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REsUME: L'objet de cetteetude est de montrerles enjeuxque posent aux droitsde
J'homme les lois bioethiques de juillet 1994 en ce qui conceme l'application des
biotechnologies a la reproduction. A cette fin, sont analyses des dispositifs juri­
diques mis en place dans la loi pour selectionner des embryonset pour transformer
leurs caracteresgenetiques. Ces resultats sont ensuitecompares aux precedes euge­
niques employes en Occidentdans la premiere moitie du xx' siecle. Cela conduit 3:
recuser la categoric d'eugenique pour rendre comptedu projet biopolitiquedes lois
bioethiques, En conclusion, iJ s'avere que les enjeux poses par cette legislation aux
droits de l'homme concernent le sort qu'elle a reserve ala notion d'homme et de
sujet de droit.
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ABSTRACT: The aim of this study is to bring to. the fore some issues concerning
human rights unleashed by the bioethical laws ofJuly 1994, regarding the applica­
tion of biotechnologies to reproduction. To achieve this aim, an analysis is offered
of the legal arrangements, set by law in order to determine the procedures related
to the selection of embryos and the transformation of their genetic characteristics.
These analyses are then compared to the eugenic procedures instituted in the West
during the first half of the JdI' century. As a result, the idea is challenged, that euge­
nics is a category fit for the characterising the biopolitical project contained in the
bioethical laws. To conclude, the aim is made that what is a stake, as far as human
rights are concerned, is the fate ofthe idea ofman and ofthe subject of rights that is
involved in these laws.
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ZUSAMMENFASSUNG: In dieser Studie soil gezeigtwerden, welche Herausforderun­
gen die im Juli 1994 erlassenen Gesetze zur BioethikfUr die Menschenrechte dar­
stellen, insbesondere im Zusammenhang mit derAnwendungderBiotechnologie auf
die Fortpflanzung. Zu diesem Zweck wirduntersucht, welche juristischen Moglich­
keitendas Gesetzbietet, um Embryonen auszuwiihlen, derengenetische Eigenschaf­
ten verdndert werden sollen. Anschlieflend werden die Ergebnisse dieser Unter­
suchungmit den eugenischen Maflnahmen verglichen, die in der ersten Halfte des
20. Jahrhunderts in den westlichen Liindern durchgefiihrt worden sind. Fur uns
ergibt sich daraus eineAblehnungder eugenischen Kategorien, die bei der Durch­
fiduung der aus den bioethischen Gesetzen abgeleiteten biopolitischen Plane zum
Tragen kommen. Wir kommen zu dem Schlup, dap durch die Herausforderung, die
diese Gesetze fUr die Menschenrechte darstellen, die Begriffe Mensch und juris­
tisches Subjekt in Frage gestellt werden.
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Dans les annees 1980, I'explosion des biotechnologies de la procreation
a mis la question eugenique au devant de la scene. Un grand debar s'est
alors ouvert qui a oppose les partisans et les adversaires de l'eugenisme 1.

Pour les uns, les biotechnologies secretaient par leur nature meme de
I'eugenisme, et ce mot etait l'anatherne avec lequel on evoquait Ie projet de
la medecine nazie; pour les autres, il etait possible d'envisager la constitu­
tion d'un eugenisme non-raciste et democratique visant l'amelioration du
patrimoine genetique de I'homme par un controle et une orientation de sa
reproduction 2.

Avec le recul, l'on peut relativiser la portee de ces debats. Les amal­
games rapides avec les politiques passees, les querelles surinvesties autour
de la valeur d'un mot, ont obscurci les veritables enjeux que les biotech­
nologies de la procreation etaient susceptibles de poser au droit contempo­
rain.

Il est propose, ici, de mesurer ces enjeux apartir de l'analyse des dispo­
sitifs mis en place par la legislation dite bioethique 3 de juillet 1994. Cet
examen permettra de mettre en avant les principaux problemes juridiques
que ces textes posent, notamment l'apparition d'un nouveau domaine de
droits lies aux conditions biologiques de naissance. 11 sera tente aussi tie
soulever tout un autre spectre de problemes - plus lointains et hypo­
thetiques que les premiers - qui conceme I'eventuelle transformation du
patrimoine genetique des etres humains.

