



et d'êtres devenus encombrants se convertisse en un geste banal pour que, tantôt, la 

s6lection des indidus - au stade pdnatal et dans l'allocation des ressources m4dicales -, 

de façon exclure ceux qui montrent quelque imperfection et les moins peirormants, cesse 
de nous accabler. En dehors de repdres Bthiques et moraux, la subjectMt6 et les priorit4s 

temporelles peuvent, en d6finih've. ifr6médiablement ravager l'image et l'intégrité de 

l'homme. 

Loin de nous I'idée de nous raviser quant a la participation des gdniteurs aux ddcisions 
mettant en cause leurs embryons in vifm. Comme nous Paffimions plus avant, la liberte de 

conscience de ces couples, pour peu qu'elle n'enfreigne pas l'ordre public, ne saural Btre 
contrariée par des politiques législatives intransigeantes qui programmeraient la disposition 

de œ materiel héréditaire. A notre point de vue, cela n'empêche nullement le droit de 

chapeauter et de rbguler les manifestations de cette libertb. II vaudrait la peine d'oublier un 

instant nos allégeances religieuses ou philosophiques et de nous concerter, afin d'identifier 

les principaux axes autour desquels pourrait se dessiner le statut juridique des zygotes 

congel6s. 

Malgré que les iündraires empnint6s pour y acceder ne soient pas toujours les memes, 

il est des Iiew communs fréquentés par à peu près tous. La fabrication de zygotes humains 

dans le dessein avoue d'en faire un usage expérimental, commercial ou industriel, la 

création de chimères par le métissage de materiel gdnetique humain et animal, 
d'embryons surnuméraires pour effectuer des tests futiles, sans bénbfice réel anticipé pour 

l'humanité, rassemblent d'ores et d6jA plus d'adversaires que de sympathisants. Pourvu 

qu'elle s'accompagne d'un espoir sedeux d'élargir le savoir m6dical, l'investigation des 

ovocytes non implantés, selon des protocoles respectueux du patrimoine humain y contenu. 

pourrait. en revanche, recueillir l'assentiment d'une majontd des membres de notre soci6tb. 

Entre autres directives, les scientifiques pourraient n'atm autorises à recourir aux 

abanques~ d'embryons humains qu'apds avoir &puis& les possibilitbs de recherche sur 
l'animal, compte tenu de l'angle précis qu'ils entendent explorer. Les zygotes d6laiss6s par 

leurs géniteurs pourraient éîre de préf6rence offerts en adoption. En plus de pallier la 

pénurie d'aenfantm adoptables - dont plusieurs se sont plaints ces récentes décennies - et 

d'8tre à la portée de la plupart des couples pour qui radoption internationale constitue une 

alternative trop dispendieuse, cette modalit6 pemettrait aux adoptants de savourer les joies 

et les peines de la grossesse. 



Bref, la stockage de centaines de milliers d'embryons humains - vis-à-vis desquels on 

se sent souvent d6sernparé et dont la durée de consewation n'est pas Bternelle - étant 

un ph6nornbne incontournable, pourquoi ne pas faire des heureux auprès des couplas 

infertiles qui songent d l'adoption et s'interdire de scruter ce matdriel dans l'intention 

d'enrichir notre culture scientifique? Aussi bien encoumger l'implantation et la croissance 

normale de ces oeufs que de les laisser d6périr; invesüguer ce materiel que de mener des 

expériences sur des enfants ou des candidats adultes. Cessentiel est que tout se d8mule 

en conformité avec les règles de l'art, signale avec justesse John A. ROBERTSON. 

Devant le fait accompli, nous nous devons de pencher vers le moindre d'entre deux 

maux L'avenir, par contre, est en nos mains. Nous avons la lourde tâche de le façonner. 
Encore que le droit puisse mettre sur la table des pactes acceptables au sujet des embryons 

surnuméraires, il serait peut-être temps que les artisans des milieux de la science et de la 

medecine ne soient plus uniquement transportes par l'ambition de nous éblouir avec leurs 

prouesses toujours plus vertigineuses. Jusqu'h ce jour, les procréations m6dicalement 

assistées ont progresse à pas de geant, semant sur leur passage d'épineux problèmes et 
refilant au droit la responsabilit6 de réparer les spots cass6s~. La fécondation in Mt0 n'est 

pas, en soi, à bannir. Le récit de Louise Bro#, qui fêtait il n'y a pas longtemps son 

quinzidme anniversaire de naissance, continue, d'une certaine manibre, de nous dpater. La 

multiplication et I'accumulation des embryons in Mm, que l'on entasse dans les laboratoires 

hospitaliers, inquiètent cependant. L'ennui ne se r6duit pas à loger ces ovocytes, bientôt en 

surnombre - dans le plein sens du mot. La nature Bnigmatique de ces produits a 
connotation humaine représente une source suppi&nentaire de tracas. L'établissement de 

nouvelles filiations adoptives et la recherche sur l'embryon humain demeurent des dossiers 

brûlants. Ils ne sauraient se généraliser sans risques et périls. 

II nous faut, par conséquent, ralentir la cadence et diminuer le flot de zygotes qui 

affluent vers les cliniques de fertilitb. Les spkialistes de la procréatique doivent se 
mobiliser dans le but de perfectionner leurs techniques. Ils devraient notamment s'acharner 

à accroître le taux de réussite de la FIVETE, a la fois 4 I'btape de la f6condation des ovules 

et de leur implantation in utem. Nous comprenons qu'il puisse 6tre difficile de prévoir avec 

exactitude la quantité d'ovocytes requise à rachbvement d'un programme de FIVETE. Mais 

si î'on parvenait P faire chuter de quelques dizaines le pourcentage d'embryons qui avortent 

ja, Louise Brown. n6e en Grande-Bretagne, est le premier bébé-éprouvette a avoir vu le jour. 



- lequel vacille actuellement entre 50 et 80% -, notre soci6t8 se porterait d6jà beaucoup 

mieux, sans compter les indivÎdus qui tentent cette penible aventure. 

II y aurait également une somme wnsid6rable de travail B abattre. du côté de Wude et 

de la prévention des causes de I'infertilit6 chez l'homme et la femme. Les procréations 
artificielles ne sauraient se répandre comme une traînde de poudre et se révéler la panacée 

B la st6rilit4 masculine ou fdminine. Le capital humain qui y est engage commande un 
emploi judiaew et parcimonieux de ces techniques. 

Ces jalons Btant dresses et ces pistas de d6veloppement esquiss6es. reste B nommer, 

en droit, les embryons conçus des oeuvres de la FIV. L'approche que recommande a cet 

effet la Commission de r6fonne du droit du Canada nous plaît particuli&remenP. Les 

dchanges houleux suscités ces demi8res annees par la qualification juridique des embryons 
h vitm ont. en véritb, abouti à un cul-de-sac. D'autre part, le temps presse. CBnonciation. à 

rebours, des principes rbunissant une majorit6 des interlocuteurs pourrait Btre, dans les 
circonstances, plus sage que la persistance a vouloir monter en Bpingle un statut des 
zygotes congelés, susceptible d'&a périme avant même d'avoir reçu sa sanction. 

D'après nous, les lentilles que le droit positif propose au civiliste pour visionner les 
réalités de notre monde auraient besoin d'ajustements. Elles peuvent à la limite fausser la 
nature de ces éléments, et astreindre qui s'obstine à leur Btre fidele a des contorsions 

intelleduelles. En thoigne le tollé de protestations qui devait faire suite à la codification, 

par le Iegislateur français, de la notion de apersonne humaine potentielle,. A vouloir 
garantir a l'embryon le summum de la protection, le Mgislateur s'est manifestement 

fourvoyd, en dépeignant ce dernier comme une personne. A moins de se figurer que la 

personnalit6 juridique a les apparences d'une échelle gradu6e. la virtualité qu'il accole B 
l'existence du zygote denote une intention de se distancier de la catégorie des personnes, 
au sein de laquelle il ne paraît pas tout à fait confortable. Même dans cette hypothèse, 

l'embryon se trouve B descendre presque tous les Bchelons qu'il avait gravis en ayant Bté 

promu au grade de personne. 

Nous ne pouvons blamer les auteurs qui comparent le concept de apersonne humaine 

potentielles I une coquille vide. Puisque les embryons acryoconservésw ne sont pas 
réellement des personnes. le législateur français n'aural jamais dû se hasarder dans cette 

358 Voir supra. p. 90. 



catégorie. II aurait eu avantage à changer son fusil d'dpaule et 8 se faer pour objectif la 
confection d'un régime juridique sur mesure préservant le caracth humain de ce matbriel. 

Ce faisant, il aural probablement réussi à amasser plus d'allids, tant dans le camp des 

aréfotmistesr - impatients de voir rajeunies les structures du droit - que dans celui des 

auteun qui pwpétuent la flamme spiritualiste et vouent un mite a la personne, immanente à 

tout ce qui dégage un parfum d'humanit6. Ceu=là, il est vrai, affectionnent d'ordinaire la 

catégorie des personnes. NBanmoins, I'on peut parier qu'une bonne part d'entre eux, 
instinctivement diriges vers cette dasse, seraient prêts à des concessions, P la condition 

que soient sauvegardées les valeun capitales servant d'armature leurs opinions. 

L'attitude d6rogatoire de Guy RAYMOND par rapport B la t h h i e  de la personnalit6 juridique, 
le contenu thhbreux de la dbnomination dorces gdnéüquesw forgée par GBrarâ CORNU, le 

laxhrne et l'abstention de certains relativement la classification des embryons congelés 
pourraient Btre indicateurs d'une ouverture à la discussion. Ne vaut4 pas mieux, à la fin, 
que le zygote puisse intégralement se prévaloir d'un statut protecteur que de n'etre qu'une 
personne potentielIe? 

Le denouement des litiges port& devant les tribunaux, à qui ressortit l'audacieuse 

tâche de débroussailler la nature juridique des embryons surnuméraires, met en exergue la 

maladresse des civilistes à jongler avec les catégories institu6es par le droit positif. Le 

comportement des magistrats évoque le mouvement du pendule. Ce va-et-vient d'une 

catégorie et d'une terminologie à une autre se double de retenue. Chacun prend garde de 
ne rien brusquer, de n'activer aucun mecanisme pouvant entrainer l'affaissement de l'édifice 
juridique, bati sur I'aitérite chosepersonne. 

Les Qvilistes pourraient envier les juristes de cornmon law, qui évoluent dans un 

environnement autrement plus souple que le leur. De fal, la créativité de leurs homologues 
anglo-saxons n'est pas ghde  par la rigidité d'un système, dont ils ont le loisir de denoncer 

avec tout autant d'aisance les d6faiHances a appréhender la réalit& Declarer qu'un zygote 
in vftm n'est de l'essence ni de la personne ni de la chose n'a pas un effet aussi 

d6stabilisant et des répercussions aussi dramatiques que chez les civilistes. de forte 
tendance positiviste. Tandis qu'il risque d'We perçu, aux oreilles de ces derniers, telle une 

insulte a la science juridique - laquelle offrirait des paradigmes fiables et à toute Bpreuve -, 

pareil constat a la résonance d'un commentaire constructif, dans l'enceinte d'un systerne en 
constante adaptation. 



Si I'on doit doter l'embryon non implanté d'une appellation et l'affilier B une catégorie, 

l'insertion d'un troisihme bloc entre les personnes et les choses merite notre attention. Les 
q u i s  tracés dans la common law peuvent We, B ce chapitre, des sources &inspiration. 

Nous vient ici en t&e la suggestion de George J. ANNAS de grouper les produits de la 

fécondation humaine sous un vocable ressemblant au libell6 ci-après: aentités a valeur 

symbolique unique dignes d'atm protég6es et traitées avec déférence,. Dans un autre 
ordre d'idées. la possibilitd d'annexer i la catégorie des choses une subdivision dbdiée au 

zygote humain n'est pas à d6daigner. Une chose n'est-elle fien de plus qu'une réalité 
tangible. La vén6ration due aux choses sawuhs nous convaincra de la ~ n s i d 6 ~ o n  que 
les objets peuvent recevoir dans notre droit - la palpitante histoire des trésors de la paroisse 

de I'Ange-Gardien, fraîche dans nos m6moires, est là pour le confirmer. Partant, on ne doit 
pas frémir face a une éventuelle intégration de l'embryon a w  choses. Qui sait, une 
catégorie de ctchoses à consonance humaine, faisant l'objet d'un traitement révérencieux 

rel&vera-t-elle, dans un avenir prochain, la defunte catdgorie des choses sacrees - disparue 

du Code civil du Quebec - dont quelques-uns s'avouent nostalgiques? 



CHAPITRE 3 

LA PROPRIÉTÉ DES DÉCHETS BIOMÉDICAUX EMIISAGÉE DANS UNE PERSPECTIVE 

À l'heure où l'on assiste. dans nos societBs, à une inflation sans précedent des droits 

subjectifs, les biotechnologies font appel au sens commun, B fa solidarité humaine. Depuis 

l'avènement de ces méthodes - capables de transformer les tissus humains en un arsenal 

de m6dicaments prometteurs dans la lutte contre la maladie - I9am6lioration des conditions 

de vie de l'espèce est, en effet. de plus en plus tributaire de la mise à la disposition de la 

science des ressources corporelles. Sous l'influence de cas changements. le champ 

biomédical est rapidement devenu un terrain de pr6diiecüon ou droits individuels et intérêt 

collectif s'affrontent. Les enjeux qui y sont d6sormais rattachés placent le droit et la societb 

face des choix cmciawc le droit de chaque individu à I'autodétemination - soit à la libre 

maîtrise de son corps - est4 un acquis auquel on doit dans cette conjoncture renoncer. au 

nom du mieux-être collectif? Les droits de la personne doivent-ils. à l'inverse. avoir 

pr6skance sur l'inter& des chercheurs pouvoir facilement s'approvisionner en matériaux 
corporels et, par ricochet, sur celui de la collectivit6 qui rkolte en grande partie les fruits de 
leun travaux? La solution eux problèmes pos6s par les biotechnologies peut, par ailleurs, 

résider dans la réalisation d'un juste dquilibre entre ces int6réts discordants. Mais quelle 

que soit l'option privilégiée, l'expansion de ces techniques - laquelle d6pend intimement de 
la propribtb des d6chets biomedicaux - debouche in6luctablement sur un volet social et, de 

ce fait, relance chez les auteurs le debat opposant les drob subjecofs B Pint6rêt ggBn6ral. 



3.1. Les fondements philosophiques de la pensée juridique 

L'emprise de l'individu sur son corps. eu égard ih la fonction sociale assignée Q œ 
dernier, est une pr6ocaipation qui apparaît, dans le discours philosophique, bien avant I'dre 

de la biotechnique et les premiers succès remport& en maWre de greffes d'organes. DBs 

la fin du XVlle siècle, les travaux du philosophe anglais John LOCKE devaient donner 

naissance l'école libertaire. Pour les partisans de cette M e ,  chaque individu est mai- 
de son corps. II ne peut se voir imposer aucun devoir de concourir au bien-être de ses 

pain. Ainsi, la decision de se ddparür d'un tissu corporel en faveur de la collecüvit6 doit-elle 

Bmaner d'un libre choix individuel. Toute immixtion de l'État dans ce genre de décision 
serait attentatoire au drol de chacun B l'autonomie, au respect de son intirnit6 et de sa 

libertw. Comme le mentionne un document d'étude de la Commission de réforme du droit 

du Canada, la philosophie libertaire introduit une forme de darwinisme social. Dans la 
mentalite des libertaires, le materiel g6n6tique serait, explique-t-on en s'appuyant sur les 

propos de George J. AGICH, soumis aux contraintes du ma- libm dans lequel /es forces 

et les îhiblesses gBnétiquement deteminées peuvent BvolueP . 

Parallèlement B l'approche libertaire, le courant bgalitariste, qui s'inscrit dans la tradition 

rousseauiste, devait se développer. Pendant que les disciples de LOCKE font reposer la 

justice sur la defense des int6rêts individuels et sont insensibles aux in6galÎtés r6sultant de 

la distribution naturelle des ghes ou du libre échange des produits corporels, les adeptes 

de cette Bcole sont particulièrement consternes par cet dtat de choses. En raison de leur 

appartenance commune à I'esp8ce humaine, tous les hommes seraient, à leur point de vue, 

égaux Ils auraient, en cette qualit& le même droit de goûter au bien-&- et à la liberté. 

Les bgalitaristes prônent I'action sociale, dans le but de corriger les in6galit6s dans la 

rbparotion de I'acW du patn'moine g6netique humain. Selon leur conception de la justice, le 

rdle de l'État serait d'assurer un partage plus Bquitable de ces ressources. Le corps n'est 

donc plus affecté I l'accomplissement du sujet, dont il serait l'apanage, mais se présente ici 

comme une matiere à l'usage de la cornmunaut6 pouvant Btre mise & contribution afin 

d'aplanir les écarts qui, du côté h6f&îÎtaire, existent entre les individus- 

= Richard ARNESON expose en ces termes le principe de s8~-owner~hip sous-jacent A la dodrine 
libectaire: Owning hirnsee each person is îbe to do wi(t, his body whatever he chooses so long as he 
does not cause or thmaien any ham, to mn~consenting ofhem No one is obl$atteû to place hemlf et 
the service of 0 t h ~ ~  in the slighfest degee. Richard J. ARNESON, dockean Self-Ownership: Towards 
a Demolitionn, (1 991) 39 PoIitl-cal Sudies 36.40 (cité dans C. S. CAMPBELL, /oc. cii, note 35, 39). 

COMMISSION DE REFORME DU DROiT DU CANADA. OP. CR. , note 44, p. 73. 
3ez Concernant cette approche, voir notamment id, pp. 73 et 74; U.S. CONGRESS, OFFICE OF 

TECHNOLOGY ASSESSMENT, op. CR., note 130, p. 136. 



Au début du XIXe si8de. c86taÏt à la morale utilitariste de miment prendre son envol. 
Le corps commence alon a 8tre emporte dans une logique misant sur la miuomisation des 

avantages que la soa8tB peut en retirer et la minimisation de ses atteintes. Dans cette 
perspective, les contraintes dictées par la morale auraient pour seules justifications le bien- 

Btre de l'homme et la prévention des maux qui I'affligent L'homme. dans son aspect 
impersonnel et global. fait ainsi Bcran a fa personne, livrée B travers son individualÏtP? 

3.2 Pour une approche individudista de la question 

Qu'il s'agisse de la thdorie libertaire. de la doctrine bgalitariste ou de I'utilitarisrne. ces 

trois grands courants philosophiques ont indhiablement inspir6 fa pensbe juridique. Ce 
n'est, par exemple, sûrement pas par hasard que les droits subjectifs sont à leur apog6e. 
Con peut fortement soupçonner les themes libertaires d'avoir escorte2 le drol dans cette 
marche. L'amvBe des biotechnologies, cependant, trouble cette exubhnte ascension. 
Elle ravive les passions egalitaristes et Qui plus est, elle met en balance 
certaines pférogaüves individuelles. Le droit en ressort tiraiIl6 entre la liberte des uns de 

disposer B leur convenance de leurs debris corporels, et le droit des autres à la vie et à une 

existence meilleure. Car, derrihie la muraille que reprdsente la collectivit6, se massent 
d'innombrables individus assoiffes de vivre et obséd6s par le fantasme de repousser in 
extremis l'échéance de la mort Est-ce a dire que I'individualisme triomphant de ces 

demiBres d6cennies. qui n'a de point de mire que la personne et martèle le caractere privé 

du corps. mord la poussière sous le dgne des biotechnologies ? 

3.2.1. La tendance américaine 

Le cas âes tissus obtenus la suite de prél4vementr ou d'ex6rbes 

La thdse mise de l'avant par Lori B. ANDREWS - suivant laquelle l'individu aural la 
propriété de son corps et pourrait en disposer à son gr6 - procède sans conteste d'une 
demarche libertaire. À l'instar de ceux qui adhbrent à ce mouvement. Mme ANDREWS est 

réfractaire B toute tentative d'appropriation collective du corps humain et de ses parties. 

3g) Voir. au sujet de I'utiiitarisme, Co~~issiohi DE REFORME DU DROIT DU CANADA, id., pp. 72 et 73; P. 
DAUCHY. k x .  CR., note 265, 87. 



L'inter& g6ndral ne saurait, à son avis, autoriser la négation de quelque prérogative 

individuelle. spécialement en ce qui regarde la destination des tissus extraits au cours d'un 

acte thbrapeutique et la rérnun6ration du patient pour son apport a la recherche Le 

paiement versé I ce dernier entrerait dans les depenses normales qu'un chercheur doit 

encourir". Bien qu'il puisse occasionner une Iég&ro hausse des coûts associ6s la 
recherche, il favoriserait l'accès des malades au systeme de santb, en augmentant leur 

capacit6 de se procurer les soins requis par leur 6taP. Le fait que le patient ne possdde 

ordinairement pas l'habileté et les moyens de mettre en valeur les tissus exürp6s de son 
corps ne saurait davantage le spolier de ses droits et int6rêts dans ces substances. Ce 

n'est pas parce qu'une personne ne peut exploiter ellem6me le gisement de pdtrole 

d6couvert sur son terrain qu'une compagnie en mesure de le faire peut violer sa propti6te et 

accaparer cette richesse sans sa permission, argumente la juristf l .  Le régime de la 

propriété s'avérerait en somme un excellent rempart contre i'intnision d'autrui dans cette 

s p h h  la plus profonde de l'intimité du patient qu'est son corps. 

L'opinion de K. Peter R I ~ R  emprunte la même tangente. Comme l'avait également 

considéré la Cour d'appel de la Californie dans l'affaire Moore?es, M. RITTER estime que la 

conskraüon d'un droit de propriéte individuel demeure la façon iddale de protéger le 

patient, dont les rbsidus organiques constituent de nos jours des matières premibres 

convoitées par l'industrie pharmaceutiquejsB. L'intBrêt personnel du patient ne saurait, à 

son sens, fléchir devant celui des divers acteurs impliqués dans le secteur de la recherche 
biomédicale, ces derniers Btant d'abord animes par un esprit mercantile plut& que guidés 

par des motivations altruistes ou philanthropiques. Aussi. le juriste adresse de s6veres 

reproches aux magistrats de la Cour suprême de la Californie qui, dans la cause Moom, 
devaient infirmer le jugement de la Cour d'appel: A majonty of the coufi placed excessive 

importance on pmteciing the mseatch industry at the expense of patients' rights3"). d6plore- 

Jgq L B. ANDREWS. IDC. CE, note 58,29 et suiv. 
3ss [...] when payment îbr human biobghal matelenel is mquI'ried, it is no m m  disasbous to the 
res8an:h enferpnse alan payment Ibr @peiies, microscopes, mimals, or laboratory yuipment. If may 
repvesent a mode* i m a m  in the mst of &ihg business uust as an i m a s e  in iuel @ces would 
r a i .  the cosfs of j w n g  the laboratory), de prétexter Itauteure. Id., 36. 
Jeti Ce commentaire n'est Bvidernment pas transposaMe au Qu6ûec, où l'État defraie le coût de la 
plupart des services de santé. 
367 I B. ANDREWS, IOC, CH., note 58,31. 
3a, M m  (1 088), précité, note 3, 503-509. For better or worse, we have heû%wa&ly entered en age 
mat q u h s  examinafi;on of ow undetstanding of the legal W s  and reIationshirips in the human body 
and the human ce//, d'écrire le juge ROTHMAN (id., SM). 

K. P. RITTER. bc. CH., note 48,1485-1 488. 
370 Id., 1486. 



t-il. Dans le cadre de la propn'6t6, objecte M. RITTER, les notions de justice et @équité, si 

cheres P la morale, seraient à i'honneur, puisqu'il n'y aurait place à l'enrichissement sans 

cause. S'instituerait en outre un dimat propice B l'établissement de relations médecins- 

patients fondées sur la confiance et le respect mutueP71. 

William BOULIER nJh6site pas non plus B encenser les règles de la propribtb. Celles-ci 

seraient de loin la meilleure issue en vue de la réhabilitation d'une justice sociale, dans ce 
monde où les matieres organiques humaines font la joie des chercheurs et de I'industri6372. 

M. BOULIER donne en réalité l'impression que les d6s sont lancés. Le drol  n'aural plus qu'à 

minimiser les d6gdts et à oeuvmr B la mise sur pied d'un ordre public de protection des plus 

faibles. 

