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On ne trouve aucune trace du droit de la bioéthigures la version originale du Code civil des
francais, et on ne saurait s’en étonness raisons technigues en sont évidentes, |'étda de
science en 1804 n’étant pas tel que l'individu pelialors légitimement se sentir menacé dans
son intégrité ou dans sa dignitée.

Si I'on définit la bioéthique - a laquelle on peuéférer le terme de droit biomédical - comme
« 'ensemble des régles qu’'une société s’assigne faire face aux difficultés nées des
progres des sciences de la vie », la matiere coaadgs techniques aussi différentes que les
procréations médicalement assistées, le diagnpstimplantatoire, I'expérimentation sur le
corps humain, le clonage, les empreintes génétiqude don d’organes, pour ne citer que
certains sujets parmi les plus sensibles.

On peut présenter 'avenement de la bioéthique oenume réaction a cette « angoisse
historique » décrite ailleurs par Jean Carborinieonfronté aux avancées de la biologie et de
la génétique, 'homme se demande avec inquiétudeesiqui est scientifiquement et
techniquement possible est toujours moralementreatiguement acceptable, et souhaitable.
La bioéthique marque ainsi la fin du scientismamiste du XIXeme siécle, et s’inscrit dans
'idée d’'une responsabilité de la société actualléégard des générations futures. De la le
« Principe responsabilité » énoncé par Hans Jalwext,on a pu déduire le fameux « Principe
de précaution » aujourd’hui galvaudé, et qui condurenoncer a une initiative dont les
conséquences et les risques ne sont pas toudialaes, ni quantifiables. En gros, il s’agit de
ne prendre que les risques que I'on peut mesurdgre librement accepter.

En France, le droit de la bioéthique s’est insaftinitio dans une démarche évolutive : en
effet, les premiéres lois Bioéthique du 29 juill€®94 modifiant le Code civil prévoyaient

gu’elles feraient I'objet d’'une révision au termeird délai de 5 ans, délai qui était écoulé
depuis belle lurette lorsque les lois de révision @é finalement votées, en aolt 2004. On
peut comprendre sans peine ce retard, dans la eneaut était pour le moins ambitieux de

prévoir dans les 5 ans une révision d'un texte anait lui-méme demandé pour son

élaboration pres de 10 années de débats et dgioéflOn a néanmoins trouveé la technique
de la révisibilité suffisamment fine pour la recaitd dans la nouvelle loi du 6 ao(t 2004,
dont larticle 40 dispose qu'elle «fera l'objetud’ nouvel examen d’ensemble par le
Parlement dans un délai maximum de 5 ans ».

Avant d’étudier le principe et les conséquenceseatée révisibilité de la loi, on doit déja
s'interroger sur l'idée méme d’'une norme nationate bioéthique, et sur l'utilité d’'une
codification.

1V. La part du droit dans I'angoisse contemporaimélexible droit, LGDJ, 7&d., p. 165 s
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| - La nécessité de la norme en matiere bioéthique

On pouvait douter de la nécessité de créer une engunidique nationale en matiere de

bioéthique, en raison notamment de la forte coetge exercée par d’autres normes :
- Concurrence d’'une part, de la norme internat®luniverselle : par son objet
méme, le droit de la bioéthique reléve au prembesf @u droit international.
Historiguement, les principes applicables en matifr bioéthique ont d’abord été
posés au niveau international : les principes dgniti humaine et de
consentement de l'individu, énoncés par le Codblutemberg en 1947 a propos
des expérimentations sur 'homme, se sont tousoue#s dans les textes
bioéthiques internationaux ultérieurs. Les texte#iéis par la suite par les
Organisations non-gouvernementales, par les inssanmommunautaires et
européennes, et par les organisations internaésrtgpe ONU forment ainsi un
ensemble foisonnant mais relativement cohérent.
- Concurrence dautre part au niveau national desmas déontologiques
produites par les organisations représentativesdestifiques et des médecins.
De comités d'éthique en Ordres divers, c’est tomt systeme normatif,
partiellement autonome, relevant de ce que l'onppek lasoft law qui a
constitué les premiers fondements de la bioéthique.

L’intérét de la création d’'une norme juridique aggapourtant a ce double égard : D’abord,
la déontologie professionnelle n'épuise pas, Idemn daut, toute la problématique de la
bioéthique : ainsi que le souligne le Pr Jean Beinasi a la limite, on peut admettre que la
science appartient aux seuls hommes de sciendbjqlié de la science, I'éthique des
conséquences de la science concerne tous lesratsydans de telles conditions, qui mieux
que le « Code civil des frangais » pouvait traiterces questions essentielles ?