LE SORT DU MOT EUGENIQUE DANS LES LOIS BlOETHIQUES

Dans les lois bioethiques, le mot « eugenique » a acquis une connotation
pejorative. Il fait allusion aune antivaleur qui ne trouve un sens,que dans
son opposition a une autre formule, non moins obscure, 1'« integrite de

1. Voir la portee et I'evolution de ce debat en France: Jean-Paul THOMAS, Les Fondements
de l'eugenisme, Paris, Presses universitaires de France (Que sais-je ?), 1995, p. 85-97. Pour les
pays anglo-saxons, voir Daniel KEVLES, Au nom de l'eugenisme, Paris, Presses universitaires
de France, 1995.

2. Voir, en premier lieu: Jacques TESTART, Le Desir du gene, Paris, Flamrnarion, 1994,
p. 105-163; Claire AMBROSEW, L'Ethique medicale, Paris, Presses universitaires de France
(Que sais-je ?), 1988; en second lieu: Pierre-Andre TAGUIEFF,« Sur l'eugenisme. Du fantasme
au debat », Pouvoirs, 56, 1991, p. 23-64.

3. Voir Noelle LENOIR, «Les Etats et Ie droit de la bioethique ", Revue de droit sanitaire et
social, vol. XXI, 2, avr-juin 1995, p. 257-274.
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l'espece humaine ». En effet, «eugenique» apparait comme ce qui
s'oppose, ce qui menace, ce qui est susceptible de porter atteinte a1'« inte­
grite de l'espece humaine ». Celle-ci est devenue, par ailleurs, pour la pre­
miere fois en droit francais, un objet de protection juridique, inscrit dans le
code civil", dans le code penal et dans le code de la sante publique. Or,
aucune definition n'a ete donnee de cette expression de meme que de celle
d'eugenique. n parait done indispensable de se rapporter aux textes norma­
tifs afin de comprendre le sens de ces expressions.

L'article 16-4 du code civil s'ouvre par un interdit : « Nul ne peut porter
atteinte al'integrite de l'espece humaine », dont le contenu se precise dans
les deux alineas suivants :

«Toute pratique eugenique tendant a l'organisation de la selection des per­
sonnes est interdite.
« Sans prejudice des recherches tendant ala prevention et au traitement des
maladies genetiques, aucune transformation ne peut etre apportee aux carac­
teres genetiques dans Ie but de modifier la descendance de la personne. »

Ce texte interdit done deux types d'actions : 1'organisation de la selec­
tion des personnes en tant que pratique eugenique et Ia transformation des
caracteres genetiques dans Ie but de modifier la descendance de la per­
sonne.

Ces regles vont etre analysees a la lumiere des dispositions contenues
dans Ie code de la sante pub lique et dans le code penal avant de proposer
une definition de ce que I'on doit entendre dans les lois bioethiques par
« protection de I'integrite de l'espece humaine » et de son revers, l' « euge­
nique »,

L 'organisation de la selection des personnes

La premiere interdiction que pose l'article 16-4 du code civil est la selec­
tion des personnes quand cette selection s'organise en forme de pratique
eugeaique, A contrario, elle est autorisee quand elle n'est pas organisee en
forme de pratique eugenique. Il faudrait done se demander ce que signifie
selectionner des personnes et comprendre quand, selon la loi, on peut quali­
fier d'eugenique une telle action.

Pour envisager ce probleme, nous tiendrons compte des regles du code
de la sante publique qui autorisent certaines pratiques qui se rapprochent,
au moins dans leurs buts, de la selection des personnes. La logique qui les

4. Code civil, liv. I, chap. LI, «Du respect du corps humain », loi n° 94-653 du 29 juillet
1994 relative au respect du corps humain.
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anime ainsi que les sanctions penales prevues par ces lois sont susceptibles
de montrer ce it quoi elles s'opposent, c'est-a-dire, ce que signifie l'organi­
sation de la selection des personnes en tant que pratique eugenique,

Les lois bioethiques ont organise dans Ie code de la sante publique 5 trois
stades differents dans la selection des entites susceptibles it divers degres
de devenir des personnes : les gametes, les embryons et les foetus, Ces pro­
cedures ont ete instituees dans des regles relatives it l'assistance medicale it
la procreation (AMP), aux diagnostics preimplantatoire (DPI) et prenatal
(DPN) et it l'avortement therapeutique, Dans les trois cas de figure, les
decisions susceptibles de les eliminer du circuit de la vie doivent etre fon­
dees sur les memes jugements de valeur.