L'approche pr6conisée par Lori B. ANDREWS se taille un tmisieme appui auprès de 

Patricia M. PARKER. Les dbbouchés que l'avancement des biotechnologies a crées quant 

au traitement des déchets anatomiques humains et les profits que laisse miroiter la 

récup6raüon de ces r6sidus remettraient sérieusement en question, croit Mme PARKER, 

I'opportunit6 de donner carte blanche aux hôpitaux, à qui est toujours revenue l'entière 

responsabilit4 de disposer de ces substances, pour soi-disant la plus grande sécurité du 

publ ip .  Ce qui &ait defendable hier ne le serait plus forcément aujourd'hui, fait à cet 

Bgard remarquer la juriste. Les m&amorphoses subies par les tissus corporels 

consécutivement B l'application des techniques de I'ingenierie génétique seraient 

notamment susceptibles d'offenser les valeurs morales ou religieuses que nombre de 

citoyens cultivent vis-h& de leur corps. C'est pourquoi, maintenant que les déchets 

biom6dicaux ont rejoint les circuits de It6conomie, le législateur devrait, dans I'optique de 

Mme PARKER, songer à transférer au patient la comp6tence d'interférer dans le processus 

de transformation de ses tissus et d le munir d'outils lui permettant, le cas bchdant, de 

toucher une part des gains rBalisBs? La formule de la propri6td serait le v6hicule tout 

design6 pour parvenir ces fins. Elle conferetait au patient la latitude d'accepter que ses 

tissus soient achemines vers les biotechnologies - et de percevoir une fraction des revenus 
qui b6n6fiaent à ce secteur -, ou encore de contrer cette alternative - et de se pdvaloir des 

371 Id., 1487 et 1488. 
j72 Due 10 technoIogiCa/ advames invohdng Me use, possession. and contbl of human body parts. 
and in lm of the ment  cases, the courts shouM begin to rec~gnke thet human body paRs are 
pmpetty, peut-on lire par exemple dans le préambule des ctrecornmandations~ de l'auteur aux 
tribunaux. W. BOULIER, /OC. CH., note 64,715 et 716. 
373 P. M. PARKER, lm. CR., note 59,369 et 370. 
374 /&id. 



principes de la conwtsion, s'il devait apprendre que les Blhents retranchds de son corps 

ont &té d6toumds de leur utilisation diagnostiqufl. 

Mme PARKER Mute l'argument accusant les règles de la propdbté privée de nuire 

finanti4rernent l'essor de la recherche. La rémundration des patients pourrait Btre 
subordonnée à ce que leurs tissus servent à la fabrication de produits brevetables mis en 
marche sous fome de médicaments ou de traitements, ktorque-t-ellfl. La juriste fait de 

plus valoir que les personnes nanties de cellules aux vertus exceptionnelles - de nature à 

faire grimper les encheres - ne sont pas 16gion3*. Pour toutes ces raisons, elle se réjouit de 

l'arrêt de la Cour d'appel de la Californie dans Moore et invite le l6gislateur a imiter cette 
demarche. 

La reconnaissance judiciaire d'un droit de propriétb du sujet sur son corps n'aura 

toutefois représenté qu'un bref Bpisode dans l'histoire de la common law am6ricaine. La 
menace d'une poursuite du patient en revendication de ses cellules, qui planerait sur 

quiconque se trouverait en possession de celles-ci - aucune faute n'ayant, dans ce 
contexte, étre prouvée -, devait se révéler, devant la plus haute instance californienne, un 

motif deteminant pour débouter John Moore de son action? Le souci premier de la Cour 

était effectivement de ne rien provoquer qui puisse jeter une ombre sur I'activité des 

chercheurs, vouée au bien commun. 

La réaction qu'a déclenchée, chez les auteurs américains, l'affaire Moore ddmontre que 

la majoritB d'entre eux ne sont gu&e plus disposes a consentir au patient la plhitude des 

pouvoirs inhérents a la propri6t8. Ils craignent précis6ment les retombées ndgatives sur la 
recherche et l'impact socio-économique qui découleraient de la confirmation du drol, pour 

un individu, de tirer financièrement profit de son cap*. En voulant prdmunir la personne 

contre les incursions de la science, on risquerait, par le truchement de la propriété, d'obtenir 

le résultat inverse de celui d6sir6, prétend pour sa part Courtney S. CAMPBELL. La scission 

375 Le systéme ébauche par l'auteure veut que l'acceptation du patient de destiner ses tissus é un 
usage scientifique ou commercial et sa renonciation B un éventuel partage des bénéfices soient 
constatdes dans un écrit (miver hm). Cette précaution dissiperait les malentendus au stade de la 
mise à ex6cuüon d'une demande pour conv8mîbnn Id., 374 et 375. 
376 Id*, 375. 

M.. 371. 
378 Cette réflexion du juge ARABIAN illustre bien la mentalité des magistrats composant la majorité: If 
the use of cells in research js a conve~sion, then wiff, every ceIl sample a marcher purchases a 
ticket in a lMQation bttwy. Moore (1 990), précitk, note 3,495 et 496. 
3m Voir hm. sections 3.3.1 et 3.4.1. 



corps-sujet et le pouvoir dtafi6nation que suppose la propM6 appelleraient une extrême 
prudence: 

[. . . ] our exisfenfial idenlity witn ouf bodies Is ultima tely so 
fundamental fhat we could not alknate the whole body wîthout 
doing the sam to UH) person. Indeed, such en acüon would 
contradid rather than express the liberfy and sowmignty of 
the self= 

Lors de I'elaboration d'une politique réglant l'échange du mat6riel biologique humain, il 

faudal prendre garde de ne pas Briger une morale qui soit 4trangdre B œ que nous 

sommes et fasse fi du sujet libre et souverain dont le corps serait le support de l'identité, 

doit-on finalement retenir de l'analyse de Courtney S. CAMP~EU~! 

C'est dire que Lori B. ANDREWS, K. Peter R I~ER,  l eun  collègues BOULIER et PARKER 

font, aux États-unis, presque cavaliers seuls, dans leur combat en vue d'inculquer le 

principe que l'homme est propriétaire de son carpe. 

Quid des embryons s umum6raires 

Paradoxalement, quand vient le temps de discuter du sort d'embryons sumum6raires. 

les juristes américains se font en g6ner.l peu hesitants a affirmer la suprbmatie des droits 

des géniteurs - voire la propriete de ceux-ci - sur ces produits corporels. II suffii de remonter 

310 C. S. CAMPBELL, IOC. CR., note 35,40. 
Id., 42. 

382 11 est cependant intéressant d'examiner les deux dissidences exprimées relativement B I'emët 
Moore. De m6me que la penonne qui fait don d'un organe a, en vertu du UnifiKm Anatomka1 GiR 
Act, le loisir de déterminer qui béndficiera de ses tissus et la finalité & laquelle ils seront employés, a 
psthnt has the nght, pn'or fo the removal of an otgan, to c 0 n t . l  the use to which the organ will be put 
altw mmval, declare de son cBt6 le juge BROUSSARD ( M m  (1Q90), pki t6 ,  note 3, 502). En lui 
cachant la valeur vhafe de ses cellules et I'expfoitation qu'il entendait faire de ce materiel, le Dr 
Golde se serait délibérément et indûment approprié le pouvoir de John Moore de decider de 
l'affectation des tissus de sa rate, s'exposant de la sorte h une sanction hr c o r n i o n .  Le juge 
soutient que la protection du patient, dans l'univers des biotechnologies, ne saurait se restreindre au 
respect de la personne et de son autonomie. Elle impliquerait la participation de ce dernier A la valeur 
6conomique des substances enlevbes de son corps (id., 505 et 506). 
Le juge Mos~ se montre tout aussi favorabie la prodamation @un droit de propfïét6 individuel dans 
les déchets biomédicaux. L'dmission de brevets dans le domaine de la biotechnique aurait d6jh 
sensiblement entrave la circulation des échantillons humains au sein de la communauté scientifique. 
souligne-t-il ( ,  513). Le juge signale par ailleurs que la tenue d'un registre, dans lequel serait 
consigné le consentement du malade & t'utilisation commerciale de ses résidus corporels, n'alourdirait 
pas la tache des chercheurs. puisque la collecte d'informations sur les patients est actuellement 
répandue (M., 514). 



jusqu'au procès Del Zï-, en 1978, pour noter la préfferenœ que les tribunaux arn6ricains 

accordaient d6ja a m  couples. quant au pouvoir d'user des embryons dont ils sont les 

auteurs biologiques. En l'occurrence, des dommages-int6rêts avaient Btd allou6s aux Del 

Zio, a la suite de la destruction intentionnelle et non autorisde d'un zygote maintenu dans un 
incubateur, par le chef du departement où devait se dbrouler la FIVETE. lequel 

désapprouvait cette technique qui, a r6poque' en &ait ses premiers balbutiements. MIme 

si le jury chargé de cette affaire a Mt6 de parler de propn'6t6, l'indemnisation du préjudice 

moral souffert par les dpow Del Zio indique n6anmoins une volonte de reconnaître aux 

gbniteun un intWt dans les substances reproductrices déposées B une dinique de feftilité 

et de leur résenrer le contrôle sur celles-ci. Depuis cetîe décision, il appert en fait que 

I'élirninati-on d'embryons in vitm B l'insu du couple les ayant produits peut, dans certains 

États am6ricains. rendre passible d'une condamnation a verser des dommages-intbrëts en 

compensation de la perte Bprouvee par les géniteurs. 

Dans le litige survenu en 1989 entre le couple York et le Jones Institut* il a été 

semblablement jugé - comme nous l'avons relaté plus haut - que les dirigeants de la clinique 

défenderesse ne pouvaient faire obstruction a la réclamation des geniteurs de transporter 

un embryon congel6 vers un autre centre de fertilit6. Après avoir essuy6 plusieurs échecs, 

Risa et Steven York voulaient en effet tenter leur chance de mener à terme ce zygote avec 

l'assistance, cette fois, d'une équipe medicale de la Californie, 06 ils avaient nouvellement 

élu domicile. Afin de dénouer le conflit. la Cour s'en est tenue à l'entente ayant trait à la 

conservation d'embryons surnuméraires - à laquelle les York avaient adhéré -, qui prévoyait 

implicitement la remise de ce matériel aux donneurs de gametes désireux de quitter, avant 

sa terminaison, le programme de FIVETE dispense par le Jones Institut*. En tant que 

propriétaires, ces derniers étaient en droit de retirer leun produits de conception, dont cet 

dtablissement n'&ait que le ddpositaire, de statuer la Cou-. Malgrb qu'il ne soit pas étayé 

par une rbf le~on des plus profonde*', ce jugement des tribunaux de la Virginie constitue 

un important point d'ancrage. en œ qu'il est le premier à poser clairement pue I'individu jouit 

d'un droit de propriete sur le zygote crcryoconservé~ qu'il a engendrb. 

Ja Del ZFo c. Manhattan's Columbia Presbyttensn Medical Centw (14 novembre 1978) New York 7 4  
3558 (S.D.) (cité dans C ~ I S S I O N  DE REFORME DU DROIT DU CANADA, OP. CE-, note 47, p. 82). 
3W York c. Jones, précitb, note 303. 
30s Id.. 426 et 427. 

Id., 425. 
387 Voir nos commentaires, supra, note 303. 



Dans la doctrine, la these de la propriété individuelle des embryons excédentaires 

devait naître principalement sous la plume de John A. ROBERTSON, drninent sp6cialiste des 
questions reliées aux procréations médicalement assistées. La théorie de M. ROBERTSON 

gravite, pour l'essentiel, autour dune gestion contractuelle des oeufs fécondes in vitm. 
Dans le but de consolider le caractere souverain de la volont6 des g6niteun en matihre de 

procréation et d'6vimer l'État de ce champ de comp6tence. l'auteur encourage la rédaction 
de conventions comportant les instructions des candidats B la FIVETE, au chapitre de la 

disposition de leun futurs embryon#? Ces anangements, qui auraient force obligatoire, 

d6iimiteraient le cadre du mandat i'interieur duquel les responsables de ces programmes 

se devraient d'agir en présence de œ matériel. A moins que I'autont6 sur ces entités ne 

leur ait été express6ment d6f6rée. ceux qui ont orchestré la FIV ne pourraient donc 

prétendre B aucun droit sur les zygotes Qrnanant de ce procede3". L'appropriation par les 

chercheurs des oeufs non implantés serait conditionnelle à l'assentiment des géniteurs. 

A defaut de stipulations concernant l'avenir d'embryons congel&, la liberte individuelle 

de procréer aurait droit de cité, clame d'autre part M. ROBERTSON. Ainsi devait en convenir 

la Cour suprême du Tennessee dans la saga Davis c. Davis380. Lorsqu'une dispute edate 

entre des ghi teun divorcés, d'opiner la Cour, I'intbret de l'ex-conjoint qui exige la 
destruction des embryons doit supplanter I'intbrêt de celui qui en rédame l'implantation, 

dans la mesure ou ce dernier a une expectative raisonnable de procréer par d'autres 
moyens ou a l'intention de consacrer ce matériel au projet parental de tiersa1. L'individu 

contraint de transmettre la vie à un enfant aurait beaucoup plus à perdre que la société a 
gagner d'une législation prescrivant invariablement le transfert des ovocytes fécondés dans 

un utérus matemep. Compte tenu de la discrétion laissée à la femme d'avorter, et ce, 

388 Voir entre autres J. A. ROBERTSON, loc. M., note 31 1, 10-1 2. 
389 Ces intervenants du milieu médical n'auraient, selon le juriste, pas plus de pouvoir sur ces zygotes 
que l'obstétricien ou la sage-femme n'a de prise sur le foetus expulsé lors d'un açcouchement. J. A, 
ROBERTSON, IOC. c&, note 324,458 et 859. 
jeo Précité, note 304. 

Id., 603 et 604. La situation des parties au procès Davis était la suivante: M. Davis avait, dans 
son enfance, péniblement vécu l'expérience d'un père absent et se sentait très inconfortable à l'idée 
qu'il pourrait mettre au monde un enfant susceptible d'&te confronté ce dnario. L'intimbe 
souhaitait, en revanche, pouvoir faire profiter autrui de ses substances reprodudn'ces, arguant de 
l'immense peine qui I'habiterait, si les sacrifices endurés au cours de son draitementm contre 
l'infertilité ne devaient pas se solder par une naissance. Voir également J. A. ROBERTSON, IOC, CE, 
note 324, 480, 499 et 500. Voir cependant conira: T. C. SHEVORY, lac, CR, note 307, 243.245. 
L'auteur de cet article espémrait que I'on soit plus attentifs aux aspirations de la femme. L'égalité des 
sexes ne saurait, & ses yeux, effacer la longueur d'avance que conf6rerait à la femme sa contribution 
inestimable et unique aux diverses Btapes de la FIV. 
382 Davis c. Davis, id., 602 et 603; J. A. ROBERTSON, id., 501. 



jusqu'au second trimestre de sa grossesse, le législateur serait mal venu bbdicter une telle 

obligation, soul&vent au surplus les magistrafl. La liberte de chacun de procréer el 

û'ordonner. en conséquence, la suppression de son matériel genétique aurait raison de 

toute initiative propre à faciliter le don de zygotes B des couples infertiles et, poumons-nous 

extrapoler, de tout effort ayant pour objet d'alimenter les laboratoires de recherche. 

La Cour a d'ailleurs valida les contrats dans lesquels seraient Bnoncées les vues des 

ghiteurs sur k sort de leurs embryons en Btat de cong6lation - advenant, notamment, une 

rupture du couple, le d6cès de l'un de ses membres ou une interruption de la F I V E T P .  

L'homme et la femme dont ces entités sont issues &nt les premiers touchds par les 
d6dsions s'y rapportant. leur intérêt dans ces produits de la fdcondation serait, pour rester 
fidele aux propos du juge DAUGHTREY: in the nature of ownershijF. 

A la lecture de ce qui precède, on s'aperçoit que depuis le retentissant arrêt de la Cour 
suprêrme des États-unis dans R- les juristes am6ricains ont fait de la liberté 

fondamentale de procréer leur cheval de bataille, lorsqu'ils débattent le problème de 

l'autorité sur les embryons in vitm? Cette précieuse conquête contemporaine forme la 

trame à partir de laquelle se tisse le droit régissant cette matidte; elle représente la clef de 

voûte dans la résolution des différends entre les personnes qui prennent part une FIV. 

Davis c. Devis, id., 602. 
Id., 597. 

* lbid. 
En 1973, la Haute Cour américaine attribuait B la femme le droit exdusif de recourir Ci 

I'avortement pendant les trois premiers mois de sa grossesse. Roe c. Wade, précite. note 328. 
Ajoutons, en terminant. que dans son volumineux rapport publie en septembre 1986, PAmen'can 

FertiIRy Societyfait abondamment I'éloge de cette liberté individuelle. Tout en manifestant son appui 
B la recherche sur le apréembryonm, laquelle serait une source indispensable de connaissances pour 
la médecine, cette association recommandait alors que les donneurs de gamètes have pimary 
decis&mmekirig auümfty, au titre de la disposition de ce matériel reproducteur. Voir le sommaire des 
recommandations de l'organisme (THE AMERICAN FERTIL~TY SOCIETY,  eth hic al Considerations of the 
New Reprodudive technologiesm, dans Fera'îHy and SIeri ï i ,  septembre 1986, vol. 46, no 3,76So78S.) 
Bien qu'il ne soit pas aussi formel sur ce point, Wade L. Rosiso~ privilégie, de façon analogue, 
I'arbiitrage des conflits qui divisent les cliniques de fertilitb et les geniteurs en fonction des intkrêts de 
ces derniers. W. L. Roeiso~, loc. c#., note 315,84 et 85. 



3.2.2 La tendance obrewée en France, au Québec et au Canada anglais 

Le cas des tissus obtenus Ir suite de préIèvemntr ou d'ex&- 

En France et au Quebec. la protedion du sujet et de son autonomie transcende la 

pensée des auteurs relativement à la propri6t6 des résidus corporels. A l'opposé de leun 

coll&gues am6ricains, qui abordent ce theme avec une vision Ws pragmatique mettant 

l'accent sur les incidences pratiques des solutions qu'ils avancent, les chilistes français et 

qu6becois y vont d'une approche d'ordre purement ontologique. Les théories qu'ils 

professent derivant de leur conception des rapports de l'individu son corps. 

Pour ceux qui perpetuent I'image du corps en tant que composante ou incarnation de la 
personne, l'affectation scientifique ou commerciale des d6chets anatomiques sans l'accord 

préalable du patient constitue un outrage la personne, & sa dignitb et son autonomie. 
Claire NEIRINCK, qui se distingue par son dogmatisme visàvis  de I'indisponibilité du corps 
humai*, ne t o l h  de son côt6 aucun acaoc à ce principe ayant pour résultat d'empiéter 

sur I'int6grite du sujet. Ainsi que nous l'avons explidté plus a v a n p ,  le mieux-être de la 

collectivite, auquel correspondrait l'assouvissement des besoins de la science, ne pourrait, 

d'après Mme NEIRINCK, Btre invoque comme prétexte au démembrement de la personne, 

dont l'enveloppe chamelle serait le prolongement 

Édith DELEURY rend égalernent compte du danger de faire systematiquement basculer 
les éléments corporels dans l'espace public, au nom de l'humanifan&ne pmgmssiste a 

l'enseigne duquel nos sociétés occidentales semblent BvolueF. Elle s'en remet sur cet 

aspect à I'opinion de Gilbert Horrois, voulant que les visées techno&onomiques qui 

conditionnent aujourd'hui le dbveloppement du secteur biomédical aient profond6rnent 
modifie le sens et la portée de la notion de s0lidarit8~: Il y a dans I'appropriation wIIedive 
du corporel avec une finalif6 th6rapeutipue une col"cidence entre le bien çollectif et le bien 

indiWuel qui justifie /'extension d'une soliderité organisée en œ sensa ,  Bcrit I'bthicien. 

Cependant, dds que la recherche biom6dicale n'est plus confinée au soulagement de la 

souffrance humaine, mais prend une coloration 6conomique et obéit d une logique 

Voir sup,  pp. 45 et 46. 
Voir supra, pp. 49 et 50. 
& DELEURY. 100. cit. note 16.471. 

a Gilbert HOTTOIS, aSolWarité et disposition du corps humain. (AudelA de la symbolique du don et 
de I'op6raüvit6 du marcfi6)w, (1 981) MO( Di8lOg~e 365,376-378. 

Id,, 376 et 377. 



technicienne qui, dans son ascension afin de defier la nature, ne connalt de borne que 

limpossible, pareille proposition ne pourrait étre maintenue. L'appel à la solidarite et la mise 

en commun des ressources corporelles ne seMraient plus véritablement I'intdrét de 

i'hurnanité; elfes feraient avant tout Faffaire de la technoscience. Aussi, la professeure 
DELEURY s'unit-elle B M. Horrois pour a m e r  que Pacheminernent des tissus humains vers 
les biotechnologies est une décision qui revient l'individu seup.  Le respect de 

l'autonomie du sujet dans sa dimension corparelle s'ad=, du point de vue de la juriste, un 

pilier n6cessaire à la construction d'un sain dquilibre entre les droits subjectifs et les droits 

collectifs, eu égard a w  imphtifs la base du g h i e  biom6dicap. La mise en place d'une 
politique sociale aveugl6rnent axée sur la promotion de la recherche. au mdpris des 

volont& individuelles, risquerait de conduire B des d6rives dont on ne pourrait 
qu'appréhender les r6percussions quant au devenir de l'homme. 

De marne, Ion d'une allocution devant I'Assembl6e nationale française, Catherine 

LABRUSSE-Riou exhortait le législateur entreprendre des acüons susceptibles de permettre 

le arapatriement, du corps dans la s p h h  du sujet La personne physique doit, dans son 
indMdualité, triompher de la cornmunaut6 des corps - anonyme et réifide - que tendent a 
instituer les pratiques dans le domaine de la sant6, de pdtendre la juristem. Chacun doit 

étre libre #apporter ou non sa collaboration aux travaux des chercheursm. 

L'acquiescement du patient B la récupération de ses tissus - sans lequel les équipes 

scientifiques ne pourraient procéder - deviendrait alon le gardien de sa liberté et de son 

intirnit&? 

Voir plus spécialement sur la question M., p. 380, où Gilbert Horrois d6dare qu'ml est de ITnt6n3t 
de la socidfé el(ememe de faim en M e  que la solidan'te demeure un acte d'adhésion le plus Iih 
possible, ce qui comprend, essentiellementt I%ventualité pour ITndivfau de n'y pas wusctüe sans 867e 
excessivement samtbnné du fait d'un rehs qui a ses raisons- Dans une réflexion aitique sur les 
dispositions du Code cM1 du Quebec entourant le prélévernent et l'utilisation des tissus humains, Mme 
DELEURY laisse entendre qu'elle aurait aime une intervention plus rnuscl6e du législateur en œ qui a 
trait A l'étendue de la règle du consentement. L'article 25 C.C.Q. restreint le champ d'application de 
œ principe A l'usage expérimental des matières organiques. de sorte que les placentas, les valves 
cardiaques et tous les autres résidus expressément collectés & des fins commerciales filent sans bruit 
vers la bieindustrie. de s'inqui6ter I'auteure. E. DELEURY, (DU mrp~ que I'on est au corps que I'on a : 
Quelques réflexions propos des nouvelles dispositions du Code civil sur les prél8vements d'organes 
et de tissus et sur l'expérimentation chez les sujets humains,, (1995) 6 Jal. Intem. BioefY?. 230,232 et 
233. 

É. DELEURY. IOC. CI%. note 16,471. 
46 C. LABRUSSE-RIOU. kC. cit. note 8.23. 

Id., 25. 
Sur l'importance capitale du consentement du patient au retraitement des déchets opératoires. 

voir au surplus les positions de MarbAng6le H E R M ~ ,  Suzanne GASCON et la Commission de 
réforme du droit du Canada, inha, sections 3.4.2 et 3.4.3. On peut par ailleurs inférer de la these de 



Tandis que l'approche &haut déaite se veut surtout protectrice de la personne, il est 
une nouvelle gén6ration #auteurs français qui Bpousent pleinement la cause libertaire, 

accordant au sujet la propriétb de son corps. Non seulement I'individu serait, aux yeux de 

ces juristes, investi du pouvoir ultime de gouverner l'usage des substances médicalement 

séparées de son corps; il pourral en outre prendre part, en sa qualité de propri6teire. B la 

valeur commerciale acquise par celles-ci. 

Jean-Pierre BAUD est d'avis que la doctrine française traditionnelle, qui s'obstine a 
souder le corps d la personne, faillit a son devoir de préserver la dignitb, tant de l'un que de 

l'autre-. Depuis que les dsidus humains, perçus la manidre de vulgaires déchets 
recydables tacitement abandonnes par le patient, sont transfom6s par I9industfie en 

produits monnayables sur le match& le droit de la ptopridtd apparaît à M. BAUD une amie 
beaucoup plus effÎcace contre les atteintes au corps et a la penonne que les garanties 

actuellement offertes à ce chapitre-: En emt, conclut l'auteur, qu'est-il plus d6shonoant 

pour 1'Qtm humain, qubn considdm son corps et tout ce qui lui a appartenu comme des 
choses rigoureusement protégées par le droit de pmpn'6t6, ou qu'on admette que tout ce qui 

a Bt6 detache de son corps ait le statut d'ordure pouvant &tm tmnsfonnée en o e l o  

Xavier LABBEE et Michèle HARICHAUX récusent eux aussi raxiome classique du droit 

faisant du corps le substrat de la personne. Dans leur esprit, les tissus extraits dans un but 

thérapeutique ou diagnostique auraient indiscutablement un statut hel4fl. En vertu du 

régime imagine par M. LABBE€, l'individu detiendrait sur son pabimoine gBn6tique un 
monopole quasi absolu41? Sauf acceptation de sa part, les produits corporels P 
consonance personnelle ne pounaient passer aux mains des chercheurs. 