On peut en outre tabler sur une effectivité pluande de la norme nationale par rapport a la
norme internationale. Le droit international debli@éthique souffre en effet des mémes
insuffisances que le droit international en génératamment liées a I'absence de sanctions
civiles ou pénales.

Au final et paradoxalement, I'un des principauxénéts d’'une norme bioéthique nationale
demeure la possibilité de se démarquer de I'éthigagquée par les autres pays. La difficulté
majeure d’'une bioéthique transculturelle est eeteade parvenir a concilier des approches
aussi différentes que les approches occidentakaticaies, africaines des rapports entre
I'homme avec son corps, avec la science, ou aveatlaré. En vérité I'universalisme de la
bioéthique parait encore plus difficile a réaligee I'universalisme des droits de 'homme,
car s’il est envisageable que tout le monde s’elgam jour sur les principes généraux de
dignité et de liberté humaine, il est moins probaflie I'on puisse s’'accorder sur des
guestions comme la thérapie génique, I'expérimemtagur 'homme ou le sort de I'embryon,
dont la réponse dépend trés étroitement des pansptligieuses de chacun.

En tout état de cause, la difficulté d’adopter gaacipes bioéthiques universels résulte du
simple fait que toute 'hnumanité n’est pas égalenoamfrontée aux risques induits par les
avancées de la génétique et de la biologie. Onigiodu’il existe une importante scission

2 De la biologie & I'éthique : nouveaux pouvoirsla@ecience et nouveaux devoirs de 'homme, Bucheis@,

1990, p. 123
% On ne saurait en déduire que le rapprochemerfoesiment trés simple au sein d’une méme « familte
pensée et il suffit pour le constater de s’intéeess’histoire du clonage en Europe
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Nord /Sud en bioéthigdeet I'on se prend & se demander si la préoccupéiiméthique n’est
pas principalement une préoccupation de nantis gucene la rend pas moins cruciale au
demeurant.

Il - la codification de la bioethique

Une fois admis I'intérét d’'une norme juridique matale, la question demeure des avantages
de la codification de cette norme, et des résuttatsette codification.

A. - La nécessité d’'une codification

L'intégration des lois bioéthiques dans le Codal givésentait différents atouts, qui pour
avoir déja été brillamment exposeés, ne serontueirgppelés :

La codification présente en premier lieu des agegaguant a la forme : Il semble d’abord
que, en empruntant au Code sa relative inertinptene peut espérer échapper en partie aux
fluctuations politiques du moment.

Il est clair en outre que lintégration d’une reglans le Code civil donne a celle-ci une
visibilité qui lui garantita priori une promotion dont les regles demeurées extéseaume
Code ne sont pas assurées. On a par exemple @iteegue I'article & de la Loi Veil de
1975 n’ait été intégré ni dans le Code civil ni sld@a Code pénal, ce qui avait laissé dans
'ombre le principe du « respect de I'étre humadis ¢ commencement de sa vie » qui y était
officiellement proclamé.

On peut ajouter que le mécanisme de promotiondgams les deux sens, et que la codification
des principes bioéthiques pouvait également sewidestin du Code civil lui-méme, en
démontrant I'aptitude de l'ouvrage historique aleégegalement les difficultés les plus
modernes. Cette faculté a s’adapter aux changerdentseeurs et de la sociéte, le Code civil
l'avait déja montrée, puisqu’il avait constituéslgpport de la remarquable réforme du droit de
la famille qui avait eu lieu dans les années 60stys I'éclairante direction du Doyen
Carbonnier.

Mais c’est sur le fond du droit que I'avantage aleddification nous semble étre le plus
convaincant. Ainsi que I'a souligné le Doyen Gér@ainu, codifier n’est pas une simple
facon de légiférer : c’est « une fagon sublime uéwer la Iégislation % Car la codification
permet, par I'unité de projet et d’écriture, d’@adr un veéritable systeme, chaque disposition
étant adoptée en considération de I'ensemble. @ugeut d’ailleurs vérifier que les vertus de
la codification ne découlent pas de simples comatatis de forme — il ne suffit pas

d’intégrer les lois nouvelles dans un code existangn création pour se garantir un ensemble
cohérent — mais de I'esprit, tout autant réformatgtordonnateur, communément insufflé
aux différents textes incorporés. De cet espriaydgeme découle normalement une économie
de moyens et donc une certaine sobriété, GéranmuQkicrivant la codification comme un
reméde aux phénomeénes de pollution et d'inflatémislative que I'on déplore depuis
longtemps.