La loi definit l'assistance medicale it la procreation comme

« les pratiques cliniques et biologiques permettant : la conception in vitro, le
transfert d'embryons et l'insemination artificielle, ainsi que toute technique
d'effet equivalent permettant la procreation en dehors du processus naturel" »,

La procreation en dehors du processus naturel est done autorisee dans
deux cas de figure: I'infertilite medicalement diagnostiquee et I'eventuelle
transmission it la descendance d'une maladie d'une particuliere gravite.
Cette deuxieme ouverture it l'assistance medicale it la procreation permet
non seulement it un couple sterile de procreer mais aussi de seleetionner
des gametes et des embryons. La possibilite de transmettre it l'enfant pro-'
jete une maladie d'une particuliere gravite autorise ane pas choisir un cer­
tain type de gametes ou d'embryons « suspects ». Le critere de selection
institue dans la loi se fonde ainsi dans la categoric du normal et du patholo­
gique. La pratique eugenique serait, a contrario, toute selection des
gametes ou des embryons qui ne se trouverait pas fondee sur ce jugement
de valeur. Pour completer ces dispositions, Ie code penal punit d'empri­
sonnement et d'amende Ie fait de proceder a des activites d'assistance
medicale it la procreation it des fins autres que celles definies par Ie code de
la sante publique 7.

11 en va de meme pour Ie diagnostic preimplantatoire. 11 s'agit d'un diag­
nostic biologique effectue it partir de cellules prelevees sur l'embryon in
vitro, autorise it titre exceptionnel dans les conditions suivantes :

« Un medecin exercant son activite dansun centre de diagnostic prenatal pluri­
disciplinaire [...] doit attester que Ie couple, du fait de sa situation familiale, a

5. Loi 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et a l'utilisation des elements et produits
du corps humain, aI'assistance medicale a la procreation et au diagnostic prenatal.

6. Code de la sante publique, art. L 152-l.
7. Code penal, art. 511-24.
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une probabilite de donner naissance aun enfant atteint d'une maladie gene­
tique d'une particuliere gravitereconnue commeincurableau momentdu diag­
nostic. Le diagnostic ne peut etre effectue que lorsque a ete prealablement et
precisernent identifie, chez l'un des parents, I'anomalie ou les anomalies res­
ponsables d'une telle maladie [...] 8. »

Les memes criteres sont poses, enfin, pour proceder it la selection des
foetus. Le diagnostic prenatal est realise it partir des analyses de cytogene­
tique et de biologie, il a pour but de detecter in utero une affection d'une
particuliere gravite 9 et il peut avoir comme consequence une interruption
de grossesse. Celle-ci peut etre pratiquee, selon la disposition introduite par
la loi du 17 janvier 1975, 11 toute epoque, si deux rnedecins attestent que
l'enfant a naitre sera « atteint d'une affection d'une particuliere gravite
reconnue comme incurable au moment du diagnostic 10 ».

Ainsi, dans l'assistance medicale 11 la procreation, dans les diagnostics
prenatal et preimplantatoire, les lois bioethiques mettent en place des dis­
positifs de selection des personnes. La selection des foetus et des embryons
permet d'eliminer ceux qui sont atteints de maladies d'une particuliere gra­
vite et incurables au moment du diagnostic. Cette forme d'organisation de
la selection des personnes n' est pas qualifiee de pratique eugenique. EUe le
serait si I'elimination du foetus ou de l'embryon obeissait a des criteres
autres que celui du normal et du pathologique.

L'article 16-4 du code civil autorise done l'organisation de la selection
des personnes quand it s' agit de preserver la persistance de certaines carac­
teristiques considerees comme normales, de corriger les defaillances d'une
nature qui, sans elles, ne devrait pas etre violee, Des lors, l'eugenique est
un adjectif qui s'applique 11 toute intervention sur le processus de la repro­
duction qui ne vise pas 11 retablir' cette normalite mais ad'autres comporte­
ments qui se definissent par opposition 11 ce jugement de valeur.