Alain BERNARD que la coopération de l'individu avec le milieu scientifique doit être l'aboutissement 
d'un acte de pure volonté. A. BERNARD, IOC. tif;, note 10,185. 

JrP. BAUD, op. cit., note 91. pp. 22-25. 
408 Un patient dans la situation de John Moore pourrait certes, en droit positif français, songer a 
engmer une poursuite en responsabilité civile contre le médecin qui, sans sa permission, se serait 
servi de ses cellules B des fins personnelles de recherche. La compensation qu'il pouml es*rer 
recevoir, fait toutefois observer M. BAUD, serait notablement moins Blevb que la participation dans 
les profds B laquelle il aurait eu droit, s'il avait pu brandir les règles de la propriété. Id., pp. 24 et 25. 

Id., p. 25. 
411 X. UBBEE, op. CR., note 79, pp. 272 et 273; M. HARICHAUX, loc. M., note 141, 138 et 140. Il faut 
néanmoins mentionner que si Mme HARICHAUX soumet d'emblée les résidus organiques au droit des 
biens, la juriste tempère son option face au mat6riel destin6 B la procréation. Étant donne leur utilité 
pour la continuit6 de la vie, il y aurait lieu, selon elle, de regrouper les substances reprodudrices dans 
une catégorie spécifique (id., 1 35). 

Voir supra, section 2.2.2, pour une plus ample présentation de ce régime. 



Jean-ChrÎstophe GALLOUX compte parmi les autres adeptes de ce courant mat6rialiste. 
La transposition du paradigme de la propribt6 B la relation qu'entretiennent le corps et la 
personne ne PinquiBte ni ne lui répugne. M. Gwoux voit dans l'am6lioration des 

mkanismes de l'appropriation privée, plut& que dans l'édification d'un syst6me de gestion 
publique des ressources corporelles, le moyen de &oudm les difFiwlt6s décelées dans la 
pratique contractuelle nord-amdricaine ayant trait aux biotechnologies"3 Ces lacunes 
seraient imputables B l'irnpr6cision caracterisant les droits des parties. Ainsi, afin de 
sauvegarder I'exdusivité et I'intimitb du lien qui unit la personne son corps, le juriste 

proposet-il d'indure, dans le formulaire de consentement aux soins, une disposition grâce à 

laquelle le patient pourrait faire explicitement connaître son intention de livrer ou non ses 

tissus la science414 Loin de mettra en péril la symbiose corpssujet, la figure de la 

proprietb contribuerait B sceller cette unit4 et se dresserait comme un obstacle à la 
ddpenonnalisation des corps op6rée par les biotechniques4'5. ConforniBrnent à la théorie 

de l'affectation des composantes corporelles a la penonne4'6, le transfert de la propri6t6 

des déchets biomédicaux ne seral en fait possible qu'avec I'autorisation expresse du 
patient. Parlant du materiel gdndtique humain, M. GALLOUX soutient que m'attachement de 

la personne son héMité [...] la dote de la licence d'agir sur le monde rnatéMI que 

constitue le c0rpS4~~. 

Les recommandations de la mission dirigée par Jean-François M A ~ I  au législateur 

français abondent dans le meme sens. Bien qu'ils gardent en veilleuse la conception 
classique du corps, M. MAEI et ses collègues sont effectivement réceptifs à l'approche 
dualiste qui. peu à peu, se dégage de la doctrine418. Puisque les règlements concernant 
I'incin6ration des d4chets d'hôpitaux ne seraient, suivant plusieurs temoignages 
concordants. quasimentBrnais appliqués, ils sugghient d'amender les projets de loi sur la 
bioethique, en vue d'obliger les Btablissements de sant6 et leurs équipes à s'enquerir des 
voeux de leurs patients. avant de destiner ces reliquats à une exploitation commerci~ale41g. 
Cette recommandation, nous t'aurons deviné, d e ~ l  cependant demeurer lettre mortea. 

413 J.4.  GALLOUX. lm. CR., note 88, 594 et 595. 
4l4 Id., 590 81 5Q6. 
415 J.4.  GAUOUX. op. c&., note 84. p. 253. 
416 Voir supa, pp. 42 et 43. 
417 J.-C. GALLOUX. op. CR.. note 84, p. 254. 
418 Voir sup9, p. W. 
419 J.-Ç. MATEI. op. CE, note 137, p. 156. 

Voir in&, sedion 3.3.2. 



Enfin, on ne saurait manquer de souligner l'engouement de Bertrand LEMENNICIER et de 

Noal MAZEN pour la philosophie libertaire. Si les projets de loi sur la bioéthique se sont - sur 
la quesüon des déchets biomédicaux - heurtes aux commentaires de la mission les ayant 
6tudiBs, on se souviendra que les orientations annoncées par le Conseil d'État dans l'Avant- 

pm@t de loi sur les sciences de la vFe et les droits de l'homme s'&aient aupanvant attiré les 
foudres de M. LEMENNICIE~~. Cet auteur est, de fait, un ardent ddfenseur des droits et 

libertés individuels. II accuse l'État français de vouloir astucieusement substituer, par la 

dit6ration du principe de Itindisponibilit6 du corps humain. son propre code d'éthique à la 
morale personnelle des citoyen*. M. LEMENNICIER mit qu'il revient B chacun de juger de 

I'opportunit6 d'alidner un produit corporel ou de se prêter aux nouvelles techniques mises au 

point par la science. Pour lui comme pour No61 MwNq la proArnit6 et la singularité qui 

maquent le rapport de la personne à son corps feraient de ce dernier un objet de propriété 
privée sur lequel seul le sujet aurait une emprise: C'W pane que I'existence de l'individu 

ou de /'esprit incorport9 dans cette machine biologique est unique et exclusive qu'il est 
insens6 [...] d'afftïbuer œ dmit de propMf6 privée B quelqu'un d'autfl4. de riposter M. 

LEMENNICIER au dirigisme impose par le Conseil d'État En s'immisçant dans l'usage que les 

citoyens peuvent faire de leur corps et des dlements qui le composent, Ie gouvernement 
français nourriral une vision esclavagiste de /%tm humai-. 

Refuser à l'individu un droit de propriete sur son corps consisterait d'autre part a lui 
interdire I ' a d s  à des conditions d'existence meilleures. La pthatisation du corps - pour 

employer rexpression de M. LEMENNICIER -, laquelle emporterait la faculte pour l'individu de 

disposer de celui4 Si sa convenance. renfermerait en revanche la ci6 de son 
épanouissementae. M. LEMENNICIER insiste de plus sur les consdquences sociales 

bénefiques de la reconnaissance d'un intérat patrimonial dans le corps humain. La 

contrepartie p6cuniaire qui pourrait Btre versée au patient en échange de ses tissus aurait, 

Voir s u p .  p. 41. 
422 B. LEMENNICIER, IOC. CH., note 81,117 et 11 8. 
423 N. MWN. IOC. CIL. note 85,199. 

B. LEMENWICIER, kC. cit. note 81,118. 
Id., 118. 
Le raisonnement de l'auteur sur la vente d'organes - en l'occurrence de reins - nous parait très 

révélateur de sa pensée: Enpêcher un tel échange c'est sscriCier la vie de la personne astminfe 9 la 
dyelise, en lui refusant une possibilife d'améliorer son bierM6'8. C'est aussi empeCher celui qui 
m m e  8 son min - un pauvre par exemple - de gagner sa vib en meitant en vaiew la seule ressource 
dont il dispose: les 6ments de son carps. Id., 1 13. 



allèguet-il, le m6rite d's&Rre la quantité de matériaux nececisaires & l'essor des 
biotechnologies et, partant, de sauver un plus grand nombre de vies humainef17. 

Inutile de dire que celle montée du met6rialisme en d6range plusieurs. II aurait été 

illusoire de penser qu'après avoir travers6 de longs fleuves tranquilles. la tradition juridique 
bâtie sur I'unW du corps et de la personne ait pu s'6teindre. sans que certaines voix ne 
s'618vent L'individualisme qui accompagne cette percée matbrialiste a notamment inspiré a 
Bernard EDELMAN de sombres rdfiexions. Pouss6s B leur paroxysme, les droits subjectifs, 
pourtant voues a la protection de l'homme, menaceraient de mener ce dernier B sa perte. 
avertit I'auteu-. Étrange paradoxe. de déuier M. EDUMAN, d'un dmit qui se ri8a/ise en 

niant son pmpm fondement, B savoir la dignité humainee 

Édith DELEURY partage les marnes angoisses. II nous faut. selon elle, Bviter le piege 
d'un übéralisme extréme orS le moyen tue la fin et où le desir devient cdateur de dro i te .  

Jean-Louis ~AUDOUIN nous rappelle à ce propos que la fonction du drol en est une de 

médiation, d'arbitrage; cette discipline ne saurait, ainsi, se retrower la remorque des 

désirs individuels43t. Le droit de chacun à Fautod&termination, estime pareillement 
Catherine LA~RUSSE-Riou, ne pourrait Btre exercé que dans le dessein de garantir I1int6grit6 
et la dignité du sujet, dont participerait le corpsa. 

S'agissant des rnatidres organiques enlevées dans le cadre de soins m6dicaux. le 

spectre d'un marche - au sein duquel les individus pourraient librement spewler sur ces 
d6chets corporels - ne présente sûrement pas des proportions aussi alarmantes. Mais à 

compter de l'instant où l'on accepte que s'installe ici un réseau d'&changes rémun&6s, peut- 
on. en toute conscience, Bluder l'hypoth6se de dbrapages? Le droit de monnayer un 

organe ~ h i ~ f g i d e m e n t  sectionn6 du corps ne s16tendrait-il pas bient6t a l'ensemble des 
616ments corporels, que ceux4 soient sains ou malades, utiles ou préjudiciables la 

conservation de la personne? Quoique l'ordre public assume d6ja un important rôle de 
sunreillance, pourraitsn uniquement miser sur sa toute-puissance, afin d'endiguer les abus? 

Serait-ce la un gage suffisant de sécurité? 

a Id., 112 et 113. 
428 B.€DELMAN. IOC. CR., note20.106et 129. 

Id.. 129. 
e. DELEURY. IOC. CC note 23,159. 
Jean-Louis BAUWUIN,  réf fi ex ions sur les rapports de la biobthique et des droits fondamentam, 

dans G. LAFRANCE (dir.), op. ck, note 23. p. 147. & la page 152. 
C. LABRUSSERIOU. IOC. CR.. note 8.23 et 24. 



Dun autre côt4, le facteur économique. sous l'impulsion duquel se d6veloppent les 
biotechnologies, ne saurait 6tre pour autant néglig6. Le virage écunomique que le secteur 

biomédical a eff-6 ne peut qu'entraîner dans son sillage le d6mantdlement de la 

conception monolithique des Iibertbs individuelles sur le corps qui, jusqu'g récemment, 
prévalait dans la doctrine. II devait du reste polariser les positions exprimees par les 
auteurs. De fa3 le respect de l'autonomie individuelle, qui se sihie au carrefour des 

idéologies rnat6rialista et kantienne, se traduit dorénavant dans un langage compl6tement 
diffdrent, suivant que l'on se réclame de l'une ou de l'autre de ces deux Bcoles- Cependant, 
entre le pouvoir - inh6rent B la propridt6 - de disposer de son corps ade la manièfe la plus 
absolue qui s o b  et 11impossibiiit6 - d6u8tée par la th6orie consacrant la fusion du corps et 
de l'esprit - de transférer ses produits corporels contre rémun6mtion. n'y auraitil pas rnatih 
à compromis? 

Au milieu de la tourmente et des dissensions qui dechirent la doctrine, la juriste 

canadienne Joan M. GILMOUR fournit B ce sujet une réponse des plus intéressantes. 
capable P notre sens d'allier les exigences relatives à la protection de la personne et celles 
ddsormais reliées à la satisfaction des instincts Bconomiques du pa t ien t -  Mme GILMOUR 
perçoit la propribte et son cortbge de pr6rogatives comme une arme îh double tranchant Si 
ces outils nous semblent a pdon les plus ad6quats pour Briger le corps en une forteresse 
impbnétrable exclusive au sujet, la umise à p r b  des tissus corporels pourrait paver la voie 
au trafic d'organes et, œ faisant, entacher la dignité humaine" La marge qui separe la 

jouissance, par l'individu, de son corps et l'exploitation de ce dernier & l'avantage d'autrui 
sen l  dans les circonstances très mince. Cdtendue du conwle rattache à la propri6té - 
dont on aurait beaucoup de mal a conjurer les effets pervers - risquerait, en d'autres mots, 
de saper la confiance au depart accordée B cette institution, en œ qui regarde le maintien 
de I1intégrit6 de la personne. NBanmoins, Mme GILMOUR est, B l'instar de son homologue 
am6n'cain K. Peter RITTER, parfaitement consciente du fait que les perspectives 
4conomiques sur lesquelles s'ouvre la recherche biomédicale en constituent le moteur. 
Undoubtedly, beneWal pmduls hawe msuited, but the motMe for their production and 

distribution is not solely or even primarily altnristie, &rît-elle. La juriste denonce par 
ailleurs I'aberration suivante: 

J. M. GILMOUR. h. clt., note 33,113. 
Id., 129 et suiv. 
Id., 128. 



The researic;hem and drug companks can own the oefl Iine and 
contml what othen do with it and Moom cannot; they can even 
own the œ/ls of his body and contrd what others cen do with 
them end he cannot. Somehow, this dom not sit wekQB 

Mme GILMOUR jette la pierre aux juges majoritaires de la Cour suprbme de la Californie qui, 
B I'occasion du proch Moore, ne devaient se concentrer que sur un dit6 de la m6daille. 

laissant pour cumpte le patient En niant i'existenœ d'un droit de propribt6 individuel dans 

les dsidus anatomiques humains, la sentenœ de la Cour aurait pour seule conséquence 

d'exdure le patient du marche; elle n'obvierait nullement 8 la réalit& qui veut que les 

produits d'origine corporelle aient acquis une valeur p6cuniairea. Bref, elle n'affecterai en 
rien le pouvoir que s'est arroge I'industrie pharmaceutique d'empocher les mettes 

amassées dans le contexte de la commercialisation de ces substances. 

Pour I'auteure, la nouveaute des probl6mes suscites par les biotechnologies appellerait 
des solutions inédites. Mme GILMOUR commente Blogieusernent I'approche sur laquelle le 
législateur ontarien s'est aligné dans l'élaboration du Human Tissue GiR A m .  Cette loi, 

note-t-elle, pourvoit B f'énurn6ration de pouvoirs apparentes à la propriété - tels le droit 

dgali8ner un organe ou de ne pas y consentir, de dicter le mode d'ufjlisation et la destination 

des 6l6ments éventuellement prélevés sur son corps, etc. -, sans toutefois les cataloguer. 
En ce qu'elle place l'individu sensiblement dans la meme peau que le titulaire d'un droit de 

proprieté tout en palliant au lot d'inconvénients que comporterait celle-ci, son rayonnement 

pourrait @tre avantageusement élargi aux déchets biom6dicaf l .  Outre les pr6rogatives 
octroyées au patient, pourraient être alors énoncées les modalit6s auxquelles devrait obéir 

la compensation financidre payde à ce dernier pour sa contribution à l'expansion des 

biotechniques. 

Quid des embryons sumum4rairas 

Malgr6 que la volont6 du sujet fone ,  au titre de la disposition des rbsidus corporels, le 
levier de la plupart des politiques tracées par les auteurs français, qu6bécois et canadiens - 
d'allégeance kantienne ou mat6rÏaliste -, cette propension individualiste, plus ou moins 
avouée, ressort en g6n6ral avec beaucoup plus d'acuité, dès que le sort d'embryons 

a6 Id., 128 et 129. 
437 Id., 133. 

R.S.O., 1880, C. H-20. 
438 J. M. GILMOUR, lm. CR., note 33, 136 et suiv. 



sumum6raires est en jeu. Tandis que rhistoire de John Moore - et de tous ces patients dont 

les tissus continuent d W e  diriges vers les laboratoires de recherche sans qu'on ne leur en 

souffle mot - n'a gu&e réussi Bmouwir le législateur français, celui4  devait faire volte- 

face dans le dossier couvrant la prodation médicalement assistée. Conformément a w  
noweaux artides L 152-3, L 152-4 et L 152-8 du code de la sant6 publiqdQ, la 

production d'oeufs excédentaires, le transfert d'embryons & un couple tiers et 

l'e@fimentation sur ce mat&iel géndtique sont effectivement soumis à la discrétion des 
ghiieun. 

Au Canada, la Commission de rdforrne du droit recommande dgalement de deléguer 
l'autofit6 sur les embryons in viho aux donneurs de gamdtes. La uparentb biologique 

déterminerait qui aurait la main haute sur ces entités441. Cautoritb à l'égard du zygote 

acryoconsew6~ ne serait donc dévolue a u  cliniques de fertilité que dans le cas où celui-ci 
serait, au plan gdnhtique, entierment Btranger au couple - pensons par exemple P 
l'embryon conçu gdce B un don de sperme et d'ovule. Abstraction faite de cette situation 

somme toute exceptionnelle, les participants B un programme de FIVETE auraient le choix 

de confier leun embryons surnumlraires a la science ou d'autres conjoints infertiles. ou 

encore de demander la destruction de œ mat6rieP? Bien qu'elle prenne soin de ne pas 
definir la nature de ce contrôle, la Commission incite de sumî t  les centres qui offrent ce 

type de programme A amener leurs patients à consigner ces choix sur un formulaire, avant 
de mettre en branle le processus de fécondation in vif&? La condusion de ces ententes 

préviendrait les casse-t&e et les tiraillements susceptibles de naître autour de l'avenir du 

zygote en état de congélation, dans I'hypotMse où suMenddrai certains aleas (divorce ou 

sdparation des gbniteurs, de-s prématuré de lun d'eux, etc.). 

La professeure Mireille D.-CASTELLI se joint aux membres de la Commission pour 

proclamer que la wl0nt6 des couples qui recourent à la FIVETE doit, à la condition qu'elle 
n'enfreigne pas l'obligation de respecter la vie humainew, avoir prionte sur PintBrêt de la 

* Ces modifications ont 818 introduites par la Loi no 94-654 du 29 juillet 1994 (précit6e. note 1 13). " COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, OP. a, llû& 330, W. 151 et 152. 
Id., pp. 152 et 153. 

413 Id., p. 151. 
444 M. D.-CASTELLI, lm. oit., note 250, 20-22; 25 et 26. L'embryon ne saurait Cm livré aux fantaisies 
de tout un chacun, consid6re Mme CASTEW. On ne pourrait lui faire subir de manipulations 
gdn8tiques que dans le but de concourir son propre mieux-être. Voir également en ce sens l'opinion 
du groupe d'étude sous la retponsabilit6 de Jean-François MAHEI, qui suggBrait au législateur de 
restreindre l'expérimentation sur le zygote aux interventions visée thérapeutique - préalablement 



nation, en ce qui concerne le traitement des oeufs non implantds. Mme CASTELLI s'insurge 
contre l'idée d'interpréter la décision d'un homme et d'une femme de faire l'essai de ce 
procédd comme équivalant B un abandon, en faveur du corps médical, des ovocytes 
uh&rieurement fBcond6se. S'il devait en Btre ainsi, deplore la juriste, seules les personnes 
prêtes envisager que leurs embryons puissent faire l'objet de manipulations de la part des 
chercheurs oseraient se porter candidates la FIVETE. Ceux qui désapprouvent ces 

pratiques n'auraient d'autre alternative que de renoncer à l'emploi de cette technique de 
reproduction, œ qui rendral en quelque sorte discriminatoire l'administration de œ 
aremèdes A PinferüIit6. Selon la professeure CASTELLI, la liberté individuelle de conscience 

et de religion, swpuleusement protégbe par les Chartes, ne saural Btre de cette façon 
bafouée au nom des ideaux que poursuivent les scientifiques. 

Du point de vue des tenants, en France, du camp mat6flaliste. les g6niteun ne 
posséderaient rien de moins qu'un droit de propri6té en leurs aernbryons-éprouvettesx Au 

risque de nous répbter, citons une fois de plus la these debattue par Xavier LABBEE, en 
vertu de laquelle ils auraient, vis-à-vis de ces fruits de la fdcondation porteun d'une partie 
de leur hhbdité, une mainmise encore plus forte que celle qu'un propri6taire peut 
habttuellement exener sur ses biens4*. Noël MAZEN btablit, quant a lui, une similitude entre 
les principes Bdictés en rnatiere d'avortement et ceux qui devraient Btre formul~s 
relativement à l'attribution du wntr6le des oeufs congelbs"7. De meme que le sort du 

zygote n'ayant pas franchi le premier trimestre de la gestation depend de la femme qui 
l'abrite en son ventre, de même l'embryon sumum6raire devrait-il, dans l'esprit du ùviliste, 

strictement relever de l'autorité de ses geniteurs. 

Par contre, du &té des juristes qui voient en I'embryon un Btre distinct de ses auteurs 
biologiques, toute l'attention devrait &tre focalisbe, non pas sur I'intMt de ces derniers ou 

de la sodété, mais bien sur les droits fondamentaux de ce nouvel individu. L'équipe 
mBdicale appelbe 4 superviser une FIVETE et le couple de qui proviennent les gametes ne 
pourraient convenir par contrat d'une ligne de conduite B adopter - envers les zygotes 
subséquemment engendrés - qui soit conforme aux aspirations des uns etlou des autre+. 

autorisées par les couples -, donc de punir toute recherche d caractth pmmenf Ibndamental ou 
spéculatif. J.-F. M A ~ I ,  op. CR., note 137, pp. 84 et 95. 
* M. D.-CASTELU. id., 15-17. 
us Voir s u p .  sedion 2.2.2. 
447 N. MAZEN, /oc. ck.  note 85,198. 

C. NEIRINCK, IOC. cit , note 271 ; 0. RAYMOND, IOC. cit , note 245; C. LABRUSSE-Riou, loc. CR, note 8. 
26. 



La filiation de l'enfant 8 naître B l'issue d'un don d'embryon échapperait notamment d toute 

n6gdation: elle seral indisponible. En fait. lordre g6nBalogique ne saurait 6tre 
transgress6, sauf au prix de sacrifices infliges aux gBn6ntions Mures. D'apds Guy 

RAYMOND, l'accueil par des tien des oeufs fhnd6s en trop ressortirait exciusivement au 

pouvoir judiciaire. On ne saurait non plus se rab- sur les ternes @un contrat, lorsgu'il y 

a divergence de vues concernant la destination de œ matériel; i f  appartiendrait aux 
tribunaux de trancher à la lumidm des valeurs cardinales de notre droita. 

La relation qui stinstihie entre les donneurs de gametes inscrits à un programme de 

FIVETE et les diniques où est exécutée cette technique se résumerait en une aide B la 
procréation, précisent d'autre part M. RAYMOND et sa collègue Claire NEIRINCK~. Elle 

s'insérerait dans le coun nomal des fonctions assumées par les professionnels de la sant6. 
Aussi n'impliquerait-elle la transmission d'aucun pouvoir d'user d'embryons in Mm au 

personnel mbdical ayant rendu possible la conception de ceux-ci. Les g6niteun, non plus 

que les mddea'ns, n'auraient d'ailleurs voix au chapitre de la disposition de ce mat6rieP1. 

Vint&& de i'embryon serait, pour les sympathisants de cette philosophie, l'unique fil 

conducteur qui aboutisse à des scénarios acceptables, à l'heure d'arrêter les grandes 

orientations ayant trait au devenir des millien de zygotes congelés présentement en transit. 

Pour compl6ter œ tour d'horiron de la doctrine française. qudbécoise et canadienne. il 
nous faut mentionner que les droits de la personne - que Pon parle du patient ayant subi 

l'ablation d'un tissu, des conjoints engages dans une FIVETE ou de l'embryon qui trouve 

refuge dans une &prouvatte - sont au centra des pfloriths des auteun. La vague 
materialiste qui a commencé a dbferier sur la France n'a pas englouti ces prétentions 
individualistes: elle se prolonge en elles. Ainsi les droits subjectifs sont-ils, en d6finitive. un 

lieu de raccordement entre la morale kantienne, sur le rnoddle de laquelle notre culture 

juridique a BtB traditionnellement ciselée, et la pensée materialiste, qui tend aujourd'hui B 
s'introduire dans œ panorama. 