* Sans non plus que la préoccupation bioéthiquebseit sir exclue des débats dans le sud (cf OU&dl.D
ONU)
® Codification contemporaine : valeurs et langage, art du droit en quéte de sagesse, PUF 19985D.
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La codification présente dans ces conditions unntagge certain sur la succession de
|égislations ponctuelles qui ne seraient pas arsrd@me commune inspiration.

Or on doit malheureusement constater que, en raatiérbioéthique, si l'unité de temps a
globalement été respectée — puisque les 3 loisdstées des™let 29 juillet 1994 — I'unité de
lieu, et surtout 'unité d’inspiration n'ont pasééassurées. Le systéme qui en est issu a
evidemment perdu en clarté, en cohérence, et doetfieacite.

B. - Les résultats de la codification

Différentes raisons peuvent étre avancées pouigeigulles lacunes du systeme intégré dans
le Code civil :

La premiére réside dans le fait d’avoir cédé a arg pourrait appeler la tentation de
I'exhaustivité : au lieu de se contenter de rappabdennellement les principes fondamentaux
déja prévus ailleurs (dignité, inviolabilité, indanibilité), en laissant au juge le soin d’en
adapter I'application aux situations nouvelles,ltés bioéthiques ont souhaité entrer dans le
détail de la réglementation. On a ainsi prétendsirgautes les situations envisageables, sans
prendre la mesure du fait que, en matiére de sejercqui est inimaginable aujourd’hui sera
peut-étre d’'une réalisation commune demain, owle @’aprés. Aussi a-t-on pu reprocher
aux lois d’étre dépassées avant méme d’avoir é@ydguées.

Une autre raison découle de ce que I'on a vouliféiég sans véritablement assumer les
indispensables choix politiques sous-tendus par tefle entreprise Il était notamment
nécessaire d'établir une hiérarchie entre les val@udéfendre, et en particulier entre les
objectifs souvent concurrents et parfois inconbika, de progres scientifique, d’essor du
commerce et de dignité de I'étre humain. Pour a&a, ne pouvait étre réellement entrepris
sans une volonté ferme de se mettre a I'écart tEssipns et intéréts divers, qui seule aurait
permis d’exprimer, en dehors d’'une opinion techaiqu personnelle, un véritable choix
social. Victimes sans doute des multiples chang&naa Iégislature intervenus pendant le
processus d’élaboration de la loi, les lois portarinarque du contexte, ou le relativisme et
I'utilitarisme 'emportent sur le choix politique.

Finalement, la ou il était question de poser chagst des limites ou des interdits, les lois
bioéthigues de 1994 apparaissent comme des loisodgromis, pour ne pas dire de
négociation.

On peut évoquer enfin une raison formelle, quiltésen partie des précédentes : les trois lois
bioéthique, rédigées par des ministeres différdatalisent plusieurs centaines d’articles, qui

ont été principalement intégrés dans le Code eile Code de la Santé Publique... sans
compter la foule de dispositions pénales qui, énminnaissance, n’ont regu a ce jour aucune

® « L'engagement (du juriste et du droit) & répordia question : "quel usage faire de la technjueste vain

en l'absence d'une politisation, c'est-a-dire d'omise en scéne sociale, du probléme posé. En ocgte,
engagement ne peut étre téméraire et suppose atfiomet réflexion préalables ; il ne peut égalens&ffirmer
sans recherche d'un support social car c'est "dilsesouligne le Doyen Gérard Cornu, que nous sa@nmme
surtout fondés a affirmer que la décision appatrtela cité, non a la science, qu'elle est, au gesrs politique
non scientifique" » Ch. Byk, Le monde du droit fagex sciences de la vie : Société du risque, drbit
démocratie, JCP ed G 2002, I, 164.
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application pratiqgue. On a donc 3 lois, 3 codegjudait au moins 9 raisons de se contredire,
il était inévitable dans ces conditions qu’entre textes ainsi €laborés se multiplient les
flottements, les incohérences ou les redites, ajué la confusion d’'une matiere déja
complexe.

A la vérité, on a eu quelques raisons de se demantke confusion n’avait pas en la matiére
été délibérément organiséeen traitant dans 3 lois distinctes des difféséntéréts en cause,
connexes mais contradictoires, en séparant dediouesgjui auraient merité un traitement
global, on a créé un systeme juridique dont ladag@rincipalement intégrée dans le Code
civil, proclame solennellement de grands principesguels subissent en coulisses de
considérables aménagements, au moyen des dispesititégrées au Code de la Santé
publique.