Cette forme d'organisation de la selection des personnes revele, par ail­
leurs, d' autres particularites qui peuvent etre opposees, dans la grammaire
des lois bioethiques, it la qualification d'eugenique, Les parametres insti­
tues par la loi pour autoriser I'elimination des gametes, des embryons et
des fcetus ne sont ni fixes ni predetermines. Les expressions employees
telles que affection d'une particuliere gravite reconnue comme incurable
au moment du diagnostic, maladie genetique d'une particuliere gravite ou
anomalie sont des jugements de valeur qui peuvent se rapporter 11 des faits
differents it chaque fois et dont la qualification est de la competence de
l'administration sanitaire. A contrario, une pratique eugenique serait en ce

8. Code de la sante publique, art. 162-17.
9. Ibid., art. 162-16.
to. Ibid., art. 162-17.
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sens la mise en place de criteres fixes, stables et predetermines par la loi et
qui obligeraient les responsables de l'administration medicale autant que
tout autre particulier. Precisernent, I'idee de fixite de ces parametres est
apparue comme ayant une portee eugenique intolerable lors des discussions
parlementaires; par exemple, Ie depistage systematique des enfants triso­
miques concu comme choix de sante pubIique 11. Neanmoins, comme les
decisions prises par les instances medicates doivent etre elaborees au sein
des institutions soumises a un controle administratif centralise 12, on peut
s'attendre ala constitution progressive et officieuse de certains parametres
uniformes.

Contre I'eugenique, ou plutot contre une certaine maniere de I'entendre,
Ie legislateur a laisse livree ala volonte des parents I'elimination de leurs
gametes, de leurs embryons et de leurs foetus. Si ceux-ci presentent cer­
taines anomalies, ils peuvent etre elimines, mais pas obligatoirement. Les
legislateurs ont accepte l'existence d'un certain eugenisme individuel
compte tenu des possibilites pour les familles de « faire un certain nombre
de choix face aux maladies genetiques de leurs enfants ». Ce qu'il fallait
tenter, par contre, c'etait « de proteger notre societe afin que des mesures
d'Etat, des mesures concertees, ne conduisent pas ades pratiques instituant
un eugenisme collectif " ».

Neanmoins, ce choix de conscience qui s'opposerait a une selection col­
lective est jalousement controle par la loi, La selection resulte de la volonte
dindividus investie et encadree par les decisions des instances medico­
administratives instituees par les lois bioethiques, Le choix des parents, qui
est fondamental pour decider de I' elimination des enfants anaitre, ne peut
que s'accorder aux valeurs et aux objectifs de I'Administration.

La modification de La descendance de La personne

Le troisieme alinea de I'article 16-4 du code civil etablit :

« Sans prejudice des recherches tendant a la prevention et au traitement des
maladies genetiques aucunc transformation ne peut etre apportee aux carac­
teres genetiques dans Ie but de modifier la descendance de la personne. »

En introduisant ce paragraphe, les legislateurs ont rappele que:

« L'eugenisme est la science qui etudie et met en ceuvre les methodes suscep­
tibles d'ameliorer les caracteres propresdes populations humaines, essentielle-

11. Rapport BIGNON, Assemblee nationale, n" 1062 (annexe), mars 1994, p.36; Jean­
Francois MATTEI, Assemblee nationale, 20 avr. 1994, p. 986.

12. Code de la sante publique, art. 162-12 et 184-3.
13. Rapport BIGNON, op. cit. supra n. 11, p. 36.
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ment fondee sur les connaissances acquises en heredite ret que] cette disposi­
tion vise aeviter que ne soit limitee la recherche sur les maladies genetiques
du fait de la prohibition par loi de tout agissement conduisant ades pratiques
eugeniques 14. »

Depuis sa promulgation, ce texte a suscite autant de perplexite que de
critiques. S'il interdit la transformation des caracteres genetiques dans le
but de modifier la descendance de la personne, illaisse ouverte la possibi­
lite de faire des recherches visant la prevention et le traitement des mala­
dies genetiques qui pourraient avoir un tel but. En outre, si l'on se tient a
une interpretation stricte de ce texte, la transformation des caracteres gene­
tiques susceptibles de modifier la descendance de la personne pourrait etre
autorisee dans deux cas de figure differents. Lorsque l'objet de cette action
est Ie resultat accidentel d'une therapie employee pour guerir la maladie
d'une personne, comme dans l'hypothese d'une chimiotherapie, elle ne
saurait etre interdite. II en va de meme lorsque les transformations gene­
tiques ont une finalite therapeutique, c'est-a-dire, qu'elles ne constituent
pas un but en soi mais un effet, une consequence d'une telle therapie. En
effet, si le legislateur avait voulu interdire les transformations genetiques
transmissibles ala descendance, dans ce deuxieme cas de figure il aurait du
employer une formule proche de celle du decret de 1997 concernant la
recherche sur I'embryon 15. Ce texte precise que les recherches interdites
sont celles qui ont pour objet ou qui risquent d'avoir pour effet de modifier
le patrimoine genetique. De ce fait, si la transformation des caracteres
genetiques transmissibles a la descendance cherche, non pas la trans­
formation en soi, mais la guerison d'une maladie transmissible, elle ne
semble pas s'opposer a la regie de I'article 16-4 du code civil. On peut
donc convenir que la loi etablit a'ce sujet la meme distinction qu'elle opere
entre selection normalisatrice et selection eugenique. S'il s'agit de corriger
les erreurs de la nature, il est legitime d'intervenir afin de modifier le patri­
moine genetique d'une personne, le patrimoine qu'elle va transmettre asa
descendance. Si, par contre, il s'agit de rechercher d'autres objectifs, cela
est interdit.