- 

* 0. RAYMOND. ùî. 
lbid. ; C. NEIRINCK, /OC. cit. note 271. A notre grand Btonnement. Claire NEIRINCK, qui a l'habitude 

de s'indigner devant tout œ qui a apparence de réification de I'ernbryon, décrit cette relation en faisant 
allusion au contrat d'entreprise. Après avoir accompli son travail, I'entrepreneur doit rendre la chose, 
qu'il aura soigneusement consenrBe, au maître d'oeuvre, signale-t-elfe. 

Voir entre autres C. NEIRINCK, Eil. L'auteure juge inadmissible de dhférer aux couples I'abusus, 
savoir la faculté de disposer comme ils l'entendent - voire d'ordonner la destruction - des produits qui 
Bmanent d'une FlV, 



3.3. Les tissus humains, matières premières au senrice de la colbcüvité 

Pendant que d'aucuns décrètent pleins feux sur les droits subjectifs, les biotechnologies 
viennent, pour d'autres, assombrir cette fresque. Le rêve égalitariste sort de la pénombre; 

par ailleurs, réapparaissent des lueurs utilitaristes. Nous tenterons, dans les pages qui 

suivent, d'examiner l'envergure de œs ph4nom8nes. 

3.3.1. Les manifestations, aux kats~nis ,  de I'h6ritage utilitariste anglobaxon 

Si la cornmon law ambricaine a l'enviable r6pmon d'etre un foyer de prédilection ou 

foisonnent les libertés individuelles, ce climat favorable a 1'8closion des idées libertaires peut 

se voir perturbé, lorsqu'il est confronte aux pressions des chercheurs. Tandis qu'en France, 
crmatt5n'alisme~ rime gdn6ralernent avec uindividualisrne~, ce concept se conjugue le plus 

souvent, aux États-unis, avec celui d'utilitarisme social. Aussitot coup6es de la personne, 

les composantes du corps épousent la qualit6 de matériaux, que l'on peut collectivement 
s'approprier. 

Jennifer LAVOIE et Chn'stopher HEYER font parüe de cette lign6e d'auteurs ayant Pultirne 
conviction qu'il faut, socialement, se montrer solidaires des scientifiques et de tous ceux qui 

mettent leurs hergies à fabriquer des produits th6rapeutiques révolutionnaires, 

indispensables au combat que l'homme mene contre la maladie. Selon leur appréciation de 

la situation, on ne saurait, sous pdtexte de mieux defendre les droits individuels, bloquer de 
quelque manière l'acheminement des ddchets biomédicaux vers les laboratoires de 

recherche et les fimes int&essées par la transformation de ces substance*. Le 

raisonnement des deux juristes est coulé dans une analyse - pour le moins terre à terre - 
mesurant les avantages de la proclamation d'un intBr8t patrimonial du patient dans ses 
résidus corporels et les coûts. eu Bgard a la santé de I'ensemble de la population, 
potentiellement engendres par une telle initiative. Le montant que les intervenants du 
sedeur des biotechnologies devraient, dans cette conjoncture, defrayer pour 

s'approvisionner en matidras premibres serait, suivant l'estimation de Mme LAVOIE et de M. 

6 2  Pendant que K. Peter R ~ R  Mgme la Cour suprême de la Californie d'avoir manqué de 
compassion envers John Moore (supra, p. 105), M. HMER fait exactement grief du contraire la Cour 
d'appel: In the case at bar, the ma- gave inadquate considemn to Ihe possible neggtive efbcis 
thek decision wouM have on society. By lbcusing on the rignts of 8 single indhridual, the COUR 
disregarded Me interests of socihw as e wfto&, lancet-il. C. HEYER, /OC. cif., note 37,656. 



HMER. de nature B décourager l'exploitation de œ d n e a e  Le droit du patient de 
négocier un prix pour ses tissus malades pourrait dég6n6rer en d'interminables pourparlers, 

œ qui retarderait les découvertes et Ibn- sur le manhé de médicaments fort attendus 
dans le but de traiter certaines affections, rench6nssent les auteurs" Tous les patients 
paieraient, en fin de compte, la note qui résterait de l'augmentation des corn de 
fabrication de ces produits et de la lenteur de la scienœ a enrayer ces fldaw. II y aurait, 

réciproquement, parfaite concordanœ entre le bien commun et Pessot des biotechniques. 

Malgr6 que son intention ne s o l  pas d6touffer la volont6 individuelle - meme si celle-ci 

deval s'objecter au retraitement des déchets opératoires -a, Mme LAVOIE consid6mrait 

injuste que le patient. qui ne souffre aucunement de la conversion des tissus infects dont on 

l'a ddbarrass6, puisse, sur la base de moWs économiques, priver la colledvit6 de 
substances curatives aussi précieuses. Voici ce qu'elle affinne i4 ce propos: 

Tme, some nsîeatchets stand to rnake heelthypmtïts fmm 
new ce// lines, The big~est benelicary mm any breaMhmugh, 
however. is sOCEBty af /wge. CeMnly, the patiisnt is no w o m  
ofl if her organ is pIDductiVe/y utilized, and socMy is better off.- 

M. HEYER est, pour sa part, nettement plus radical dans ses positions. Silence et 
parcimonie s'ajouteraient aux consignes qui devraient etre obsewées B l'endroit du patient, 

afin de ne pas freiner les Blans, I'ardeur et fa curiosité des chercheurs? En effet, il ne 

suffirait pas de refouler tout int6rêt Bconornique du malade; il faudrait, au surplus, limiter au 

maximum l'information qui lui est diwlgu6e, quant B la direction que prendront ses cellules à 

leur sorüe de la salle de prél&vement, de meme que les circonstances où son assentiment 

sera requis. La consultation de la personne, au sujet d'un Bvenhiel usage scientifique ou 

commercial des Bl6ments 4 &re smput6s de son corps, pourrait, allegue M. HEYER. faire 
dbvier son consentement de l'aspect proprement thhpeutique de l'intervention proposée. 
pour canaliser son attention vers des préoccupations financi8res~. L'appât du gain 

pourrait, autrement dit, venir sérieusement altérer le consentement aux soins et conduire un 

C. HMR, id.. 855; J. LAVOIE, h. CR.. note 123, l38l-l3M. 
C. HMR, id., 655 et 880; J. LAVOIE. id.. 1383. 

466 AUX yeux de Mme LAVOIE. le médecin oeuvrant par ailleurs dans le domaine de la recherche 
aurait le devoir de communiquer A son malade l'utilisation qu'il projette de faire des matiéres 
corporelles extraites lors d'un acte chirurgical. 3, LAVOIE, M., 13Q1 et 1392. 
48 M., 1 393. 

C. HEYER. IOC. CR., note 37,859662. - Id., 60 et 661. 



i n d ~ d u  B accepter un traitement, sans en Bvaluer objectivement toutes les conséquences 

possibles sur sa santb. 

L'attitude que pr6ne M. HEYER est fiddle aux conseils prodigues 8 l'occasion d'un 

symposium spécialement organisé par I'American FWiwation for Clinical Reseatch sur la 

récup6faüon des d6chets d1h6pitaun Dans la mesure où un individu ne court aucun risque 

physique additionnel du fait que ses tissus soient sCNI6s. manipulds et gagnent l'industrie, 

le personnel hospitalier n'aurait pas à solliciter son accord cet effet, soutient l'avocat Allan 
B. WAGNER. D'après le praticien, la docfn'ne of infimted consent, comme la designe la 

cornmon law, se soucierait essentiellement du bienatm du patient Avant d'astreindre les 

medeunr-chercheurs au devoir de tâter le pouls du malade préalablement à l'obtention de 
ses résidus corporels, il conviendrait d'en peser le pour et le contre aux plans individuel et 

collectif. M. WAGNER doute que la personne dont on se serait emparé des déchets 

anatomiques sans petmission soit ce point malmenée qu'il faille changer l'ordre des 

choses et compromettre les défis de la sciencea. 

Cette opinion juridique a évidemment de quoi plaire au monde m6dical. Elle devait Btre 
chaudement applaudie par le Dr Leon E. ROSENBERG, pareillement invité à prendre la parole 
au congrès de I'Am,n%an Fedemtion for Clinhl  Research. De l'avis de l'illustre spécialiste. 

le génie biornbdical doit, pour le plus grand bien de I'humanit6, continuer B dominer la 

prodigieuse escalade de l'homme vers la maîtrise de son corps. Les doleancas du patient. 

qui ne peut recevoir, ne seraitce qu'un sou, des argents provenant de la commercialisation 

de ses substances corporelles, ne sauraient, dame le Dr ROSENBERG, nuire aux avancées 

de la recherche*': 

The cunent opportunities for undetstanding human biology in 
fundamental tems, and for using that information to promote 

health and cute disease are truly enonnous. Clinical investigators 
can and must mmain at the forefinnt of this surge for the good of 
science and s0ciety.a 

46B Allen B. WAGNER, .The Legal Impact of Patient MaterÏals Used for Pmdud Development in the 
Biomedical Industrym, (1 985) 33 Clinka/ Resemh 444,446. 

Id., 447. 
Les protocoles régissant l'expérimentation sur les cellules humaines - contanus dans les 

documents signés par le patient - devraient, prétend le Dr ROSENBERG, faire clairement 4tat de 
l'exclusion de ce dernier du partage des revenus encaissés grâce l'emploi de son matdriel 
ghétique. Leon E. ROSENBERG. eUsing Patient Materials for Product Development: A Dean's 
Perspedive~, (1 985) 33 ClinkaI Research 452,453. 
a Id., 454. 



Encore que ces relents purement utilitaristes demeurent plut& rares, on peut, sur ce, 
condure que ceux qui travaillent au développement des biotechnologies jouissent, aup&s 

des jun'stes am8ricains, d'appuis quasi inconditionnels. 

3.3.2. L'amorce, en droit français, d'une socialisation du corps humain 

Ainsi que nous I'avwis d6ja constate, le respect de la volont6 individuelle sert de pivot à 

i'argumentation de la majorité des auteun français, en œ qui regarde la disposition des 

produits de source corporelle. Or, il appert que le ldgislateur a, en France, fait faux bond à 
la doctrine, pour se laisser séduire par la thése utilitariste venue des pays anglo-saxons. En 

ddpit des attentes de la communaute juridique, le nouvel amde L 672-1 du code de la 
santé publique excepte les d6chets op6ratoires et le placenta de la règle subordonnant le 

don et l'utilisation des Mments du corps à l'acquiescement du sujet Qui plus est, parmi les 

quelques dispositions qu'if leur rend, en revanche, applicables, figure celle prescrivant la 

gratuite des Bchanges de tissus humaine. Suivant cette logique, les résidus organiques 

sont donc regroup6s en une masse indifférencibe de mat6riaux que les chercheurs peuvent 

de leur chef - et dans l'ultime int6Bt de la societ6 - s'approprier en vue de combler leurs 
besoins. 

A la veille de la promulgation des lois du 29 juillet 1994 sur la bioéthique, il &ait certes 

hors de question, é moins de faire preuve d'une audace d&oncertante, de departir la 

personne de tout pouvoir dkisionnel par rapport aux actes posbs sur le corps - ou l'une de 

ses parties. La rupture entre le pass6, pétri I meme la philosophie kantienne, et le présent 
aurait alors BtB trop brutale. Cependant, l'on pouvait facilement imaginer que le l6gislateur 

serait incapable de résister à la tentation de saisir l'occasion qui lui &ait ici offerte d'attirer 
vers le domaine public - comme il I'avait d'abord fait, en 7976, avec les cadavres - ces 

matériaux twt aussi utiles B la médecine que sont les tissus prélevés au cours d'ex6rèses. 

46) Voir I'artide L. 665-13 du code de la sant6 publique. Les articles L 66512, L. 685-14 et L. 665-1 5 
de la m&me loi, qui se rapportent respedivement & l'interdiction de ta publicité sur les cessions 
d'éléments corporels. A l'anonymat de ces transferts et au contrôle sanitaire des échantillons calledés, 
complètent principalement cette liste. 



L'avis omis par le Comité national d'éthique, le 24 février 1Q87Y &ait entre autres 
annonciateur de cet aheureuxr, manage de la science et du droit, auquel on assiste 

manitenant Pour les membres du Cornit& B peu prbs toutes les raisons de laisser le champ 

libre aux biotechnologies seraient, en réalité, bonnes. Si les interdits et les fantasmes 
jusqu18 ce jour entretenus vis-à-vis du corps resurgissent, quand le but de l'opéraüon est 
strictement commercial, ces réticences morales au passage des composantes corpomlles 
de la personne au dédale du marche soudainement s'estompent ih l'égard des décbets 
biom6dicardes Au contact des chercheurs, ces substances perdraient leur caractdre 
personnel ou humain; ces derniers posséderaient aifieusement le pouwir de les 
d&aaalise* Cest pourquoi le fait d'aa'ger le amsentement exprès du malade au 
transfert de ses tissus à la science serait-il constitutifd'un obstacle inutîle 8 la mherdie4e7. 
La fin, à savoir I'am61iomtion de la qualit6 de vie des citoyens par la quete de nouveaux 
médicaments, justifierait de plus les moyens en I'espke recommand6s. 

Ce penchant utilitariste, qui deval donner le ton aux lois de juillet 1994, n'est pas isol6. 
Les juristes GROMB et SOUTOUL, par exemple, se dissocient du courant individualiste 

prdpond8rant chez leurs colUgues français4ss. Quoique la femme exprimant son désir de 

garder son placenta- sol titulaire d'un droit de pdemption, l'obstétricien n'aural pas, en 

l'absence d'une volont6 expficite en ce sens, à briser ce silence en interrogeant sa patiente 

sur ses préfehnces concernant la destination de ce déchet d'accouchement de dbdarer les 
deux auteurs? Parce que le placenta est natureliement - et indvitablement - éjecté de 

l'utérus dans les minutes qui succedent A i'expulsion du foetus, pareil comportement ne 

saurait étre taxé d'affront a la personne et à sa dignite471. Messieurs GROMB et SOUTOUL 

COMITE CONSULTATIF NATiONAL D'ETHIQUE POUR LES SCIENCES DE LA ME ET DE LA SAME, h. CH., note 
123. 
45 Les membres du Cornit6 sont effectivement horrifiés devant la penpadive d'autoriser l'excision, 
puis la transmutation, de maüdres corpamlles en dehors de toute finalité médicale: La findite 
diagnostique ou thérapeutique m t  de rendre t o h b k  I'sspect cornmerclmerclal du processus. Dès im 
que cet aspect devien&aiZ excIusifi toute justikaaion de rud7issaiion de pri6duits du corps humain 
disparataait, professent-ils. id,, 1 9. 

La cellule, dans son état primitif, se distinguerait des pmduits pharmaceutiques qui en sont 
d6riv&, lesquels pourraient être vendus. Id., 1 8 et 19. 

id., le. 
M. GROMB occupe la fonction de médecin-légiste et M. SOUTOUL celle de professeur de 

gynécologie-obst8trique. Leurs liens avec la profession médicale exHiquent vraisemMaMernerrt 
l'attitude libérale dont ils thmoignent & l'endroit de leun pairs. 
* II sarait depuis peu ah la modes de récupérer le placenta pour ses propriétés en homéopathie. S. 
GROMB et JeamHenri Sou~ou~, crRégirne juridique et consid6rations éthiques relatifs au placenta 
humain,, Jownai de MBdeci' Lég8le Droit MéûEcal1994, T. 37, No 2,107,110. 

Id., 110 et 111. 
471 Id., IO9 et 110. 



privilégient par conséquent, les impératifs d1utilit6 sodale au drol de la femme de 
s'interposer dans les mécanismes &appropriation de ce reliquat organique. Ils vont jusqu'8 

vanter les vertus des cosm6tiques phparés à partir de &sidus anatomiques humains: 

[. . .] il ne faut pas oublier que la cosrn6toIogie, née en 1930, 
peut dtre consE'denk comme une thérapeutQue de la laideur 
el que les Btats de mal Otm existentiel sont bès coMeux pour 
la SOCIW en t e m s  de putnées & t r a d  perdues, peüte 
d é l i n ~ n o e ,  conduite semi-suiwaim (intoxications, acckbnts) 
et autres gaspillages de medecine lourds pour des malaises 
psychosomaüques.~ 

Les deux juristes viennent grossir les rangs de ceux qui sousuivent & une vision de la 

nature en tant que réceptade de ressources dans lequel les scientifiques du monde entier, 
chargés d'une mission commune, pourraient puise-. 

Cette reprbentation du vivant a, d'autre part, inspiré l'approche de GBrard CORNU et de 

Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI face au patrimoine ghn6tique de I'homme. Dans le cadre de 

cette approche, les gametes ou les embryons qui cessent @&re affectes au projet parental 

d'un couple seraient, l'avons-nous mentionne précédemment, immédiatement intégrés à un 

fonds commun à l'usage de la collectivitW? À la diffdcence de Mme RUBEUIKDEVICHI, qui 

s'en remettrait à la conscience et au bon jugement des chercheurs pour g h r  cet ensemble, 

le professeur CORNU n'a toutefois pas la certitude qu'il faille dWguer ceux-ci cette dblicate 
respon~abilité~~? II se démarque, sous ce rapport, de la mentalité utilitariste, basde sur une 

m6thode de calcul se bornant à comparer les coûts aux avantages pratiques des choix 
sociaux à effectuer. A vrai dire, M. CORNU semble surtout avoir en tate la da t ion  de ce 

que l'on pourrait nommer une fiducie, dont la vocation serait de préserver le capital enfoui 

dans les substances reproductrices humaines en vue de la perpbtuation de I'espbce. II en 
irait, selon lui, de la suMe de I'homme que œ matériel reste à l'abri de mains importunesm. 

Bien que le civiliste ne se soit pas comme tel aventuré sur le terrain de l'assignation du 

materiel g6n6tique a des fins exp6n'mentales. on peut retirer de son e w s 8  que la 

consütuüon de banques de cellules germinales ou d'embryons doit, pour htre légitimement 

Id., 112. 
Ibid. 

474 Voir s u p .  pp. 47 B 49. 
475 0. CORNU, itx. cit, note 43,468. 
476 C'est IA. croyonsnous. le message qu'il faut saisir, longue M. CORNU postule que ma potentiaIit6 
de ces &ces pow la pmpt9tuatbn de I'espdm k s  place au-dessus de la wbM6 de celui qui ne les 
investit pas dans sa propre descendance. Id., 464. 



sanctionnée, servir une noble cause. A Pinstar des stocks de sang detenus par la Croix- 

Rouge, la semenœ emmagasinée dans les banques de sperme ou d'ovules devrait avant 
tout permettre de réaliser des dons de vie- 

Plus récemment, dans cette instance- ou une veuva réciamait l'implantation - 
cons6cutivement au d6cès de son man - de deux zygotes in Wtro, le Tribunal de grande 

instance de Rennes devait accréditer la these de la prééminence des droits des CECOS, B 
I'bgard des embryons en leur possession, sur ceux des g6niteurs. II est vrai que le contrat 
entre les parties en Pocairrence, que le couple devait féit6rer son engagement a 
devenir parents, juste avant le transfert des oeufs dans l'ut6rus de la femme, pour que wtie 

opération puisse Btre exécutée. fornalit6 qui, pour les raisons que Pon connaît, avait 6t6 
impossible de remplir. Étant donne la polemique dWench6e par la procréation post mortem 
dans l'opinion publique. le Tribunal ne pouvait rater la chance de sauter à pieds joints sur 

cette clause, afin de repousser I'embarassante demande qui lui &ait adressee. Mais 

independamment des ternes de la convention dont les g6niteurs et le CECOS Btaient 

signataires, il devait confortablement asseoir la position de ce dernier. Pourw qu'elles 
n'attentent pas à la vie des embryons, ces cliniques pourraient, s'il n'en tenal qu'aux 
magistrats. déployer une gamme presqu1illimit6e de pr6rogativesm. Aussi a-t-on 

l'impression que, dans le dessein de mater Pautoritd de la veuve demanderesse, la Cour a, 

en quelque sorte, troque la personnalité du zygote contre un statut ind6finia le faisant 
tomber sous le joug du corps medical. 

Qu'il en plaise ou non aux fidèles partisans du kantisme, force est finalement d'admettre 

que Fmlitan'sme ne peut d6somais plus Btre d6peint comme une 6cole philosophique 

typiquement anglo-saxonne. II est des juristes qui, de concert avec le législateur, ont 
importe en France cette cfoctrh. Meme si ces dins d'oeil a la science, parfois discrets. se 
noient pour linstant dans une imposante marée spiritualiste, le phhomene mbrite, a notre 
avis. qu'on s'y attarde. taautant que le législateur en est Pun des principaux instigateurs. 
Tout le temps que le droit met A intervenir en matière de biobthique nous paraît en fait 
i'enfenner dans un dilemme et hduire substantiellement sa marge de manoeuvre: devant 

les prodigieuses percées de la m6decine. celui-ci peut-il vraiment faim marche arri&e, au 
risque de s'aliener la cornmunaut6 scientifique et les gbants de l'industrie pharmaceutique? 

* M., 465 et 488. 
Trib. gr. inst. Rennes, précit6. note 298 (commenté B s u p .  pp. 81 et 82). 

479 Voir supra, note 300. 
4x1 Voir s u p ~ ,  p. 82. 



Ne doit-il pas plut& à ce stade, courber l'échine en adoptant une attitude plus 
pragmatique? 

3.4. Le6bauche de solutions conciliaMces des inté* individuels et du bien commun 

Plusieurs juristes renoncent à toute tentative de damer le pion, que ce soit aux adeptes 
de I'individualisme, au dan égalitariste ou uülitariste. II n'est pas dans leur intention de 

battre en retraite au chapitre des droits subjeeüfs, non plus que de déclarer la guerre à la 
science et à la bio-industrie. Voici donc les principales solutions qu'ils apportent dans 

l'espoir de concilier le droit, imbu de sentiments personnalistes, e t  les imp6ratifs sociaux 

sous-jacents au développement de la médecine. 

3.4.1. Les schémas élabo* dans la common /aw 

3.4.1 -1. La consécration de la théorie du aconsentement Cclaid~ (in&nned consent 
docbine) 

Le droit ameflcain, plus particulièrement, évolue dans un paysage poliüco-économique 

à la fois caractérise par la suprdmatie des libertés individuelles et la présence marquée du 
secteur de la biotechnique. En ce qu'elle s'accompagne dlint&ets pahirnoniaw 

susceptibles de gêner l'activité konomique et scientifique, la propriete est, dans ce 
contexte, souvent placée au banc des accus6s, au moment de d6teminer la nature des 
droits qu'un patient peut faire valoir sur ses r6sidus corporels. Neanmoins, rares sont les 

juristes r4solus B sacrifier I'autonomie de la personne pour prêter main-forte à la science. 
Cest ainsi que la thdorie du consentement eclairb - inhnned consent docthe -, qui procède 

du devoir fiduciaire du m6decin à l'endroit de son patient, rassemble un noyau somme toute 

considérable d'auteu mal. 

En verhi de cette conception. un mbdecin aurait l'obligation de devoiler à son patient, 

lequel met en lui sa pleine confiance, toute information propre à influencer la décision de ce 

H. R. BERGMAN, IOC. CI%, note 37. 142445; T. WELLS, k CH., note 48, 379 et 380; Diana 
BRAHAMS, aboes Society Have a Claim on My Body? Legally? Morally?~, dans David J. ROY, Brian 
E. WNE et R. W. OLD (dir.), Biosciem Society, Toronto, John Wiley & Sons, 1991. p. 27. & la page 
34; R. W. MARUSYK et M. S. SWAIN, IOC. CE, note 76,377 et 378. 



dernier dentreprendre ou non un traitement Or, l'attrait que certains tissus humains 
peuvent représenter pour un dinicien concurremment vers6 dans la recherche serait, dans 
cetta perspective, un Bl6ment de nature a troubler le jugement de ce professionnel de la 
sant6 et qui, partant. demit Btre notifid au malade. Au fait de cette situation de conflit 

dint6fëts. le patient pourrait s'assurer, auprès d'un autre spécialiste, de I'opportunitb de la 
demarche th6rapeutique envisagée, et m h e  préfdrer changer de médecin. L'individu dont 
la confiance aurait BtB trahie disposerait d'un recours personnel contre le praticien ayant 
subtilisé ses tissus. l'action en revendication - h r  conviemion - ne donnant droit î9 un 

proprÎ6taire qu'a la valeur initiale du bien ud8robb - laquelle serait minime, dans le cas de 
substances cancéreuses -, œ recours, nous diront Randy W. MARVSYK et Margaret S. 

SWAIN, se solderait par l'allocation bindemnit&s plus BlevBesB2. 