Concrétement, la loi n° 94-653 sur le corps hunadivgiquement été intégrée dans le livie 1
du Code civil, relatif aux personnes: a 2 emplaa@s: sous les articles 16 s., dédié au
« respect du corps humainet a l'identification génétique des personnéesue articles 311-
19 et 311-20, réglementant la procréation médicatgrassistée. Ces dispositions proclament
de facon quasi incantatoire de grands principesyno® celui de la dignité de l'individu,
d’inviolabilité et d’extrapatrimonialité du corpsimain.

Pris isolément, ces articles semblent instituepiiit de la personne, considérée dans son
espeéce comme dans sa moindre cellule, une prateabisolue, puisque toute intervention est
subordonnée a la double condition d'un intérét apéutique, et du consentement de
lindividu.

Mais parallelement, les deux lois n° 94-654 et 88;5elative 'une au don et a l'utilisation
des éléments et produits du corps humain, I'autréraitement des données relatives aux
recherches en sant€, organisent au sein du CodeSdmté publique les différentes facons de
contourner ces protections, en instituant de nomboas ou l'individu n’est ni consulté, ni
mémeinformé des interventions conduites sur lui dans lint@@utrui ou de la recherche.
Ainsi de I'expérimentation sur la personne, de ttassprélevements de tissus, cellules ou
produits humains sur les personnes vivantes, dédsvements d’organes sur les personnes
décédées, ou de recueil de données nominativeteatifiantes sur des personnes.

Force est donc de constater que, en matiére déhlgjaé, I'intégration de la norme dans le
Code civil n’a pas, loin s’en faut, permis d’assua@l systeme la clarté, la cohérence et
’harmonie que la codification a déja permis, eautifes temps et d’autres matieres. Il est
méme permis de considérer que le Code civil eshstiumentaliséservant en quelque sorte
de « couverture » pour masquer des pratiques aéé&sripar ailleurs dans le Code de la Santé
publigue, mais dont la légalisation était mal asseing’attachant trop souvent a entériner le
fait scientifique accompli, la loi a créé un moralela sexualité est séparée de la procréation,
la parenté dissociée de la sexualité, la filiatonfondue avec le facteur biologique, et ou le
corps démembré circule en piéces détachées. Deliand des lois sociales que biologiques,
et peut-étre effrayé de ses propres audaces,isdasyr semble avoir recherché dans le Code
civil la caution morale et historique de ses inrimres.

Il reste a voir si la révision récente des loisgtitiques a ou non amélioré ces distorsions entre
les principes du Code civil et leur mise en ceuscbnique incluse dans le CSP.

" D. Thouvenin, Les lois n° 94-548 du ler juillet9#9 n° 94-653 et n° 94-654 du 29 juillet 1994 omarent
construire un droit de la bioéthique, Dalloz 1988tualité Iégislative Dalloz p. 149 s. spéc. n°28
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[Il - La révisibilité de la norme bioéthique

La révisibilité des premiéres lois bioéthiques & rétconduite par une disposition spéciale de
la loi de révision du 6 aolt 2004. Pourquoi unesibilité ? Parce que le droit moderne est un
droit de négociation, qui valorise une procédureléive d’élaboration de la norme. Il ne
s’agit plus d'imposer une norme comportementaleisrdadapter la régle au plus pres des
circonstances concrétes et, si possible, de rétksreéactions éventuelles de rejet. Le droit
doit étre souple, pour s'adapter, avec le risqueedeontenter de « gérer » un état de fait8.
L’introduction dans les lois bioéthiques de 2006n# nouvelle clause de révision sous 5 ans,
procede de la méme logique d’adaptation constantiralt aux besoins de la science.

On peut se demander quelle est la nécessité esiaiégn d’ériger la révision en regle, alors

gu’elle est par hypothése toujours possible, girdadre ainsi le risque d’installer la loi dans

la précarité. A I'époque des premiers textes, @e@ornu se demandait si ces clauses,
devenues banales en matiere contractuelle, caastitulorsqu’elle émane du législateur un

acte sincere d’humilité, voire d’autoscepticisma, lben « une fagon assez habile de faire

miroiter des correctifs & court terme, pour con\ailes hésitants’.