Lon du procès Moom, la Cour supreme de la Californie a d'ailleurs fonde son arrOt sur 
la responsabilit6 du Dr Golde pour manquement son devoir d'instruire M. Moore de l'usage 
projeté de ses cellules et des attributs de celles-ci: Even I the splenectomy had a 
therapeutic purpose, it does not lbllow that Golde had no dufy to disciose his addiaonal 
iesearch and economic interests< devait-elle formellement Bnoncer. En plus de conserver 

au sujet son intimité et son autonomie, cette obligation, qui incomberait au médecin traitant. 

de faire part de ses plans préalablement à l'obtention d'un consentement Valable conférerait 
indirectement aux tien un titre clair sur les Bchantillons corporels collectés en milieu 
hospitalier. Chercheurs et techniciens auraient d'invoquer les magistrats, le loisir d'explorer 
et de manipuler ce materiel en toute qui6tude. Le fait de ne plus Btre hantés par la peur 

d'étre relancés par un patient mécontent de la tournure des 6vBnements les pousserait à 

aller de l'avant et rendrait les biotechnologies plus alléchantes pour les investisseurs, œ qui, 
en bout de ligne, profiterait à la collectivité. Dans l'optique de la Cour, le renforcement du 
devoir d'information du dinicien envers le malade ferait, en réalité, d'une pierre deux coups: 
In contrast to the conversion theoty, the fiduciaryduty and infonned-consent theories proteet 

the patient direcily, wwithout punishing Ninocent parties or creating disincentives to the 

conduct of socially benefiaal r e s e a r ~ h . ~  

482 R. W. MARUSYK et M. S. %AIN, id., 375 et 376. M. MARUSYK et Mme -AIN souhaiteraient que la 
législation sur le droit d'auteur soit arnend6e de façon h ce que I'accord du patient au recueil de ses 
tissus devienne une condiüon & la bmvetabilité des inventions n b s  du génie g6n6tique. 
a, M m  (1990). précitb. note 3.486. 
4e4 Id., 494. 



Malgré que I'on se defende bien de reléguer les drob subjectifs au second plan, 

l'impact, sur la vie soaak et Bconornique, des patterns embrass6s par le droit est, dans la 
pensée des juristes de cornmon law, d'une e d m e  importance. Outre le d6senchantement 

des saentifiques et de l'industrie B l'égard du champ biomédical, i'alourdissement du 

fardeau fiscal des conbi-buables, qui supportent en majeure partie la recherche B but non 
lucratif, et la hausse des coûts de production des médicaments constituent encore ici des 
écueils sur lesquels se bute la propriété individuelle des déchets organiques humaine. 
Chez ceux qui se tournent vers I'infolTned consent doctrine, la concentration du powoir 

économique aux mains des chercheurs et des compagnies pharmaceutiques serait le prix à 

payer par la soci6t6, sur qui rejailliraient les d6couvertes de la medecine. Cette philosophie, 

enterinde par la Cour suprême de la Californie. illustre - on ne peut mieux - l@assewissement 
du droit par rapport aux biotechnologies, dont on s'évertue a ne pas decevoir les acteun, ni 

plus ni moins perçus comme des h6ros sauveun de l'humanité. La faculte résede à ces 
derniers de rafler les recettes ou redevances tirées de la transformation et de la 
commercialisation du matériel g6netique humain correspondrait à un juste retour des 

choses .  II serait normal que ceux ayant fourni temps et efforts dans le but de dhvelopper 

de nouvelles thefapeutiques puissent absorber les dépenses encourues cette fin et soient 
gratifibs. 

3.4.1.2. Le réam6nagement des règles de la propri6té intellectuelle 

Tanya WELLS nous apporte, quant a elle, un point de vue diffdrent Si la soueté doit 

pouvoir compter sur la gln&osite et la compassion des patients. elle ne comprend pas 

pourquoi il n'y aunit pas lieu d'exiger de meme des chercheurs. La jurbte suggere donc 
une modification du régime de la propribt6 intellectuelle visant a forcer les titulaires de 

brevets d distribuer, 4 la recherche subventionnée, une portion substantielle des droits 

d'auteur sur les produits à base de cellules humaines*? Ainsi, les citoyens n'auraient plus 

ses Voir notamment H. R, BERGMAN, k. CR., note 37,138 et 139; R. W. MARUSYU et M. S. SVVAIN, IOC. 
CH., note 76, 373, 374 et 376. 

H. R. BERGMAN, id. 141 ; R. W. MARUSYU et M. S. SVVAIN, M., 376 et 377; D. BRAMS. IOC. CR., 
note 481,34. 
a7 T. WELLS, !OC. CR., note 48, 380. Semblable proposition avait 616 auparavant formutée par Nancy 
E. FIELD. Craignant les ramifications de la décision de la Cour d'appel dans Moore, Mme FIELD 
recommandait au législateur que les chercheurs intéresds aux tissus foetaux - qui oeuvreraient au 
sain &instituts chapeautés par 18&at - ne soient Aribu8s que pour kur travail et que !'excédent de la 
valeur commerciale des procédés créés retourne la recherche. Nancy E. FIELD, aEvofving 
Conceptualizaüons of Pmperty: A Proposa1 to De-Comrnercialize the Value of Fetal Tissuen, (1989) 
99 The Yale Law Journal 169,185. 



k sentiment d'atm bernés et expfoit6s par le milieu biomédical, mais de coopérer, avec la 
science, B la promotion de I'int&&t gBn6ral. Les uns, via la recherche subventionnée qui 
-mit ses coffres mieux garnis, et les autrer. qui reviendrait une fraction des gains. 

ben6ficieraient des retombées &onorniques gén6rées par tes biotechnologies. Ce 
fractionnement des remnus, estime au surplus Mme W u ,  ne tuerait pas non plus 
l'enthousiasme que I'ingBnierie gdn6tique suscite: Although the owner of UH) patent 
/isoeiii#s kss fhan al1 the myams, refums hbm the patent continue to sümuIate the 

biotechnology markef488, d'affirmer l'auteure. 

Toutefois, pendant que d'aucuns sont persuad&s que le devoir de transparence et de 

loyaute imposb aux médecins, les enjoignant de ne pas defier les directives du patient, 

proaire ce dernier une protection satisfaisante, certains jugent cette garantie insuffisante. 
II y a bient6t di ans, Roy HARDIMAN présental par exemple. B travers ce qu'il deval baptiser 
le nght of commemiallity, une version tout a fait originale de la propri6t6, selon laquelle 

Pindividu retiendrait un droit patrimonial non pas sur ses tissus, mais sur la valeur 
&onornique que ceux-ci pourraient squ6riaD. Cest dire qu'un patient ne pourrait toucher 
une compensation finanuch que dans la mesure où ses œffules seraient entrdes dans la 
confection d'un produit Bprouvé et int6gr6 au marché. l'objectif au coeur de la demarche 
de M. HARDIMAN consiste en fait à en aniver a un résultat qui so l  équitable, tant pour la 
personne qui comble la science de ses matières corporelles que pour les promoteurs des 
biotechnologies, dont on ne saurait ralentir le pas. 

Puisque les malades seraient, présume-tan, tout aussi Impatients que les chercheun 
et les fabricants de voir les substances dbrivées de leurs tissus pénbtrer le marché, le @hf 

of commemalliiy n'entraverait pas le ddmulernent du processusm. La M o n  de 

coritrat&types, l'intérieur desquels serait fixée une contrepartie raisonnable, poumit par 
ailleurs maintenir B un niveau acceptable les montants d6boun6s en échange des hsidus 
corporels et Bviter de longues et o ~ u s e s  n6goc1~atÏonSQi. L'augmentation du =lit des 

bioth8rapies. du reste IégBm, serait, prétend de plus M. HARDIMAN, contrebalan& par les 

T. WELLS, id. " R. HARMMAN, kc. CR., note 48.258 et suiv. 
Id., 233. 
Id., note 1 I O ,  230. 



bienfaits ressentis dans la population si les cidoyens qui p e t e t  leur concours B la science 
Btaient traités équitablement. 

Alors que les scientifiques et les magnats de Findusme s'enrichissent aux ddpens des 

patients, le juriste s'explique mal le paternalisme de l'État. qui s'obstine garder ces 
derniers en dehors des circuits de 1'6conomieQs CeRaines personnes, objecte-t-il. 
pratiquent pourtant des sports ou des métiers Ws dangereux - pensons simplement B la 

boxe ou au travail dans les mines - sam rencontrer d'interdiction. D'aphs M. HARDIMAN, 
Pindividu ne saurait être davantage brime dans l'exercice de son dml de disposer de ses 
déchets organiques moyennant une somme d'argent L'ignorance des patients concernant 
le potentiel commercial que redlent ces &sidus n'éliminerai pas - loin de Iài - la posoibilit6 

que des corps soient mutilés dans l'unique int6dt des chercheurs, fait observer l'auteur. 
Bien au contraire, la connaissance de cet Bldrnent pemiettrait aux malades de poser un 
regard plus critique et de se fomer une opinion plus juste sur la réelle nécesoit6 @un 
tmitemenF. Suivant I1ana!yse de MM. HARDIMAN, ceux qui lorgneraient du côt& du profit au 
détriment de leur santé auraient à tout le moins pour consolation de ne pas sortir de cette 

exp6rience les poches vides: 

While the patient may well opt kr  e tiskierpT0C;Bdum due to 
the potenfial for monetary gain, he or she at Eeast will reep 
al1 masonable benefitj fmm the pmcedum. If nghts am not 
mcognized, the sublly biased adviœ of a physician punuing 
personal pecuniaty gain may well msuk in the use of a n'skier 
pIDCadure withouf finandal mwards fo the patient.= 

D'autre part, la confirmation d'un droit patrimonial dans les d6chets biomédicaux aideral la 

personne atteinte d'une maladie grave 8 donner un sens positif cette Bpreuve. Elle 
accroitrait du méme coup les ressources biologiques d8sormais essentielles à la 
médecinem. 

Enfin, le ngbt of cornme~cialïty aurait, aux yeux de M. HARDIMAN, dgalement ceci 
dsstucieux qu'il ne wmportenit aucune charge suppl6mentaire pour les instituts de 

ez Id.. 231.234 et 235. 
48) M., 239 et 340. 

Id.. 235. 
a Ibid. 

ld., 233-235. 



recherche but non lucratif* car, on le sait, il ne se réaliserait qu'A méme les bendficese7 
En effet, œ pnnape ne saural être interpréte comme une barrihre B scientifique 
des résidus anatomiques humains, ni comme une abdication du bien commun devant des 
intMts p M s .  II tendral exdusivement 4 faire régner la justice, quand biotechnologies et 

industrie s'entrem9lent 

George J. ANNAS penche vers œ m&me type d'arrangement. II est d'opinion que 
l'attribution &un drdt de propri6td B l'individu sur ses substances organiques n5siduelles 
jetterait de Fhuile sur le feu, en attisant la rivalit6 reconomique~ entre les repdsentants du 

domaine biomédical et les p a t i e n e  A son point de vue, le législateur devrait id4alernent 

prohiber la vente de tissus humains, quelle que soit la finalii de la cession, ainsi que I'octroi 
de brevets aux concepteurs des produits derivés de ces cellules. &ant donne que la 
technoscience est impétueusement engagée sur les rails de I'économie et qu'il est 

pratiquement impensable de renverser la vapeur, IYquité et la ddf6rence due aux personnes 
mhneraient par contre sur les pistes de solutions prévoyant la r6tribution des patients, seuls 

aux commandes à l'instant de choisir si leurs tissus aboutiront à I1incin6rateur ou dans les 
laboratoirese. La gratification des personnes qui optent pour cette seconde alternative 
pourrait avoir les allures d'un droit paye en échange d'une exdusivit6 sur œ materiel, ou 

d'un pourcentage des revenus afferents à l'exploitation commerciale Bventuelle de celui- 
C P .  

Cette approche, dont M. HARDIMAN est le protagoniste, a et6 notamment saluée au 

Canada par le philosophe et Bthicien Barry HOFFMASTER. L'esprit de lucre dans lequel 
baigne la technoscience Btant une dalit8 quasi incontournable, le respect de la justice 

sodale passerait par la nécessit6 de convier le patient au partage des fruits dWuIant de la 
commercialisation des produits issus de ses reliquats corporels, d'opiner I'auteup. 
Comme il récrit, Moore would be a fod to giw hi$ tissue freely to those who might pmfi< 
fmm P. Pour M. HOFFMASTER, la façon de 

politique internationale d'émission de licences 

rdagir B œ dds6quilibre serait d'édifier une 

assorties d'un taux universel, auquel serait 

" Id., 281 et 262. 
George J. ANNAS. aWhose Waste 1s It Anyway? 

Rep. 37,38. - M., 39. 
= Ibid. 

The Case of John Moorea, (1988) 18 Hast ,  Cent- 

s~ Barry HOFFMASTER, & m e n  the Saued and the Profane: Bodies, Property. and Patents in the 
M m  Case., (1 982) 7 I.P.J. 11 5, 142 et 143. 
5m ld., 143. 



ramenée la part des profits versée aux patien-. Ce drolh la plus-value apportee aux 
tissus malades aurait entre autres avantages de préserver la saaalité du corps. laquelle 
serait rapidement anbantie si œ dernier devait se voir diredement apposer un prix Du 
moment qu'une achose~ devient monnayable et, par wns6quent. rempfaçable, elle perdrait 
de sa dignité. explique le professeur HOFFMASTER, qui fait siens ces propos de KAM: 

Whafever has a value can be mpIacied &y something else whkh 
is equn/a/enf; whatewec on the uther hand, is abow an value, 
and thereîbm admits of no equivelent, has a dignify.w 

M e n  human bodies, or parts therieof, possess an equivaknf 
in money. they Iose much, if not au, of the disandviene$$ 
that is the &sis of veneration and respect. They rnove h m  
the malm of the secred to the realm of the prnhnt3.s 

La détermination de la portion des gains échoir aux malades, qui se retrouvent tr& 
fréquemment dans une position vuln6rable face leur medecin, accorderait 8 cew-ci la 
promesse d'8tre adequatement d6dommagds, souligne en outre M. HOFFMASTER% 

3.4.1-4. La mise en place d'un moâe prospectif de raribution des patients 

L'idée de consentir au patient une quote-part de la valeur v6nale de ses tissus, 
pflnapalement v6hiculée par Roy HARD~MAN. devait germer dans la doctnne américaine. De 
son &te, John O'CONNOR préconise plus exactement la remise &un montant forfaitaire à la 
personne qui accepte que les rnatieres prélevées sur son corps soient nhp&6e@? Cette 

solution serait, de soutenir le juriste, en &roite conformité avec les préceptes du droit de la 
propriet6 intellectueUfl. Une fois le patient indemnise et les substances corporelles 

503 Id., 145. 
lmmanuel KANT, Fundb~)8ntal Rimiples of the Metaphysk of Mbrels. tmd. par T.K. Aeeorr. 

Indianapolis, Bobbs-Menlll. 1949. p. 51 (cité dans M., 144). 
s6 B. Hof WSER, lm. cg, note 501,144. 
= M.. 140. 
9n L'auteur presse le législateur @édicter une loi qu'il intituleraft Unilkm f5ssue S o m  
Compensation Ad. This compenalr'an system, préCiseMl, ~lsiouM p9y souices wfth uniQu8 tissue on a 
îlat 4be bas& hluûng the cos& of surgery, mgattlhs of whether subsequent mseerch and 
deverOpment is successliri. J. J. O'CONNOR, IOC. CR., note 2.1 65. " Id.. 188. 



transformées en produits brevet&, seul le talent de l'inventeur serait effectivement 

fkompensé. 

Vu les merveilles accomplies grâce aux biotechniques. M. O'CONNOR wnsid8re de 

suraoit irréaliste de réprimer les aspirations économiques n b s  autour du rnat6tiel 
gdndtique humain. La collectMt4 aurait trop B souffrir d'une pénurie de ressources et d'une 
baisse d'effervescence dans cette branche d'actMt6 pour s'offrir un tel lux* II 

conviendrait plut& de doser les diverses forces en présence de manière & œ que les 

partenaires du secteur de la technoscience ne raflent tous les avantages pécuniaires lies d 
l'exploitation des dechets hospitaliers et que les malades n'abusent de leur pouvoir de 

négociation. Dans un plaidoyer faisant le tour des arguments antérieurement avancés par 

la Cour supréme de la Californie et son collègue HARDIMAN, M. O'CONNOR s'emploie à 

d6montmr que tous seraient bien seMs par la mesure qu'il propose. Les entreprises et les 

personnes appelées B manipuler les tissus recueillis dans les hôpitaux jouiraient ainsi d'une 

grande tranquillité d'esprit et d'une marge b6nMciaim appréciabl&lo. Le patient serait 
quant à lui d6dommag6. sans que cela n'entraîne de delai dans le d4veloppement des 

biotherapies ou de hausse exorbitante des prix, œ qui se répercuterait sur la sant6 de la 

population511. 

Bref, les droits du patient, de qui relèverait la compétence de ceder au domaine public 

les parties chirurgicalement detachees de son ne sauraient, dans i'optique de M. 

O'CONNOR, gommer le bien commun, pas plus que œ dernier ne saurait Bciipser les 

revendications individuelles. 

Quoique les auteun de I16tude n'aient pas véritablement pris parti sur la question, le 
paiement, avant que les tissus m6tarnorphos6s n'atteignent le rnanh6, d'un montant 

nominal à chaque patient ayant fourni de son matBrie1 biologique est une solution mise en 

exergue dans le rapport du Congrès américain sur la propriete des cellules humaine@? 

Ces paiements fixes et Bgaux, effectues alon que nul ne soupçonne la valeur des tissus, 
feraient en sorte que les malades qui, de près w de loin, aursient contribu6 d la réalisation 

9DB Id., 165. 
Id.. 135.106 et 167. 
M.. 138.146.168 at 167. 
[...] mis prSv8cy intemst is violated if indhriduals an, denihi the oppartunity lo decide whether to 

gant consent to theri- tissue becomhg part of the pub& domain, ecrit I'auteur au sujet du droit du 
patient h son intirnite. Id., 134. 
513 U.S. CONGRESS. OFFICE OF TECHNOLOOY ASSESSMENT. op. CR.. note 3 30. pp. 119 et suiv. 



dune lignée cellulaire soient gratifibs, tout en minimisant les fais de gestion du système. 
Pareille formule bpargnerait notamment a u  Bquipas de recherche la laborieuse tâche de 
tenir un fichier relatant le SUM de chacun des échantillons utilisds de meme que les 
difficult6s d06valuation de la participation respecüve des malades aux lignées 
6ventuellement commercialiSees5~4. La conversion des déchets biomédicaux en procedes 
brevetables est, de fait, purement aléatoire au stade de leur récupération. Un produit fini 

n06merge sowent quOapr$s de dures années de labeur et maintes manipulations en 
laboratoire. Certains résidus ne seront, au demeurant, employds qu'à ütre expérimental, 
sans compter qu'ils peuvent atm contamines par des bactéries les rendant inutilisables. 
signale le rapportsl? 

II ressort par ailleurs clairement des wndusions de 1'6tude que la rémunération des 
patients ne contreviendrait aucunement au devoir fiduaaire des membres de la profession 
rn6dicale, qui est conf16e la sant6 des gens. M a t  is more likely to k, an unacceptable 

&mach of that dufy. estiment par contre les rapporteurs, wouM be a hilute to disdose 

inhmation about commenial potential or provide for some fair system of c~rnpensation.~~ 

NBanmoins, encore que la rétribution, selon une m6thde prospedive, des personnes 
qui Yguent leurs résidus anatomiques a la science paraisse, Jonque ce matbrie! est 
immddiatement achemin6 vers les biotechnologies, un excellent moyen d'amalgamer les 
int6rêts collectifs et individuels, cette approche ne pourrait 6tre transposée au domaine de la 
recherche fondamentalesl? La collaboration de chacun à l'avancement des connaissances 
doit, est4 rdaffimi6 dans le document du Congrès, demeurer un geste gratuit et altruiste. 
Aussi, le transfert des rnatbriaux humains pourrait s'opérer sur la base d'un régime mixte, 
semblable a celui qui exjste actuellement dans le cas du sang et de ses dériv8s518. Tout 
dependant de leur finalite - &onornique ou scientifique -, ces tissus seraient vendus ou 

donn6s. La confiance du public en cette organisation poumit Btie assurée en menageant 
aux patients, pr6alablement consult6s 

M., pp. 116 et 118. 
Etaant donne l'infime pourcentage de 

commercialisation d'un produit, la faculte 

sur la destination de leurs cellules, un droit d'obtenir 

tissus qui traverseront toutes les 6tapes conduisant à la 
pour le patient de spéculer librement sur le prix de ses 

résidus corporels occasionnerait un important gaspillage de temps et ajouterait au stress v6cu par le 
malade. fait-on en outre valoir. Id., pp. 1 16 et 1 1 7. 

M., p. 121. 
=17 M., p. 120. 

Id.. p. 121. Notons qu'aux États-unis, il est permis de vendre le plasma sanguin aux firmes 
spécialisées dans la transfomation de ce produit, tandis que le sang est collecté grâce A des dons. 



réparation. dans rhypothese où celles-ci auraient, B Penmtre de leun indications. 6t6 
affecîées à des a M 6 s  commeraaies51? 

Les organismes humanitaires5P constituent, de toute Bvidence, une composante 
capiîale du &seau par lequel les échantillons corporels seraient distribu& aux chercheurs. 
Cela 6tant. rien n'empêcherai les entreprkes à vocation commemiale de subsister 
paralMement Afin de mieux pmt6ger la population, est cependant Bvo~uée  la possibilitd 
de les astreindre B un contrble, entre autres au chapitre de leur rendement et de leur 
performance Bconomiqudzl. Les rapporteurs érnettent B œt égard le commentaire suivant 

Limits on tates of mtum, Ibr example, en, odlen imposed 
on naturel monopolies such as public idilltbs. Under such 
riegulation, prioes am restrSded to a lewf that permits the 
fim's shareholdem to eam a s p d ï b d  rata of mfum on 
their investmenf while pmf8ding the public qood.= 

Malgr6 que les rédacteurs se fassent timides et discrets quant ti la politique 4 implanter, 

c'est donc dans une tentative d'harmonisation des intdrêts prives et du bien commun que 
demient Btre régis les rapports entre les patients. les cheraieun et les compagnies qui 

dominent Puniwn de la biotechnologie. Le miew4tre collectif fomie pour ainsi dire, dans 
leur esprit, la toile de fond sur laquelle devraient Btre couch& les droits individuels. 

Ce souci de conciliation, nous l'avons constat6 dans la présente section, refait 

constamment surface dans la doctrine. Écartelee entre la volont6 de garantir la perennite 
d'une longue tradition individualiste et le desir de ne pas briser I'alliance conclue avec le 

monde de l'industrie et de la science - dont le bien-être de la collectivité serait tributaire -, la 
cornmon law renfenne en effet toute une gradation de solutions, allant de la simple t h M e  
du consentement éciairé & l'adjonction de droits économiques en faveur du patient. 

Id., p. 120. 
Les auteurs du rapport mentionnent l'exemple du Netional Diseas8 Reseamh Interchange, dont la 

mission est de répartir le matériel organique humain au sein de la communaute scientifique 
américaine. Concernant le rdle de œ genre d'institution, ils expriment l'avis ci-après: ProMing tissue 
fo 8n 8ssuredYy n ~ n p r ~ m  mr'?atlon ?My SUS@C&?S of SO-S Wh0 Want SU- baSk 
mmmh but who do do want eny one person to benent Ikiancia& f)wn me& conaibution. Id., p. 121. 

ld., p p  122 et 124. 
= M., p. 122. 



3.4.2. Ven k Minition d'un nouveau contrat social: l'approche soumise II la 
Commission âe réfonne du droit du Canada 

Parce qu'elles font impasse soit sur Pune ou sur l'autre des deux facettes que comprend 
le materiel g6Wque humain. ni la notion de propriete privée ni celle de pafrimoine commun 
de Phumanite ne réussiraient & cerner la complexité de œ demkr, est-il au préalable Btabli 

dans une Btude pr6parée pour la Commission de réforme du d m W  Cauteure du 
doaiment, Bartha Maria KNOPPERS, fait remarquer que si les gèmes sont en parlie le siège 
de la penonnalit6, ils n'6vduent pas en vase dos. En tant que vecteurs par lesquels se 
transmet liheMÎté, ils remplissent de fait le &le de chami&res entre l'individu et son espèce. 
D'après Mme KNOPPERS, il importerait de & e r  un statut des composantes gbnetiqoes 
capable d'appréhender, dans ses dimensions personnelle et cdlecbve, cet ensemble de 

caractères. l a  juriste s'affaire plus spécialement à batir un modele de législation sociale où 
coexisteraient la relation exciusive du sujet avec son bagage h6Mieaire. substrat de son 
identit6, et le lien dappartenance de chaque ghotype au g6nome, patrimoine detenu en 
fiducie en vue d'une gestion commune. 

Tandis que, d'une part, le respect de la volonte individuelle constitue le leitmotiv du 

creâo libertaire et que, d'autre part, les Bgalitaristes parlent &appropriation collective des 
chromosomes humains, ta these Blaborée par George AGICH autour du concept de contrat 
soaal se rév&e, aux yeux de Mme KNOPPERS, un schème de df6rence des plus addquats 
pour surmonter ce dBfi"4. À pacür des principes de la réciprocitd et de la mutualit& 
pourraient Btre alors jetées les bases d'un contrat de sou&& dans le cadre duquel la liberté 
des citoyens, qui auraient I'occasion d'exprimer leun choix personnels, se mesurerait 
I'intMt géntiral. 

Pour la professeure KNOPPERS. les disparites que devrait combler toute politique 
relative au ghome ne résideraient pas dans les dissemblances obsewées dans la 
composition des lots ghiques ind~duels, mais plutdt dans I'inégale répartition de la 
connaissance entre les professionnels de la santé et la populatioR II faudral bannir cette 
situation voulant que les membres de la cornmunaut6 médicale et scientifique tiennent. en 
raison de leur savoir. les &tes  du pouvoir en mati&re d'alloaüon des fragments d'A.D.N. 
humain et d'accès a ces particules. Les enjeux inhdrents cette question devraient donner 

5p COMMISS~ON DE REFORME DU DROIT DU CANADA, OP. CH., Ilote 44, m. 1824. 
a4 Id., pp. 74-78. 
525 Id.. p. 78. 



lieu un forum où seraient également réunis les citoyens, B qui serait apport6 I'édairage 
indispensable à une entibm participation aux ddbats sociaux soulev6s, de meme qu'a une 
prise de décision judicieuse en œ qui a trait B leurs propres apfacementsw gBnBtiques. 
L'échange d'infmation entre médecins et patients s'avère ici une condition sine qua non à 

I'affimation de i'autonomie et la phsewation de la dignité du sujep. Or, l'éducation du 
public et la mise sur pied de structures favorisant la diffusion des connaissances requises 
pour comprendre les &alités qu'englobe la g6n6tique représentent les deux principales 
obligations dont l'État devrait s'acquitter, en vertu du principe de la réciprOCjftP7. 

Selon la conception de Mme KNOPPERS. la toutepuissance individuelle ne saurait 

toutefois prendre d'assaut le matériel chromosomique humain. Un vaste travail devrait Btre 
entrepris aupds des citoyens, afin de les sensibiliser aux responsabilités qui pèsent sur eux 

du fait de leur rattachement à la grande famille humaine. Ainsi, inteMent le pr6cepte de la 

mutualité ou - suivant la terminologie employée par I'auteure - de la responsabilitb 
c iv ique. Ce corollaire de la rhgle Bthique de bienfaisance suppose le ddveloppement 
d'une conscience collective, se manifestant par une réponse positive des citoyens aux 
divers programmes de depistage et de recherche voues au progrès de la médecine 
préventive et à l'allégement de la souffrance humaine. À PBchelle de la famille, la mutualit6 
implique par ailleurs que ne soient pas gardes secrets les renseignements gén6tiques reçus 
par un individu. de façon à ce que ses proches, potentiellement vises par ces révélations, 
puissent à leur tour se prhaloir de leur liberte de choix dans la détermination de leur mode 
de vie et leur planification des naissances. 

Bien que la mutualité nous semble a prime abord l'antipode de la réciprocite, ces deux 

préceptes sont effectivement compl&nentains et exercent une action combinée: I'individu, 
titulaire d'un droit d I'information~, se voit subs6quemment tenu de partager celle-ci avec 
son entourage. et ce, toujours dans un meme esprit d'échange ou de MprOCif8. Plus 
encore, espère-t-on de lui qu'il s'ouvre à la science, habilitée 4 decoder les messages 

inscrits au plus profond de son Btre et disposer de ses gBnes comme d'une partie d'un 
h6ritage commun, auquel tous les hommes pourraient prendre part. 

Le devoir d'information du médecin, auparavant limité B la divulgation des risques de lesion 
corporelle entourant un acte. s'étendrait d6somais & la communication de toute donnée permettant de 
prévenir certaines maladies ou déficiences héréditaires susceptibles d'affliger le patient, sa famille, 
voire la collectivité dans laquelle il vit. 
527 Voir, sur cet aspect. Conmissio~ DE REFORME DU DROIT DU CANADA, op. cit., note 44. pp. 76 et ~ 7 .  

Concernant ce deuxième volet, voir id.. pp. 7ï-78. 



Mme KNOPPERS fait en somme l'apologie d'un système de justice sociale fondé sur un 
contrat synallagmatique. am &mie5 duquel l'État s'engagerait B fournir les mssourœs que 
nécessitent la vulgarisation du savoir scientifique, la prestation de soins médicaux et l'aide & 

la recherctre. moyennant la tolbbotation volontaire des citoyens aux acMt6s destinées a 
percer les mysths dont regorge l'A.D.N. humain et gu6nr certaines affacoons 

h é ~ ~ i r e s .  Quoique la juriste n'aborde pas spécifiquement le cas des m e t s  dh&pitaux, 
on peut déâuire de ce pacte social qu'avant de refuser que ses cellules s e m t  B des 

investigations scientifiques et soient converties en produits th&apeutiques, le patient se 
demit @en jauger les conséquences au plan collectif. 

3-43. Le pmadigme de la caMgorie des choses dbri#ne humahe et finalit6 
humaine en droit français et en ddro québécois 

A rint6rieur de la catégorie des choses dot@ine humaine et 9 finalité humaine que 

MarieAngele HERMITE suggére d'introduire, le consentement du patient fa& office de 

bastion contre quelque invasion du corps dans l'intention de coordonner l'offre en matéfiaux 
corporels avec les besoins enregistrés du &tB des biotechndogie@. Cependant, la 

déférence due au corps ne saurait Btre, dans l'optique de Mme HERMI~E,  une raison de 

balayer du revers de la main toutes les promesses dont les biothbrapies sont porteuses en 

œ qui regarde la santé publique. D'un point de vue psychanalytique, !'exacerbation des 

pulsions individualistes menacerait meme, au dire de I'auteure, i'ait6nté essentielle la 
stnrcturation du sujet, entité distincte qui naît de la prise de conscience de d'autres et qui se 
définit i3 travers les limites que lui impose le monde e>d8rieu6? 

C'est pouquoi la règle de la gratuité. marque0 du sceau de I'altniisme et de la 

solidarit6, se juxtapose-t-elle B celle du volontariat pour fonner le second pôle autour duquel 
la notion de choses d'on'gine humaine et 8 finalite humaine gravit653I. Non seulement cette 

règle faciliteral le transfert des résidus anatomiques vers les centres de recherche et les 

labontoires pharmaceutiques; elle seral tout la fois respectueuse des symboles dont le 
corps est imprégn6. Puisqu'il est impensable d'8Iirniner b lucre du champ biom6dical, la 

philanthropie présidant la transformation des tissus humains devrait par contre, prCtend 
Mme H E R M I ~ ,  bouder le processus, par le biais d'une taxe qui béndficierait B la 

se M.-A. H E R M ~ .  bc. cc%, note 16,335. 
530 Id., 344 et 345. 
Sm h l ,  339. 



mhefch@eS32 Une tranche des revenus engendfés par I'exploitation commerciale der 
mati6res corporelles devrait, en effet, pouvoir Btre &investie par l'État au sein d'organismes 
humanitaires. La priorité pourrait dbs lofs Btre accordée ll&ude des causes et au 

traitement des maladies ou des dysfonctions organiques. plut& qu'a la prolif6ration de 
succedan6s qui ne contribuent qu'a masquer ces déficiences. En r13sum6. Mme H E R M m  

schématise sa théorie comme suit 

On tmuwrait ainsi aux deux bouts de la chaîne de I'indusfna- 
lisation volontarfsme et gratuit6 ri9aIfltmant k, symbolisme de la 
cimulation des pmduits d'omne humaine entre les hommes: 
volontarisme du donneur consàbnt d'un acte posraif pour la 
mllBCfn/ife, vovoltan'sm du h5gisIabur qui mdisiribue une part 
deJ pmîïts de maniëm expresse et solennelle 9 une acb'vif6 
ainsi valo~sée par rapport d dbufms, que cette activité soit la 
prévention ou la thérapie au sens &toit du terme; symbolique 
du don dans les deux cas, &me a dans le deuxi&me cas, le 
don laisse une pait de p t ~ f i t s . ~  

Par delà leur divergence de position quant la compétence des hdpitaux de disposer, 

notamment, des placentas, les juristes GROMB, SOUTOUL et H E R M ~ E  s'entendent B propos 

de l'injection d'un pourcentage des recettes provenant de la commercialisation des produits 
du corps dans un fonds commun d'étude pour l'avancement de la médecin@. Messieurs 

GROMB et SOUTOUL voient en cette formule, relancée par leur collègue HERMI~E?? un 
moyen de mettre fin a l'opprobre jet6 sur les entreprises qui récupèrent le placenta en vue 

de la fabrication de cosmétiques. 

Plus près de nous, Édith DELEURY et Suzanne GASCON endossent la philosophie sous- 

jacente à la catégorie des choses d'origine humaine et d finalite humaine. Si la defense des 
intérêts de la personne occupe l'avant-scène de leur discou*, le don devrait a leur sens 

gouverner les échanges de tissus corporels. Considhnt que la valeur pécuniaire des 

procédés brevetés et des produits mis en marché par la bio-industne est surtout attnbuable 
au ghie et l'art de ceux les ayant conçus, la cession gratuite de ces Biéments n'aurait au 

532 IbH. 
5s3 /Md. 
su, S. GROMB et J.H. SOUTOUL, k. CC.., note 469, 11 1 et 112. 
as II sembie que ce soit le Consail d'état français qui ait. le premier, songe A cette initiative. M.-A. 
H E R M ~ ,  /oc. cit,, note 16, note 42,339. 
as Voir s u p ,  pp. 112et 113. 



fond, rien de révoitant pour l'individ* Mais, face aux profits astronomiques touchés par 

ces tiers, l'institution de mécanismes veillant & œ qu'une parüe de cas sommes retourne la 
collectivité - sous f o m ,  par exemple, de subventions la racherche A vi&s 
thdrapeutiques -, serait, estiment les deux juristes, une solution B explorerQ3. 

Pendant que, dans le but de corriger les distorsions provoquées par l'essor des 
biotechniques, les auteurs de common law y vont presque chawn de leur méthode de 

gratification des patients, l'approche de leun hornoiogues français et québécois consiste, de 

fait. à responsabiliser les milieux de la science et de l'industrie, eu Bgard a l'ampleur de 
l'oeuvre B accomplir au chapitre de la sant6 et du mieux-être collectif. 

Après avoir inventorie les principales strat6gies imaginées pour apprivoiser la 
cornpiexit6 sociale des biotechnologies, il convient de faire le sommaire de la position 
respective des civilistes et de la common law sur cet échiquier. Comme l'on deait s'y 

attendre. l'alignement du droit par rapport aux axes libertaire, &alitariste et utilitariste 

s'inscrit toujours dans la meme trajectoire: chez les civilistes, la ferveur quS6veillent les 
theses dualistes moussant la propri6t6 priv6e du corps attise le brasier individualiste; le 

désenchantement des juristes americains devant les répercussions bconomiques de la 
sanction d'un droit de propri&& individuel dans le corps entraîne d l'inverse ceux-ci vers des 

mesures moins exb6mes. 

La r6acüon de la common law au phhomene des biotechnologies pourrait &rem en 

réalité. consign6e a w  carnets de l'histoire de la manière que voici ... 

Estomaques par l'iniquité dont John Moore avait Bt6 victime, les juges et les auteurs 

americains se sont d'abord sentis, d'une certaine façon, interpellés. II leur fallait essuyer 
cette bavure qui menaçal de salir la réputation de cette terre &Amérique qu'est la leur, ou 

justice et liberte sont constitutionnellement reines. Le message percutant de Lon B. 

ANDREWS - qui scandait quelques ann6es auparavant, aMy Body, My Property, - &ait 18 

pour mettre le vent dans les voiles a la doctrine libertaire. La Cour suprême de la Californie, 
-- - - - - - - - - 

537 É. DELEURY, b. CI%, note 16, 471 et 472; Suzanne GASCON, L'crtiisatbn medicaI8 et le 
commercia/iSatjOn du oorps humain, Cowansville, ed. Yvon Blais. 1993, pp. 62 et 63. 

IbKI. 



Pavons-nous signal4 plus haut, deval toutefois rapidement se charger de replacer les 

pendules B l'heure et refroidir les ardeurs des propagandistes de cette doctrine. 

L'apitoiement et la sympathie manifestas l'endroit du patient Moore se sont ainsi évaporés, 

tandis que devaient se réinstaller le flegme et le pragmatisme anglo-saxons. 

Alors que les slogans du type aMy Body, My Prope* ont pu connaitm leur heure de 

gloire dans la dbcennie f980, le climat est donc d6somaisI chez nos voisins du Sud, à la 

concertation. Les juristes s'ingénient c&r des moddles pénalisant le moins possible les 

chercheurs et la bieindutoie, à qui ils tâchent de wnsewer une part du monopole 
économique associe a la commercialisation des techniques de bioconvetsion. 

II ne s'avère pas nécessairement facile. h6lasI de mgnager la chbvre et le chou. À 

moins de s'adonner à des calculs actuariels vraisemblablement compliqu6s et de s'acharner 

d6rn8ler d'inemcables affaires - mentionnons, titre d'illustration, le probième de 

I'&aluation de la participation de chaque patient au succès d'une lignée cellulaire -, I'on ne 

peut pratiquement pas aspirer à des résultats parfaitement justes et équitables. L'attitude 

dvasive des signataires de Pbtude Bmanant du Congrès, visiblement embWs de prendre 

parti pour un mode pmspedif ou rétrospectif de compensation des patients, en d l  long sur 

les inconv6nients de I'une et de l'autre de ces deux perspectives. 

Malgré que les auteurs. en se détournant de la ligne pure et dure de l'utilitarisme, soient 

en général timorbs, il ne faudrait pas rester sous l'impression que les chantres de cette 
version orthodoxe se sont, en Amérique, tous tus. II est des témoignages, quoique epan. 
d'appuis indbfedibles à la science. Neanmoins, nous pouvons fermer cette courte 

pafenthdse sur une note rejouissante: contrairement ta ce qu'aurait peut-être pu, un temps. 

nous faire craindre l'inclination uti*litadste des civilisations anglo-saxonnes, le passage de la 

technostience n'a pas. à œ jour. oblitéré la personne. 

En revanche, la ndgation d'un droit de ptopri6t6 des gdniteurs sur les embryons issus 
de leurs gametes heurte des sensibilités sociales dont la cornmon law prend bonne note. 

Cette demibte se montre inexorable à l'égard de la science. II n'y a rien qui puisse 
scientifiquement Qtre fait avec des embryons srnumiraires qui n'ait pas 6t6 au préalable 
agréé par les auteurs biologiques de ce mat6riel, clament la majorité des juristes aux États- 

Unis. L'utilitarisme am6ricain se voit de la sorte pén6tré par un imposant courant libertaire. 

II n'est, par contre, pas pour autant question de mettre le cadenas sur des activités 

potentiellement utiles à la colledivite - telles la recherche sur des zygotes dont l'hg8 



biologique est inférieur quatorze jours -, pour peu que la volonte des géniteurs soit 

souveraine, 

Si I'on se transporte en France, on s'aperpl que la personne continue à briller de ses 

mille feux La doctnne n'a, en apparence, pas bronche, en œ qui conœme sa conœption 

de la relation corpssujet En vérité, ces Btincelles penonnalistes, qui jadis puisaient 

presque toutes leur source dans le kantisme, jaillissent donnavant de diff6rents foyers 

idéologiques. Nous visons bien sûr l'effusion mat6rialiste ayant récemment amen6 une 

partie des avilistes affirmer, dans le dessein de raffermir les prérogatives individuelles, 

que la personne est proprietaire de son corps. Au moment meme où leurs homologues 

am6ncains, déchirés par leur double tendanœ libertaire et utiliMristP, acceptent, sous les 

pressions des lobbies de 1'4conomie, de céder du tenain d la science, les pnVatistes français 

se replient sur la personne et recouvrent celle-ci d'une carapace la préservant de l'appétit 
des chercheurs et de la bio-industrie. 

Le portrait que nous venons de brosser de la doctrine n'est cependant pas à l'image du 

menu que le 16gislateur propose. Par rattestation du statut de res nullus tacitement 

accordé jusquelà aux dechets biom6dicaux, IeAssembl6e nationale et le SBna français ont - 
c'est le moins qu'on puisse dire - fait preuve d'une grande t4m6rit6. ils n'ont, sur œ point, 

aucun mal à rivaliser avec la common law, laquelle offre une gerbe bien garnie de solutions 

médiatrices propres à calmer la f6brilit6 qu'engendrent les biotechnologies. Les lois 

prornulgu6es le 29 juillet 1994 ne pr6voient en fait aucune soupape servant à contenir toute 

cette effeniasœnce. II n'en tient qu'aux chercheurs de faire le tri des rebuts organiques et 

de sélectÏonner, dans la panoplie de tissus defilant sous leurs yeux, ceux qui prbsentent les 

mixtures ou compositions les plus int6ressantes. Nul n'est habilite contrarier ce geste. 

L'exemption du placenta et des dechats opératoires de la règle du consentement 

provoque B premibre vue de la stupéfaction. Comment expliquer qu'au terne d'un parcours 

personnaliste sans tache, le législateur en soit arrivé a repousser le courant doctrinal 

dominant et P humilier de pareille façon la personne? À la lecture des textes de Marie 

538 Jamais. d'après nous, les 6coles de pensée utilitariste et libertaire ne se sont crois6es d'aussi 
@S. timpad damornique relie aux biotechnologies, de m&me que les arconstances dans lesquelles 
les résidus anatomiques sont recueillis, est sans préddent. II seral en effet inadmissible d'astreindre 
un individu faim un don de sang ou d'organe. En l'absence de contrainte physique, il est 
extrêmement tentant de donner libre cours ses pulsions utilitaristes, en saisissant B la d6robée des 
substances résiduelles destinées être entassées dans des bacs & déchets. D'un autre côté, 
Ieing6rence de la gent scientifique sur ce rnat6riel affiche un mbpcis de la personne de nature 
harceler de temords une sociét6 où culminent les idées libertaires. 



Laure RAS~AT et des auteurs GROMB et SOUTOUL. nous sommes peut-être un peu moins 

siddfé de voir se detacher du brasier individualiste ces flammèches utilitaristes. Le placenta 
&ant depuis abelle Iurettes conrid6ré comme une les nullius, pourquoi subitement 

renverser l'ordre des choses? Le jeu en valaitil la chandelle? Le législateur a, selon toute 

vraisemblance, vu en cette conjoncture roccasion rêvée d'exprimer sa bienveillance envers 

la cornmunaut6 scientifique. Ce qui &ait ~ l a b l e  dans le cas du placenta ne l'&ait-il pas 
également pour I'ensembb des reliquats wrporels? 

D'autre part, les mdditations de civilistes Bm6rites du nom de GIrard CORNU OU de 

Jacqueline RUBEWNDEVICHI - qui d6finissent les forces g6n4tiques de I'homme en tant que 

capital sociab - laissaient flotter quelques fanions 6galiiristesso, au cours de la longue 

avigile~ ayant pnkM6 la conskration des lois sur la bioéthique. Bien que les concepteurs 
de cette lbgislation aient arrêt6 leur choix sur une approche plus conservatrice, de par leur 

refus de soustraire à rautonte de leun aparents virbels~ ces personnes humaines 
potentielles que sont les embryons, il n'est pas improbable qu'ils aient voulu Blargir cette 
vision du matériel g8n6tique aux dechats opératoires. 

Nous nous devons par ailleurs de souligner une importante variante entre l'utilitarisme 

incrusté dans les politiques législatives naguère votées en France et l'égalitarisme, relent de 
la RBvolution de 1789. À la différence du premier, qui, sans ame, ne jure que par la rigueur 
des chiffres et de froides consid6raüons d'utilité sociale, le second est gh6reusement 
enrubann6 d'humanisme. Transpirent d travers lui la fratemit6 et les droits naturels. Dans 

une optique Bgalitariste, il ne s'agit pas de faire oblation de la personne pour réchapper une 
vie humaine ou rendre plus agréable l'existence &autrui; le but est de d&elopper, par 

Itaccomplissement d'actes iibrernent consentis, les valeurs d'entraide et de bienfaisance, 

afin que fieurissent partout sur la plandte les principes â'égaIit6 et de liberte. Si le vent 

utilitariste qui, depuis les pays anglo-saxons, souffie maintenant sur la France nous attriste, 
nous ne pouvons mettre une croix sur un projet de soci6t6 aussi grandiose. 

En d6pit de cette observation, nous avons, tout compte fait. le net sentiment que l'égalitarisme est 
en train de se perdre dans ia nuit des temps. Le point de vue de la pmfesseure Rua~u i r i~~D~v ic~ i  
chevauche cette philosophie et l'utilitarisme anglo-saxon. I l  &end les tentacules de la science audelb 
de ce que permet l'égalitarisme. Cette mQme remarque s'applique au jugement du Tribunal de 
grande instance de Rennes - que nous avons commente plus haut - relativement au transfert post 
mb/fem d'embryons congerés. Sit que rune des condaions aff6rentes I'implantation de zygotes ne 
peut Mre rencontrée, la disposition de ces produits de la FIV passe sous la juridiction des hapitaux et 
des cliniques de fertilité, ressort-il clairement de cette d6cision. 



Chez nous, la pensée juridique se teinte d8B16ments qui ne trompent pas quant la 
laünit6 de ses racines. Ainsi. tous les projecteurs sont dirig8s vers la penonne, tete 
d'affiche du droit Les juristes fiançais et qubbecois se regmupent autour de la mdme 
tangente, à cela près que les opinions des auteurs d'ici sont moins polarisées qu'en France. 
Con en a pour pmwe les contestations auxquelles a prêt6 le fianc la proposition contenue 
dans le Projet de Code civil de copier l'exemple français en dbroulant le tapis rouge ih 
l'utilitarisme scientifique, sur la question de la &upérdon des déchets bioméâicaux Cette 

proposition devait Btre finalement reléguée aux oubliettes, faute de sympathisants. Que œ 
so l  au Quebec ou au Canada anglais, Pon ne perçoit pas non plus cette espèce de 
bouillonnement libertaire d'abord constate dans la common law, puis dans la doctrine 

française. 

Le cadre socio-économique dans lequel les droits qu6bécois et canadien s'insbrent 

peut sans doute nous aider B comprendre ces écarts. Les chefs de file de la bieindustrie 
n'étant pas domicili6s au Canada, I'atmosph8re y est forcément beaucoup plus 
décontractée. Enuxe que la partie se joue B I'6chelle internationale, les tensions politiques 

s'amenuisent d'autant. Les junstes peuvent dMb6rer sans &re pen6cut6s par l'obligation 

d'obtenir les bonnes ghces de la science et des geants qui tirent les ficelles de l'industrie de 
la biotechnologie. Ils n'&prouvent pas davantage le besoin d'6riger un chateau fort autour 

de la personne, dans l'intention d'empêcher le pillage des trésors que pourrait receler son 
corps. Comparativement P ce qui pr6vaut en France, OU des facteurs conjoncturels ont 

contraint les privatistes d remanier les structures du droit, l'ensemble architectural dviliste 

est, pour dore cette portion de notre analyse, demeure, au QuQbec. quasi intact. 

Mais il n'y a pas que des dissemblances entre les systèmes juridiques français et 

québdcois. De souche commune, ces demien comportent avant tout des similitudes. La 
catégorie des choses d'origine humaine et P finaité humaine constitue, sur le tracé dont 

nous faisions Btat ci-dessus, l'un de ces points de contact par lesquels sont relies les deux 
syst&mes. Elle est effedvement visitée par plusieurs auteurs qu6bécois. En ce qu'il intègre 
toutes les composantes de la trilogie patient-te~hnosciencwnlle~vit6, ce paradigme nous 
parait posséder les caract8ristiques d'une formule gagnante. Suivant notre humble 

appréciation, il d&r&ne facilement, sous ce rapport, le sdi6ma libertaire de la patn'rnonialit6 
des d6membrements corporels, qui, pourtant, pourrait bien, ces prochaines années, prendre 

en France le haut du pav6. 



Les scénarios libertaires dessinés dans la doctrine nous projettent malheureusement 
dans une adne où seuls les droits personnels des patients et les intBrêts p M s  des 
chercheurs et des compagnies pharmaceutiques sont disput&. De œ duel, auquel la 
collectivité assiste impuissante, le patient sort vainqueur. 