Sans entrer dans le détail des dispositions, openg que constater que la construction et
I'esprit des premiéres lois bioéthiques ont ét@isegpar la réforme du 6 aolt 200410 : alors
gue les principes fondamentaux proclamés dans te Covil ne sont pas modifiésll, les
dérogations apportées dans le Code de la Santigpelant été renforcées. La plus notable a
éte l'autorisation des recherches effectuées swuqueel’'on appelle tristement les embryons
surnuméraires12 et les cellules souches embryawsidir sous le double couvert de la finalité
thérapeutique et du caractere subsidiaire de lzerebel4. Le clonage demeurant en France
interdit sous toutes ses formes, on a donc dépidé; faciliter ces recherches, d’autoriser
limportation de cellules souches embryonnairesl daute que les pays voisins, tels que la
Belgiqgue ou la GB, qui autorisent le clonage théwigue, sauront nous fournir le
« mateériel » que nous ne pouvons créer en Frannsi favorise-t-on a I'étranger ce que I'on
interdit chez nous, confirmant la faveur faite attee qui procéde d’'une réification de
individu. De progres scientifiques en pressiomgedses, le temps n’est probablement pas
loin ou I'on autorisera en France le clonage afttssthérapeutiquesl5. On aura alors atteint

8 V. Ch. Byk, loc. cit.

° G. Cornu, Réflexion finale, in Les lois bioéthigu I'épreuve des faits, Colloque sous la dir. d€diillet le
Mintier, PUF 1999, p. 337 s.

19B. Mathieu, Remarques sur le projet de loi rekafd bioéthique, P.A. 30 mai 2003, n° 108, p. 4

1 |Is n’étaient d’ailleurs pas inclus dans le chaega révisibilité.

12| es embryons surnuméraires sont ceux obtenuscéaliion d’une FIV et qui, n’ayant pas fait I'obftne
implantation in vivo, sont congelés dans l'attestét d’'une autre tentative d’'implantation, soitunl’don au
profit d’'un autre couple stérile, soit, depuis ¢a dlu 6 aolt 2004, d'un projet de recherche sdigot. On
dénombrait presque 120.000 embryons congelés alé&imbre 2000, parmi lesquels 65.000 faisaienfdtob
d’'un projet parental, et 23.000 avaient été abanélermpar les couples concernés. Aucune informatiest n
disponible sur les quelques 30.000 embryons ressaitt que les couples aient été perdus de vuegstis
n'aient pas répondu aux questionnaires qui leuétienvoyés... V. Le Monde du 5 octobre 2004.

13 | es cellules souches embryonnaires sont les eslimdifférenciées prélevées aux tous premierssjderla
fécondation sur des embryons congus in vitro, esqaot susceptibles d’'une évolution vers différentellules
spécialisées, évolution qui peut étre artificiekarnguidée : on peut donc obtenir des celluleoig fle rein, de
tissu musculaire cardiaque etc., pouvant étre tiégscpar la suite chez des sujets malades.

14 Ce qui est une nouvelle facon pour le droit dessiire dans une logique évolutive, et pour lesiégéur de se
décharger sur les experts d’'une partie de sa misgiomative - V. G. Cornu, préc.

5 Qui, sur le plan des principes et de l'atteintetd®m & I'espéce humaine, ne différe en rien duagen
reproductif.
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le stade ultime de l'instrumentalisation de l'indiv, et sa dégradation du rang de sujet a celui
d’objet de droits. Il est probable que, comme am douvent fait jusqu’a présent, cette

évolution se fasse tout en continuant de proclamegrand renforts de dispositions civiles et

pénalesl6, la protection de I'espece humaine.

Une telle duplicité est significative de I'évolutigénérale en matiere de bioéthique, qui tend
a faire prévaloir les intéréts collectifs, catégtwriet communautaires, sur I'intérét individuel.
On comprend a cet égard que la France soit audsei@onseil de I'Europe I'une des plus
longues a ratifier la Convention d’Oviedol7 selaguelle «l'intérét et le bien de I'étre
humain doivent prévaloir sur le seul intérét dedaiété ou de la science ».

L’intégration des lois bioéthiques dans le Codel @wdonc permis de porter sur scene et a
grand bruit des principes fondamentaux, qui sostrdiement mais systématiquement remis
en cause par les dispositions du Code de la Sabté&gpe. Qu’'elle soit délibérée ou pas, cette
instrumentalisation ponctuelle du Code civil n’esttes pas plaisante mais elle n’est rien, en
regard de la réification de I'étre humain qu’eltganise.

18y, La loi n° 2004-800 du 6 ao(it 2004, qui créeftaction de « crime contre I'espéce humaine ».
7 Signée par la France (sans ratification...) darsatire du Conseil de I'Europe, en 1997. La ratificaétait
subordonnée a I'adoption préalable des lois desigvs bioéthiques. A suivre, donc.
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