Trop d'orthodoxie, du côte du camp individualiste oomme de celui des adeptes de 
lguülitarisme social, nuit, croyons-nous, B une vision globale et objective du pmbldme que 
pose la propriété des résidus organiques humains. II y a, notre avis, tout autant de danger 
B se laisser envoûter par les prouesses et la magie du @nie biomedical qu'a Btre obnubild 
par une perception narcissique du corps. Car. qu'il nous so l  pemis de le réaffirmer, le 
matdriel g6n6tique porte ii h fois l'effigie de la penonne et de l'homme. Aussi, la 
consistance hybride de œ materiel rephsente une donnée capitale sur laquelle le droit 
devrait asseoir les fondations du régime dont il entend doter les dechets anatomiques. 

La catégorie des choses d'origine humaine et d finalite humaine offre un exemple de 

construction bMe en conformité avec cette &gle cardinale. À l'exception de i'emphase mise 
sur la dimension symbolique du corps, elle renferme des ingrédients pouvant 
avantageusement entrer dans la composition d'un s t a M  respectueux de la mwte des tissus 
corporels. Le consentement, à travers lequel la personne communique ses Btats barne et 
sa volonté de se livrer B i'autre dans ce qu'elle a de plus intime, protège l'individualité du 
genotype et les liens privil6gi6s que le sujet noue avec les produits derivbs de son corps. II 

nous semble une piece maîtresse de la charpente devant abriter les d6chets biornbdicaux. 
A cette ossature. Marie-AngBle H E R M ~ E  ajoute un second pilier, soit le aitdre de la 
gratuité. Cet diérnent &que la finalité humaine du patrimoine héréditaire. divise en lots 
individuels. 

Nous ne sommes pas d'emblée attiré par le principe du don. nous l'avons indique d6jà. 

Nous ressentons plut& une certaine mefiance face PBmerveillement que cette auguste 
règle w6e. La gratuite n'a. A notre sens, rien d'un coup de baguette capable de transformer 
les substances humaines en de rnis6rables objets et d'absoudre de tout u p 6 d i 6 ~ .  Le 
stratagérne en vertu duquel on juge ignoble et immorale l'initiative de qui oserait monnayer 

ses tissus, alors que ceux-ci gagnent les laboratoires sans qu'il n'en coûte un sou aux 
chercheurs qui, de leurs mains habiles, auront t&t fait de les métamorphoser en objets de 

commerce, declenche en nous une profonde répulsion. II est plus que temps de faire 
cesser œ mandge. 



Le don ne peut retrouver sa véritable signification et, partant, sa rnajestb qu'8 la 
condition que chacun y mette du sien. II n'est absolument pas defendu de faire vibrer les 
cordes altniistes des patients; I'on ne saurait cependant se contenter de vibrations 
monocordes. Le tout doit en effet se méler à une symphonie à laquelle participe la 
cornmunaut4 saenofique. Nous ne ddprécions pas le talent et les vakureux efforts de tous 
ces savants qui s'activent à préparer de nouvelles potions ou munitions dans le but de 
triompher de la maladie. Nous admettons au surplus que le patient n'y est pour rien, dans la 
fabuleuse aventure que connaissent ses cellules, et qu'il ne saurait profiter mesquinement 
des richesses que la nature a déposées en lui. II reste neanmoins que l'amplitude atteinte 
par les redevanœs et les marges bénéficiaires observées dans le champ des biotechniques 
depasse souvent l'entendement Le chiffre de trois milliards de dollars - correspondant aux 

revenus d'exploitation anticipes de la lignée aMo-Celb - est, il faut le concéder, hallucinant. 

Les instincts économiques ne sont-ils pas, dans cette situation, susceptibles de tuer dans 
l'oeuf la vocation humanitaire accolée à la technoscience? 

Nous ne sommes pas vertement opposé à l'idée de récompenser le gdnie inventif des 
gens de sciences. De toute mani&re, il est impensable d'a~ëter compl6tement la roue, sauf 
d: occasionner un exode des cerveaux ou B soulever la hargne et d'indbsirables remous au 
sein de ce groupe. En contrepartie, la demesure caractdrisant les aprimes~ versées aux 

adateun scientifiques. vaut certes. en termes 8absurdit6, la possibilité pour un patient de 
percevoir un droit d'entrée du chercheur intéresse à s'introduire dans son jardin. L'une et 

Pautre de ces images jouxtent l'enrichissement sans cause. 

Voila un bien long détour qui nous conduit d la suggestion de Marie-AngBle H E R M I ~  

de décréter une taxe spéciale. afin qu'une fraction des fruits gén6rés par la 
commercialisation des biothdrapies puisse contribuer A renflouer les budgets alloués à la 
recherche fondamentale, enfant pauvre du systhe.  Cet objedif pourrait Btre  également 
promu dans le cadre d'une réforme du droit de la propriét6 intellectuelle, basée sur un 
découpage de l'assiette des revenus comptabilis6s par les titulaires de brevets : c'est la 

solution esquissée, aux États-unis, par la juriste Tanya WELLS. 

II convient selon nous d'examiner de près ces diverses formules - non exhaustives - de 
partage et de parite entre les acteun Bvoluant dans la sph&re des biotechnologies et les 
organismes de recherche a but non lucratif subventionnés à meme les fonds publics. 
Lonqu'une formule de ce genre aura féellement w le jour - et seulement B compter de cet 
instant - pourrat-on déciarer, la tete haute et sans craindre de rougir de honte. que les 



mati8ms d'origine corporelle sont des choses B finalité humaine ou, dit autrement, des 

ressources au seMœ de l'homme. Nonobstant la methode pmnée, la décentralisation du 

pouvoir économique par une distribuüon des prof& permet en outre de contrer les 

cons6quences perverses rattachées l'explosion des techniques de biownvenion. 

Concurremment 8 l'ascension de ces proced6s, p e m t  progresser la medecine préventive, 
1'6tiologie et les th6rapies alternatives. 

La réunion de ces facteurs nous donne l'impression de nous rapprocher enfin de I'idbal 

égalitariste et de ce simulaae de fiducie au béndfice de l'humanité dont parlent notamment 
Gerard CORNU et Bartha Mana KNOPPERS. L'existence d'une masse commune, 

scientifiquement baptisée apool gdniques - ou gBnome -, dans laquelle se d6veroe chaque 

gbnotype forme de fal un noyau dur au coeur du raisonnement d'un nombre relativement 

61evb d'auteurs français et qudb6cois. Le nom de diducien vient presque naturellement a la 
bouche, au moment de désigner cette universalith. 

Pour séduisante qu'elle soit au premier mgard. cette figure ne nous parait pas, aprhs 

mûre rbflexion, particulièrement adapt6e B la singularite du bagage hereditaire de l'homme. 

La notion de fidude s'arücule autour de rapports tripartites impliquant un constituant, un 

fiduciaire et un bénbficiaire. Ces qualites ne peuvent en principe Btre cumuldes. Carticle 

1275 du Code cinl du Qdbec vient indubitablement assouplir cette règle, en proclamant 
l'éligibilité du constituant ou du bendficiaire au r6le de fiduciaire. Mais il requiert en retour 

que cette charge soit, en l'espèce, conjointement assumée par une personne impartiale. En 

d'autres mots, le constituant ou le bénéficiaire ne peut administrer seul la fiducie ; il doit 
oeuvrer de concert avec un fiduciaire independant, c'est-à-dire avec une personne qui n'est 

ni beneficaire ni constituant. Cette exigence, de justifier le ministr6541, vise 8 atténuer les 
interf6renœs personnelles de nature B brouiller la mission imprimde au patrimoine fiduciaire. 
La loi veille finalement à favoriser une gestion empreinte d'objdvit6. Elle cherche par 

ailleurs à Bviter que la fiducie devienne une façade sous le wuvert de laquelle un individu 

pourrait esquiver des obligations ou se procurer des avantages indus. 

La compartimentation des fondons en vue d'amoindrir - sinon d'6liminer - le risque de 

conflits d'int8rets est le fil d'Ariane qui a inspiré le montage du système édifie par le 

législateur. En son demiBrne alinda, I'artide 1278 du Code précise son tour que le 

fiduciaire agit 8 titre d'adminisirateur du bien dbutnri 08s lors, lui faut4 s'abstenir de se 

541 Commentar'ues du mini- de la Jusfice. précit8, note 149, p. 758. 



placer en situation de conflit d'intérêts (C.C.Q., aR 1310 et suiv.) et d'exc6der les limites 

circonscrivant ses pouvoirs (C.c.Q., art. 1308, al. 1). Le fiduciaire a effectivement pour 

fonction de gBmr les biens que le constituant lui a confiés, et ce, dans l'unique souci de 

servir la cause du bénbficiaire, telle que definie dans l'acte constitutif. Dans le cas où il est 
de sursoit bén6ficiaire. il doit se garder de confondre les besoins qui i'habitent avec ceux 
que la fiduue prévoit combler. II doit., en clair, effacer de sa lorgnette toutes consid&aüons 

personnelles et n'engager le patrimoine fiduciaire que dans la poursuite de la finalité 
sp6cifiquement assignée B ce demie-. C'est lil le sens que la conjugaison des 
dispositions des artides 1275 et 1278 du Code civil revêt. 

Or, nous voyons mal comment l'on pourrait exiger d'un individu qu'il fasse, B la manidm 

d'un fiduciaire, totale abstraction de sa personne dans les decisions touchant son corps. 

Les liens - tricotth on ne peut plus serré - qui enlacent le corps et la personne, de meme 

que la complicité dbteminant les &changes entre ceux-ci, ne rendent-ils pas la chose 

inconcevable? II n'appartient qu'à l'individu de juger de I'opportunit6 de donner de son 
sang, de se priver d'un rein en faveur d'un receveur, d'autoriser les chercheurs a sonder et 

B recycler ses cellules, etc. Parce que ces actions le concernant directement et déteignent 
sur son Btre, on ne saurait lui imposer la présence d'un tiers pour l'escorter et l'assister. La 
participation d'un fiduciaire crexteme~ dans la gestion d'un domaine aussi intime que le 

corps - dans le dessein d'entraver les initiatives commandées par des motifs personnels - 
s'avare tout B fait inconvenante, voire farfelue de par son irréalisme flaganrw). Tous en 
seront rapidement convaincus. Les choix effedubs en matière d'allocation des tissus et 

organes humains doivent être l'expression des sentiments, valeurs et voeux de chacun. 

En abrégé, la dynamique dans laquelle s'inscrivent le corps et la personne suppose les 

616rnents suivants : le fiduciaire, en l'occurrence le sujet, est nécessairement bén6ficiaire et 

ne saurait B ce titre 6tre noyé au sein d'une entit6 anonyme et universelle ; les int6dts qui 
animent le fiduciaire sont inhitablement conflictuels ; l'entrée en scène d'un tien appel6 à 

- - - - - - - - - - - - 

542 Pierre LEPAUUE &xivait, 4 pmpos de la responsabilit8 du lBlstee - ou fiduciaire, dans le langage 
des civilistes -, que celui-ci CM apporter dsns I'exmi'ice de ses Ibndions toutes les qualites qui sont 
~ s s a ~ s  B le &alisatbn m a l e  de I'afbdatbn du pebimine qui lui est mnH. Le devoir de 
diligence du bustee seral, de spécifier l'auteur, d'un cran plus 610~6 que le soin dont on s'attend d'un 
bon pèm de fsmi/'. Le t ~ ~ s f e e  se doit en fait de suivre A la lettre les instructions qu'il a reçues et de 
ne s'adonner ii aucune entreprise, mQme raisonnable, outrepassant ces balises. II doit constamment 
se rappeler qu'il a en mains le patrimoine d'autrui. Pierre LEPAULLE, Traite MotQu8 et des 
aUsfs en CLOR inteme, en droit fisal et en akoit intematbnai, Paris, Rousseau, 1932, pp. 264 et 285. 
sa A a 6  des tutelle et curatelle B la personne et aux biens, se profileral en quelque sorte une 
dutelle au corpsa. 



supeMser et à collaborer l'administration de la fiducie est impertinente et d6risoim. Ce 
schhta confirme que la matrice dans laquelle a 616 fondu le mime inhdrent à la fiducie 
n'est pas le moule approprie pour couler le statut juridique de l'organisme humain et de ses 
d6membrements. Certains répliqueront peutdtre que la modalit6 prescrite I'artide 1275 

C.C.Q. pourrait ne pas s'appliquer, dans 1'6vantuali où le fiduciaire serait explicitement 
admis utiliser les biens en sa possession selon ses convenances et besoins particuliers. 
Toutefois. I'on pourrait immédiatement contre-attaquer cette proposition. En effet, a quoi 
bon mettre sur pied une fiducie. lorsque celui qui la gouverne et en ôéndficie a pour 
directive d'imputer les biens qui lui sont remis 8 son usage personnel et se voit investi de 
toute la d i smon voulue pour œ faire ? Aussi bien, dans les circonstances, incorporer les 
composantes corporelles au patrimoine de l'individu en prohibant leur transfert moyennant 

une somme d'argent - dans la mesure où I'on desire les retrancher de l'échange rémun6ré - 
que d'opérer, w plan patrimonial, une division purement fornielle. 

Cette demidre tactique va & l'encontre du concept meme de patrimoine baffedation. 
dont la fiducie rel&ve. Comme le soutient Pierre LEPAULE, il importe de separer le droit 
d'exercice. qui teside en la personne du fiduciaire, du droit de jouissance, lequel repose sur 

le bén6ficiaire. Malgré qu'une personne puisse simultan6ment retirer un avantage et 
assurer le contrdle de la fiducie, elle ne sautait, par consbquent, en btre l'unique 
Mneficiaires". Afin qu'il n'y a l  confusion des patrimoines et des int6rêts, LEPAULLE mise 

sur la plural& de b6neficiaires, alon que le législateur qu6bécois instaure la condition 
relative à la cog6ranœ (C.C.Q., art. 1275). L'interposition d'un wbén6figaire. ou encore 
d'un cofiduciaire, faisant office de tampon entre les intbrêts prives du fiduciaire-bénbfiu'aire 
et ceux que protège la fiducie rétablit la triade autour de laquelle œtte institution gravite. 

Nous revoici donc à notre prbmisse de depart voulant que la fiducie comporte trois membres 
distincts, représentés par un nombre au moins équivalent de personnes. 

Puisque l'adjonction d'un tiers la fonction de fiduciaire doit 6tre écartde, pour les 
raisons exposées ci-dessus, il appert que le concours d'autres b6ndficiaires demeure le seul 

moyen de respecter les structures de la fiducie. Que les ressources anatomiques ne soient 
pas l'apanage du sujet et que chaque g6notype so l  une ramification du legs h61Witaire 
commun de IJhumanit6. cela n'engendre auwn probldme. Par contre. I'exdusMt8 de la 

relation vécue entre la personne et son corps place l'individu dans une position privil6gibe 
par rapport à ses pairs. La fiducie dDutilit6 sociale, non plus que la fiducie personnelle, ne 

P. LEPAUUE, op. clt., note 542, pp. 171 et 172. 



rend adéquatement compte de la double finalité - individuelle et humanitaire - du materiel 

g6ndtique humain. À vrai dire, l'implantation d'un Mirne reflbtant cette orientation mixte 
devrait r $ w k  du mariage de ces deux rbalités juridiques. Sauf que la taxinomie introduite 
par le législateur qu6b-is fait Btat dune nette coupure entre les trois types de fiducie qui 
s'y cbtoient, de sorte que l'on aurait i& peine entamé notre demarche que I'on trébucherait 

sur un second obstacle. L'artide 1266 du Code civil pose. en son premier alinéa, que mes 
/Edu&s sont consfituées des fins pe/sonndks, ou B cks fins d'ufilite pri* ou smak?. 
chacune d'elles Btant par la suite régie de façon autonome. Dans son dedème ak'nba, il 
prévoit la faculté d'identifiar le patrimoine fiduaaire - sous le nom d'une panonne ou sous 
un vocable en désignant l'objet -, dans i'intention de le disaiminet et, de l'aveu m8me du 

ministre de la Justice, de feciIiterl'appl&ition du Mi#. 

On peut, sur ce, fermer la boucle en affirmant que le législateur qu6bécois n'envisage ni 

fiduae uautog6rée~, ni metissage entre les fiducias personnelle et d'utilité sociale. Ce 
constat donne à penser que jamais il n'a eu en vue le corps el ses parties. l'heure 
d'6dicter les dispositions du Code dwi! du Quebec se rapportant & la fiducie, et que ce 

paradigme n'est pas, au risque de nous rép&er, la hauteur de la situation. 

L'&anche doison qui separe les qualites de fiduciaire et de bbn6ficiaira oppose du 

reste la fducie B ta substihrtion548. En l'occurrence, le grevé est, vis-avis des biens en sa 
possession, et un fiduciaire et un b6n6ficiaire, pour Btablir une analogie avec la fiduae. II 

peut en jouir personnellement, pouwu qu'il n'en fasse pas un usage qui compromette 

l'exécution de ses oMigatÏons envers l'appel& 

À choisit entre la fiducie et la subsütution, la seconde dépeint probablement mieux la 

relation qu'entretiennent le corps et la personne. Elle avoisine de plus la théorie du 
professeur CORNU 6nonçant que. s'il lui est loisible d'utiliser ses gametes ses propres fins, 
chaque individu doit disposer de ces forces vitales avec discernement. de façon i3 ce que 

celles-ci puissent se transmettre de g6nération en gbn6ration. La personne qui souhaite se 
departir de ses cellules germinales ne peut, dans cet esprit. les marchander; elle doit 
gracieusement approvisionner la résene de matériel destinée 4 la perpétuation de l'espèce. 

54 Commentalies du minisbe de la Jusfice, préclté, note 14Q, p. 753. 
5ra Voir B œ suj& John E.C. BRIERLEY, d e  œitaim patrimoines d'affectation - Les amcles 1256 
129ûs, dans Barreau du Quebec et Chambre des notaires du Qu6bec, op. M., note 297, p. 735, h la 
page 748. 



Le professeur CORNU pourrait 6tre déconcert6 d'apprendre que nous comparons 

maintenant 8 la subsüMïon son interprétation de la nature des dmia sur le patrimoine 

gdnbtique. Ce mécanisme juridique a pour assise la transmission successive de la propri6t6 
d'un bien, œ qui d h g e  aux enseignements du civiliste, lequel *Me IDhypoai&se de la 

patrimonicilit6 des cellules repIbdMœs h u m a i n e .  II emporte d'autre part faobligation de 

remettre a l'appel6 la chose l6gu6e ou donn6ese. Cette charge qui incombe au gmv6 est, 
de toute évidence, incompatible avec le précepte du volontariat levier réglant, dans 
l'optique de M. CORNU - et dans tout processus d6mocatique -, le transfert de substances 

corporelles, 

Toutefois, hormis ces difWences, l'approche du professeur CORNU et le concept 

inh6rent la substitution sont ni plus ni moins tisses à partir du méme canevas, soit la 

d4tention, par un individu, d'un ou d'un ensemble ci'6lements pour sa propre jouissance, 

puis celle dune post6M. Ce pattern rend bien, à notre avis, la consistance des rapports 
auxquels le mat6fiel gendtique humain donne lieu. Aussi pourrait-il servir à ébaucher le 

statut juridique des d6chets biom6dicaux. 

Vu les défaillances de la fiducie et de la substitution & traduire avec justesse l'essence 
de I'hdréditd, nous serions tenté de regarder du côte de la notion plus vaste de patrimoine 

d'affectation, dans le but de décrire cette universalit6 de caractères. Tandis que la 
substitution tient le grevé pour propri6taire du bien transmis (C.C.Q., art. 1223). le concept 
de patrimoine #affectation ignore la dichotomie droit penonnel-droit n b l .  D'en* de jeu, il 

maque donc un point II s'harmonise avec l'idée que l'on puisse avoir la maitn'se d'une 

chose sans que cette domination ne soit nécessairement synonyme de propri8t6. En fait, le 

patrimoine d'affectation doit son originalité a son existence independante de tout sujet de 

droi-. En ddpit du refus de certains auteurs de donner leur aval a la formation de 

patrimoines d6nu6s de ohrlairss501 le législateur qu&kois a enterin& la thèse de &PAULE 

Voir su-, W. 48 et 40. 
Le premier alinda de l'article 121 9 C.C.Q. présente le grave comme étant celui qui a I'obl&ttion de 

ren&e, par opposition a l'appel& qui a le droit de recueNdr. 
P. LEPAUUE. op. clt., note 542, pp. 28.27.31 ; J. E.C. BRIERLM, k. cit.. note 548,747 et 748. 
NOUS nous contenterons ici de rapporter ['opinion de François FRENETTE. pour qui la fiducie serait 

une modalit6 de la propriété. Le juriste ne se cache pas pour denoncer que fa reconnaissance d'une 
propriete d&pouwue de rnaltm est di& par les chevetm. Voir Syivio NORMAND et Jaaques 
GOSSEUN, d a  fiducie du Code civil : un sujet d'affrontement dans la cornmunaut6 juridique 
qu6b8coisew. (1 980) 31 C. de D. 679,694 et 725. 
Modalité de la propri8t6, propriét6 restreinte ou sui generis sans bénéfice direct pour son titulaire, 
patrimoine personnifi6 w simpiement assorti d'une affectation ... Ces images, au premier regard 
discordantes, denotent neanmoins une volont6 commune, chez les auteurs qu6bécois, d'endosser la 



postulant que les biens affectés n'appartiennent il personnet. Cette approche, qui a 
réussi a se frayer un chemin dans le Code &il du QuBbec, surplombe toute la poumique 

que sème la propriete des déchets organiques humains. Elk permet de concevoir le corps 
autrement qu'en ternies de pmpridt6 individuelle ou collective ; le sort des d&nembrements 

et des midus corporels est des lors tributaire de leur affectaüon. Notons de surcroît que, 
dans l'accomplissement de sa mission, le gdrent d'un patrimoine affect6 peut exercer des 

pouvoirs consid6rables. A l'exception du fait que les biens administrés ne peuvent passer à 

ses h6ritiers et servir de gages B ses créanciers personnels, ses prérogatives peuvent 

ressembler Btrangernent celles d'un propridtai- Cette implication personnelle compte, 
quant a la probl4matique sous Btude, parmi les attraits de la notion de patrimoine 
d'affectation, en comparaison du concept de patrimoine commun de i'humanitb, en vertu 
duquel l'usage des choses non appropriées est orchest& par b droit public. 

Pour autant que la loi et l'ordre public ne soient pas enfreints, l'affectation donnée a un 

patn'moine peut &re d6teninde aussi librement que I'6ventail des pouvoirs attribués au 
g6rant Pierre LEPAULE fait par ailleurs mention de la possibiliîé de ne pas traiter tous les 
bén6fiaaires sur un pied d'égalit69Sj. Pendant que la fiducie inse* dans le Code CM du 

Quebec focalise sur I'intdrêt collectif ou prive et ne fait allusion à quelque préfbrence ou 

adroit de préemption, en faveur d'un bén6ficiaire, pourquoi ne pas, dans ces conditions, 
imaginer un patrimoine rd1aff8Ctation mixtes accordant le primat à la personne ? Ainsi, les 

composantes anatomiques pourraient faire l'objet d'une affectation prioritaire 4 la personne - 
un peu comme Jean-Christophe GALLOUX l'a avancé - et se voir subsidiairement affectées 

au bien4tte de I'humanitb. Le tout pourrait prendre la forme d'un système bicéphale centrb, 
d'une part, sur le consentement de la personne à ce que ses tissus parviennent à la science 
et, d'autre part, sur la gratuit6 des échanges consentis. L'accent devrait effectivement &re 
mis, non pas sur l'élaboration de mesures coerùtives, mais sur reducation du public, en 
gBnBml peu inforni6 de l'utilisation médicale des maü6res corporelles r6siduelles. La tâche 
A laquelle la societd devrait s'atteler consiste plus exactement à solidariser les individus, en 
portant leur connaissance Ie potentiel thdrapeutique que leurs tissus peuvent renfermer et 
en les sensibilisant au partage. Les réticences du milieu biomédical lever le ddeau sur les 

création de masses de biens consacrées & la réalisation de projets précis, et sujettes A une emprise 
individuelle se distinguant de la pleine propriét6. Pour un exposé des solutions Messus énumérées, 
voir ici., 6901695, 719-728. 

#, 710 et suiv. 
5SZ Le aUstee, signale M. LEPAUUE, peut se voir octroyer un pouvoir d'appréciation très étendu. I I  
peut meme Btre habilitb A indiquer le mode d'empioi des biens reçus, eu égard B leur finalité. P. 
LEPAUUE, op. CR., note 542, pp. 10-12. 

Id.. p. 172. 



pratiques qui ont actueIlement caun dans les domaines de la recherctie et de la bio- 
indume ne font que cultiver la suspicion. L'on peut escompter qu'une fois qu'ils auront pris 

conscience de leur &mite parent6 biologique et que la confiance se sera installh, les 
citoyens serunt cmdins à faire acte de g6nBmsit6. Ils réaliseront que si la nature les a 
choyds de ressources accessoires a leur vie terrestre, Ïis ne sauraient, pour peu qu'ils n'en 
soutfrent dans leur COQS et leur esprit, en avoir le béndfice exclusif. Le succès d'une telle 

entreprise ne saurait, en revanche, être assuré sans la coopération de la mmunauté 
scientifique, d'apbs des méthodes de distribution des profits lrés de l'exploitation 
commerciale des bitectiniques. 

Cela 6tant. nous estimons que la notion de patrimoine d'affectation, sortie de l'ombre 
depuis la réforme du Code civil du Québec, m&te d&re visitée par qui cherche definir le 

régime juridique des dhchets opératoires. De par la formulation du T i  si&me du Livre 
quatrieme - intihrlb De certeins patrimoines d'afbcfation - le Code nous y invite au surplus, 
insinuant que cette dernidm expression n'embrasse pas que la fiducie et la fondation, 

auxquelles il s'attarde en parodier. Si l'on se reporte a la théorie de LEPAULLE. un 
patrimoine d'affectation se &surne un ensemble de biens B vocation spdcifique. qui se 
juxtapose aux patrimoines personnels des constituant, gBmt et ben6ficiaire564- Malgr6 que 

la scission des qualités de gbrant et de bendficiaire so l  une garantie essentielle à la 
séparation des patrimoines, l'auteur rejette la perspective de ramener cette figure du droit à 

une trinite. Du reste, rien ne paraît faire obstade œ que le législateur, de sa propre 

autofité. d6créte que l'organisme humain et ses composants sont doublement affectés B 
l'usage de la personne et au mieux-être de I'humani- 

Certes, le caractdre réel que sous-entend le mot apatrimoine~ peut devenir un airritant, 
aupds des juristes qui continuent d'adhhr B un discours moniste. En mérne temps, le 

morcellement du corps en mat6riaux interchangeables donne de plus en plus de fil 

retordre à ces loyaux d6fenseurs. Qu'on le veuille ou non, cette dissociation du corps et de 
la perronne met fin une union que Ibn jugeal inddfedible. L'exemple des choses sades  
- ou des biens hors commerce -, cite plus h a W .  nous fait comprendre que la qualification 
d'un Biément en tant quo res n'équivaut pas le jeter dans la fosse aux lions et 8 le décaper 

- 

* M., pp. 28 et wiv. 
ss M., pp. 25 et 26. 
566 Voir. entre autres, M., p. 217, où l'auteur souligne qu'une personne qui n'est pas propri8taire peut 
se voir légalement ddf6rer le pouvoir de constituer un aUst 
sn sum-. note 160 et p. 101 : 



de l'épaisse couche de symboles dont il peut 8tre revêtu. Les Bdifices religieux et les objets 

du culte sont fondamentalement des biens non négociables en raison de la ven6ration 
qu'on leur t6moigne. Cewd& memes qui assimilent le corps à la penonne ne dassentils 
pas all6grament œ dernier dans la catégorie des choses hors commerce56a? La vente des 
produits sanguins, des phanhs, du lait maternel et, jusqu'h l'entrée en vigueur du Code 
civil du Qu6bec, des mati8res organiques renouvelables prouve de plus la valeur 

économique des substances d'origine humaine. Pour les fewents des dogmes monistes, le 
saut du registre des personnes à celui des choses est, sans contredit, dramatique et 
p6rilleux. Mais, lorsqu'on y rdfléchit, y a-tif une diffdrence sensible entre déclarer que le 
corps et ses d6membrements font partie d'un patrimoine affect6 en priorité a la personne. 
prodamer qu'ils participent de celle-ci ou les indure dans une classe intermédiaire leur 
conferant une nature mi-personnelle, mi-rbelle 7 Et si les barrières qui d6lirnitent œs 

options, toutes axées vers le respect et la primaut6 de la personne en son corps, n86taient 
que linguistiques 3 

958 Voir nos commentaires, s u p .  section 2.1.2. 



CONCLUSION 

À l'instar de tant d'autres observateurs, la plupart d'entre nous ont probablement cni 
que les percées de la science finiraient par ddturer le dbba dont le statut du corps humain 
est l'objet, et que les difficultés soulev6es par cette question controversée se résorberaient 
du coup. Or, B l'aube de œ second millénaire, nos espoirs se voient trompés. Loin 
d'apaiser les querelles entre les partisans des diverses Bcdes de pensée mMes au débat, 

les innovations scientifiques alimentent les dissensions et accentuent le dilemme dans 
lequel la nature et la finalit6 des composantes organiques humaines plongent la soci6t6. 
Parall&ement aux biotechnques, qui attestent la relative homog6n6ité des lots geniques 
r6parüs au sein de la population, la cartographie du ghome met en relief d'individualité 
biologique, de chaque membre de la cdlectivit6 humaine. De fait, plus les chercheurs 
d6corüquent le materiel chrornoswnique de l'homme, plus ils découvrent son influence sur le 
comportement et les traits caract6n'els de chacun. Outre que IBh6rédiS& imprime à l'individu 
une apparence physique qui le singularise, elle réglerait ni plus ni moins ses humeurs. 
L'alcoolisme, Is schizophr6nie. et combien d'autres phdnomhes psychosociaux hier 
imputes des facteurs tenant au milieu, sont aujourd'hui catalogu6s comme Btant des tares 
héréditaires ou des manifestations de prédispositions innées. Alon que, suivant un courant 
à la mode ces derniéres décennies, psychoîh6mpeutes et bducateurs prétendaient pouvoir 
tout expliquer par l'action de l'environnement, presque toutes les conjectures semblent 
d6sormais permises au sujet de la connexit6 entre les gbnes et la personnalit& 

En vérité, I'admment des biotechnologies et les mdthodes actuelles d'investigation 
des mof6cules d'A.D.N. humain ont endench& si I'on peut dire, un mrage g6n6tiquex En 
ce qu'il s'intéresse au corps. le droit n'échappe pas B cette rievolution biologique. qui tantet 
nous entraîne vers une vision unifiée et indmrenciée du patrimoine h6réditaire. tant& jette 

la lumidre sur le contenu personnel des gbnotypes individuels. Après avoir longtemps 
somnold dans les calmes profondeurs du droit, l'organisme humain et ses constituants 
sortent ainsi de leur retraite pour se raretrouver au beau milieu du tumulte. Confom6ment a 
œ 4 quoi I'on deval s'attendre, les juristes affrontent la tempête en demeurant fideles B 
lem habitudes. Guides par leur tendance positiviste. les cicilistes se cloitrent dans leur 



univers conceptuel, ou ils se montrent l'affût de la moindre lueur susceptible de leur 
indiquer la route conduisant les Bl6rnenb corpomls a bon p o t  Leur acharnement & vouloir 
arnaner les substances anatomiques B l'une de leus catégories a cependant ceci de 

d6plorable qu'il les pousse parfois d user de sophismes ou B emrimer leur pensée dans un 
langage qui, & certains égards, peut padftre diffus. Plutôt que de se &signer B faire le deuil 
des paradigmes qu'ils ont fibrement bath au fil des siWes, les civilistes préf&rent en effet 
s'abandonner d des raisonnements capoeux ou ne sumler ces notions - par crainte de s'y 

enliser -, quitte B entacher leun institutions et les valeun les plus ch8ces B leur civilisation. 

Nous n'avons nullement l'intention de faire ici le prode du positivisme, dont nous ne 
doutons d'ailleurs pas des merites en maintes occurrences. La possibilitd de réf6rer une 
grille préétablie de concepts est un atout incontestable qui, en plus de contribuer à la 
coh6sion du droit. aide grandement B la lecture des faits. NBanmoins, force est d'admettre 
que la reproduction seMle des patterns réunis dans cette grille peut quelquefois très mal 
s e ~ k  le jurÏste. C'est à notre avis le cas, quand arrive le moment de qualifier les dkhets 
biomédicaux. Aussi seraitil de bon ton d'enterrer ce pr6jug6 - que trop de pn'vatister 

entretiennent hélas - selon lequel le defaut des modeles mis en place par le droit d'englober 
une dalit6 symbolise l'échec, la defaite. Pareil constat dol  au contraire recevoir une 
interpr6tation constructive. II doit Btre perçu comme une incitation d partir à la découverte 
de champs conceptuels inexplor&, dans le but de se ressourcer. Car une discipline en 
sant6 se reconnaît a sa vitabte. Un droit hostile B I'injecüon de sang neuf, qui s'enfonce 
dans ses notions présente dainqui6tants signes pouvant, plus ou moins brève BchBance. le 

mener à l'asphyxie. 

Encore que de nouvelles pistes de solution aient 616 d6fiichbes, peu d'auteurs ont 
jusqu'îh maintenant renoncé au confort douillet de leun catégories pour répondre a 
l'invitation et se lancer l'aventure. Là-dessus, il faut mentionner que les civilistes ne sont 
pas les seuls B blamer. Malgré qu'ils évoluent P I'int6fleur d'un système juridique beaucoup 
moins hem6tique et qu'on ne leur connaisse pas cet attachement visdral aux structures 
traditionnelles que manifestent leun homologues Uvllistes, les juristes anglo-saxons sont 
également sedentaires. Ils s'accommodent tant bien que mal des concepts existant% et ce, 
au risque de les Bcorcher. En réalite, leur préoccupation premih ne consiste pas B mettre 
au point un statut des produits d'origine humaine qui soit impeccable sur le plan de la 
technique et de l'argumentation juridiques, mais bien obtenir la cote auprès des lobbies. 
Ces artisans du droit ne se comportent plus telkment a la manihm de juristes - appliquant 
un code et une logique propres à leur discipline; ils puisent, dans I'bventail d'options qu'ils 



ont sous les yeux, ou concoctent les fmules  les plus acceptables polioquement Le Hght 
of commemaiity - dont la paternité revient Roy HARDIMAN - se révèle un excellent exemple 
de stratégie montée avec doigt&. dans le dessein exprès de tendre justice à toutes les 
parties impliqudes dans le d8veloppement des biotechnologies. 

l'on s'aperçoit qu'il n'y a pas qu'une propension naturelle a s'emmurer dans les notions 
blaborées par le droit classique qui puisse &re la cause de raisonnements atordus~ de la 

part des juristes. Ces modes de représentation subissent infaillibkment les tensions 
politicesociales ambiantes. II faudrait &tre naÏf pour s'imaginer que le dmit est confiné B un 
cocon et baigne dans une atmosphere aseptisée. Cela est particuli&rement vrai lorsque I'on 
a affaire B de puissants lobbies tels celui de l'industrie biomedicale. La longueur d'avance 
que detient notamment cette industrie - qui a eu longtemps le champ libre pour fixer les 
règles du jeu - complique davantage les choses, laissant au législateur une marge de 
manoeuvre Muite. Dans le meme ordre, supposons un instant que les figures 
traditionnelles du droit aient et6 absolument inconciliables avec les visdes politiques et 

sociales promues, I'on peut fortement pr6sumer que le législateur français n'aurait pas, en 
juillet 1994, b u t 4  ses pulsions positivistes. II s'est Mugi6 au crew des catbgories 
habituelles et s'y est aamponn6, sachant qu'il pourrait grâce à quelques aaobaties. 
satisfaire les principaux groupes d'int6rêts conœm6s. La jurisprudence 6tudiée ne manque 
pas non plus. de son c&té. d'illustrer combien la position des acteurs qui se situent 4 l'avant- 
scène du droit peut étre conditionnée par des motifs extra-juridiques. 

Mais l'empreinte des biotechnologies sur le droit est encore plus profonde. 
l'intensification des pressions en provenance de la bieindustrie est en train de redéfinir les 
couleurs qufaffÏche la pensée juridique. Elle provoque entre autres un d4placernent des 
courants idbologiques auxquels cette demidre obéit. On remarque effectivement que les 
théories libertaires, qui exaltent la propriété individuelle du corps, accusent un important 
recul aux États-unis. Conscients que leur ardeur individualiste est de nature mettre des 
bstons dans les mues B la technoscience. les juristes se voient forcés de tourner le dos aux 
valeurs insufflées la cornmon îaw dans la fièvre des années 1970 et 1980. A l'inverse. les 
thèmes libertaires, auxquels les civilistes n'avaient pas miment p r W  une oreille attentive, 
exercent sur les auteurs français une etonnante fasanation. Apds avoir fait basculer une 
partie de la doctrine dans le mat6rialisme cartésien, les réalisations de la médecine - que œ 
so l  au chapitre de la greffe d'organes ou des biothérapies - font franchir B l'organisme 
humain un pas de plus en direcüon d'une appropriation privée. La propri6tb devient un 



incontournable mécanisme de pmtecüon du corps contre les offensives que multiplie la 
science médicale. 

II est significatif de rappeler que le législateur français n'a pas 6th bbloui par les theses 
libertaires importées des pays a n g k w n s .  Si les lois du 29 juillet 1994 ont fal perdre au 

kantisme quelques plumes, c'est au profit de l'utilitarisme. En fait, des que l'on s'approche 
du pouvoir, les possibilités d'intervention du dmit se resserrent; les rdpereussions socio- 
économiques des gestes poses sont d'autant préoccupantes. Retirer au secteur de la 
biotechnologie le contrôle qu'il aval acquis sur la gestion des déchets d8h6pitaux aurait 616, 
d'un point de vue politique, jouer avec le feu. De meme, B moins d'envenimer la aise 
g6n6r6e par la pdnurie d'organes et de tissus transplantables, valait41 mieux Btriquer la 
notion de commerce juridique que d'aller au bout de convictions monistes, en faisant revivre 

la rbgle classique de I'indisponibilit6 du corps. 

Ces façons différentes d'appdhender la réalité - qui opposent les juristes français au 
l6gislateur et à leurs collégues de la common law - sont, & notre sens, atûibuables au fait 
que les auteurs sont avant tout, chez les civilistes, des th6oriciens. Quoique leur apport au 
développement du dmit soit inddniable. le positivisme les a traditionnellement clou& au rôle 
de spectateurs, d'analystes ayant pour fondion df6plucher et de synthbtiser, sous forme de 

préceptes, les données Bmanant des sources crofficielles~ du droit que sont la loi et la 
jurispnidence958. Bien que les choses aient pu changer, on a l'impression que la doctrine 
française a conservé cette distance par rapport au coeur de l'action, position qui donne aux 
juristes l'occasion de méditer sans Btre constamment distraits par des considérations 

pratiques. Nous croyons honnetement que le législateur, assailli de requgtes de toutes 
parts, aurait avantage se montrer plus réceptif aux messages que livre la doctrine. Ces 

r6flexions. qui s'attachent d'abord a i'essence des choses, constituent une énorme richesse 
pour les civilistes. Au coun de la dure bataille ayant pr6céd6 l'adoption des lois en matibre 
de bioéthique, le législateur, alon très wln&able, aural pu puiser, dans ce cadre serein, la 
force de se tenir debout. En se prosternant devant la science et la bio-industrie, il a 
lourdement abîmé le visage du droit C'est à se demander si un certain ordre politico- 

économique n'est pas en passe de supplanter l'ordre juridique et de s'y substituer. 

Que dire maintenant des embryons surnuméraires? Ceux qui avaient anticipé une 

abondante moisson de solutions novatrices au titre de la qualification de ces produits de la 

99B Sur ce, voir C. A n s ,  op. cit., note 4, pp. 34 et suiv. 



fdcondation sont assurément restés sur leur faim. La réaction des juristes réserve, en effet, 

peu de surprises. Pendant que, sous l'éclairage foudroyant de la biologie, les vieilles 
œrobides s'effondrent, les cMlistes s'isolent et se complaisent dans leurs catégories 
conceptuelles. faisant mine d'Btre B l'abri de tout ce fracas. Cette  usi ion leur proaire 
toutefois une fausse sécurit6. A rompre le dialogue avec le monde exttMeur, ils mettent en 
jeu leur aedl ainsi que leur aptitude B s6lectionner et a dresser les solutions les plus 
appropriées. S'agissant d'un sujet controven6, le danger de tomber dans le piege de 
l'arbitraire est, de sumit, spécialement présent L'on doit, bien entendu. faire grâce au 
droit de ne pas transmettre un portrait parfaitement juste et fidele de la réalit6 ; n'empêche 
que wtte indulgence ne saurait excuser les errements du juriste. Le apoint kt vuer sur 
Mtre ne doit pas faim oublier 1 ' 6 t f l ,  écrit pertinemment Christian ATIAS. Trop de civilistes 
jettent leur d6volu sur la catégorie des personnes. avant m&ne d'en avoir examHi6 les 
tenants et aboutissants. Puisque la personnalité juridique correspond, par dMnition, la 

capacit6 d'etre titulaire de droits et d'obligations, nous maintenons qu'il est dbraisonnable de 

coiffer de cette qualit6 un zygote chez qui il y a absence d'aclMt6 cérébrale et sensorielle. 
faute de structures nerveuses. On peut, par ailleurs, faire coTncider les concepts de 

apenonne juridique, et d'6tre humain ; cependant, encore faut-il, pour se pr6vaIoir de cette 
équation, que œ noyau cellulaire forme une individualitb, ce qui, aux yeux de la science. 
semble disaitable. Les civilistes qui persistent a classer l'embryon sumum6raire dans la 
categorie des personnes s'exposent donc B ce que leur demarche soit taxée de factice et de 
partiale par les observateurs qui, de l'extérieur, l'analysent avec une vision réaliste. 

La cafacterisation du zygote en tant que upenonne juridique, peut B t f e  attaquée sur un 
demieme front. Vue de I1int6rieur1 elle se bute des apories. Elle peut We accusde de 

perturber l'équilibre interne du droit. Comme nous l'avons d6montré précédemment, elle 
oblige a rouvrir le brûlant dossier relatif à l'avortement. L'attribution de la personnalit6 
juridique à l'embryon in Mm nous entraîne d'autre part sur un terrain min6 ; elle se heurte 
chez nous B 1'6conomie g6nBrale du Code civil. A i'Mdence, l'obstination des civilistes a se 
barricader dans le droit positif et leur entichement pour la classe des personnes les portent 
à s'enferrer dans leurs raisonnements. 

Meme si la catégorie des personnes demeure un pdle d'attraction d6tunninant, il est 
opportun de specifier que la loi et la jurisprudence se demaquent ici B nouveau de la 
doctrine. Affirmer que l'embryon est une personne & part entidre n'aurait-il pas et6 

5eo Id., no 81, pp. 152 et 153. 



maladroit, considhnt que la cornmunaut6 scientifique comptait sur l'appui du I@islateur, 

afin de pouvoir s'adonner en toute légitimité B des recherches sur œ matéfiau humain, objet 
de convoitise 3 La notion de apersonne humaine  potentielle^, qui tempodse les effets de la 

personnalit6 juridique tout en gardant en perspective le profil humain du zygote, est le 

véhicule que le iégislateur français deval choisir dans le but de remplir sa d6licate .mission 
 politique^. L'ocboi aux ghiteurs du powoir exclusif de tracer la voie que parcourront leurs 
embryons non implantbs se veut, au surplus, un moyen Blégant de faire péndtrer œ matériel 
dans les laboratoires. Le l6gislateur ne pouvait tout de meme pas administrer l'oeuf 
humain un traitement identique celui assigne aux rebuts organiques ... Pensant manier 
habilement l'art du compromis. il n'a réussi qu'a creuser l'écart qui le separe de la doctrine. 
La jurisprudence française est, quant à elle, chancelante en ce qui regarde la nature de 

l'embryon congelé. Les tribunaux sont inhibés par la peur de commettre quelque b6we ; ils 

n'osent se positionner. 

Enfin. tandis que les civilistes pietinent et s'emp8trent dans leurs concepts, la common 
law Blargit ses horirons. Avec l'arrêt de la Cour suprême du Tennessee dans l'affaire 
Davis56l. la notion de crpréembryons. empruntée à la biologie, devait Btre intégrée au droit 

de cet État. Le jugement de premibre instance - aux termes duquel les embryons Davis 
étaient les enhnfs du couple - n'était dWd6ment pas destin6 b faire long feu. Les auteurs 
anglo-saxons se sont empresses de tirer à boulets rouges sur œ jugement qui a defraye la 
chronique. Ces pourfendeun se battent en faveur de la ueation d'une classe adjacente à 

l'ordre des personnes et d celui des choses, quand ils ne clament la substance réelle du 
zygote in Mm. En fait, la jurisprudence et la docbine ambricaines respirent le matérialisme. 
Elles temoignent en cela de l'antagonisme entre le pragmatisme qui caracterise la common 
law et l'approche contemplative des auteun latins. D'un autre côt6, il faut signaler que la 

mat6rialit8 du zygote et son accessibilit6 aux chercheurs n'emportent pas. pour la majorité 
des juristes am&icains, le rejet des symboles dont est enduit ce specimen humain. Les 
embryons sumum6raires Bveillent un fort sentiment de respect Pas question non plus, 
dans les cimnstanœs, de remiser les schémas libertaires et d'évincer les geniteurs de la 
gestion des oeufs d6rivés de leurs gambtes. A peu près tous s'entendent, en definitive, 
pour dire que la recherche sur l'embryon humain doit &tre assujettie B des protocoles 
rigoureux subordonnant l'offre en tissus embryonnaires B la volont6 individuelle. 

Précit6e. note 304. 



Disparité. confrontation ... voilà, pour hsumer en deux mots, les commentaires que 
nous inspire œtte vaste fresque du droit afferent P la propri6t6 des déchets biom6dicaux. 
Cet ensemble h6t6coclb résulte, chez les civilistes, du choc des cultures humaniste et 
atechno-scientifiques. II n'est ni plus ni moins que le reflet d'un droit en mutation : face à la 
menace de changement qui gronde. les adeptes des theses traditionnelles se campent sur 
leur position ; de nouvelles idées et thdories font irruption ; les prkritbs temporelles gagnent 
sirnuitandment du terrain auptès de ceux qui ont en mains les ficelles du pouvoir. Par 
contre, le droit n'est peut-être pas aussi décousu qu'il en a l'air. À bien y regarder, l'on 
détede des constantes autour desquelles les juristes se rallient. La personne humaine se 
retrouve par exemple B la croisée des chemins. Dans l'optique kantienne. elle constitue la 
valeur sublime, la fin suprbme vers laquelle doit converger toute action. Les sympathisants 
libertaires en font le pilote en qui repose la maltrise du corps et de ses Bléments. En 
somme, le droit civil et la cornmon k w  accordent au consentement du patient une 

importance capitale, toutes opinions confondues. Une infime proportion de juristes 
s'avouent prêts sacrifier cette exigence dans l'intention de se plier aux acaprices~ de la 
science. Sous réserve de la montée, en France, du mouvement libertaire, il est Bgalement 

difficile, dans l'esprit des auteurs, d'ignorer la portion d'humanitd qui loge dans le pan'moine 
hbréditaire de chacun. Les biothdrapies avivent les liens de solidarit6 entre l'individu et ses 
semblables. Con note par consdquent, dans la pens6e juridique, une récurrence des 
valeurs d'entraide. de partage et de fraternité. 

Ces points d'intenecüon, ces lieux communs où se rencontrent les juristes et 
s'entrecroisent les diverses doctrines ou solutions pr6nées sont, d'après nous. 
d'effervescents foyers d partir desquels devrait Bmerger le r6gime juridique applicable aux 
résidus organiques humains. C'est effectivement en réconciliant les dimensions individuelle 
et collective qui cohabitent en chaque cellule, et non dans un climat d'afftonternent, que le 
droit pouna judicieusement sumonter la période de transition qu'il traverse. L'intervention 

de la science ne saurait de quelque manibre concourir B l'oppression de la personne, pas 
plus d'ailleurs que l'hommage rendu B œtte demiere ne saurait systématiquement 
repousser les initiatives de la medecine. L'homme ne serait-il pas, dans l'un et l'autre de 

ces deux scénarios, le grand perdant.. Le comept de patrimoine d'affectation nous parait 
l'instrument design6 pour apprivoiser la dualite du rnat6riel genetique et négocier le virage 
dechn*scientifique~ amorcé. 

Dans le cas précis des embryons surnum6raires, le droit est tout aussi bigam& La 

nature Bnigmatique de ces oeufs humains le prend manifestement au dBpourw, si bien qu'il 



n'est toujours pas parvenu à denouer le noeud gordien - en admettant qu'il y amve un jour. 
La nécessitd de se doter d'une polioque en matière de recherche et de manipulation sur 

l'embryon se faisant, au Qu6bec et au Canada, pressante, il dol  passer d l'action. La 
sagesse commande, selon nous. d'briger des parapets en f d o n  des principes autour 
desquels existe un consensus. Habitue B œ que les faits et ph6nom6nes viennent à lui et 
collent ses catégories conceptuelles, le drol doit faire l'apprentissage de m6thodes 
inducüves. La d6finition du statut de l'embryon sumum6mire et des rebuts anatomiques 
humains Bbranle sans conteste nom foi dans le positivisme. 
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