La quete de la sante pourrait-elle autoriser des transformations de carac­
teres genetiques qui rapprochent une personne des autres etres humains?
Faut-il respecter une quelconque idee d'espece humaine? Grace ala trans­
genese, il est possible de transferer aun organisme des genes etrangers de
maniere ace qu'illes transmette asa descendance. On peut se demander si

14. Rapport Bignon, op. cit. supra n. 11, p. 35.
15. Voir, aeet egard, Ie rapport de Alain ClAEYS et Claude HURlET, L 'Application de la loi

n° 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et al'utilisation des elements et produits du corps
humain, al'assistance medica le ala procreation et au diagnostic prenatal, Paris, Office par­
lementaire d'evaluation des choix scientifiques et technologiques, 18 fev, 1999, p. 122-139.
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les lois bioethiques interdisent au autorisent que, par cette voie, l'on puisse
introduire chez l'embryon des genes provenant d'autres especes,

La loi allemande du 13 decembre 1990 relative a la protection des
embryons penalise formeUement les melanges genetiques entre un
embryon humain et un embryon animal ainsi que son implantation dans le
corps d 'une femme. Elle punit aussi le fait de reunir un embryon humain et
une cellule contenant d' autres informations genetiques que les cellules de
l'embryon et susceptible de se differencier avec celui-ci. La loi espagnole
du 22 novembre 1988 16 est beaucoup mains severe puisqu'elle interdit le
melange des especes sauf en cas d'autorisation administrative.

Les lois bioethiques ne contiennent aucune interdiction formelle a ce
sujet. L'on peut done eonclure que ces melanges ne devraient pas etre
interdits en principe s'ils presentent un interet therapeutique, Jacques Tes­
tart avait ironiquement suggere que l'autorisation de ces pratiques au nom
de la sante pouvait nous faire songer a la fabrication d'un homme puzzle
dote d'un foie de veau, d'un ceeur de pore et de poumons d'un bouc : il res­
terait un homme - ecrivait-il - mais en partie comestible. Chaque
homme serait ainsi declare plus proche, au mains par la chair, d'une bete
ou d'une autre, plutot que d'un autre homme, Des 1941, Jean Rostand avait
pense acette hypothese consistant amettre la bete dans l'homme :

« On pourrait se demander, pour offensante qu'une telle idee doive paraitre.a
notreorgueil, si nous n'aurions pas interetaannexer anotre patrimoine heredi­
taire quelques genes provenant de telle ou telle espece animale » ;

et il soulignait la possibilite de faire ainsi repartir notre evolution vers on
ne sait quelles destinees 17. Les lois bioethiques paraissent autoriser la reali­
sation de telles utopies dans Ia mesure ou ces modifications ant pour but de
rattraper les defaillances de la nature. Si 1'0n pousse cette logique jusqu'a
I' absurdite, la quete de la disparition des maladies peut avoir des conse­
quences inouies : etre normal pourrait nous .conduire eventuellement ares­
sembler genetiquement plus aun animal qu'a un homme. C'est ainsi que le
seul repere, la seule limite en ce qui conceme la modification de la descen­
dance de la personne est la disparition des pathologies, critere qui prime sur
celui de la protection de certains caracteres que l 'on rattache a I'espece
humaine.

Or, en depit de tout l'horizon des possibles que I'article 16-4 semble
ouvrir si I'on prend la peine de l'interpreter soigneusement, il presente de

16. Ley 35/1988 del 22 de noviembre 1988 sobre tecnicas de reproduction asistida; voir, a
ce sujet, Roberto ANDaRNo, « La loi espagnole sur la procreation artificielle, ou Ie triomphe du
primat technicien », Revue ethique. automne 1991, p.86-94.

17. Cite in 1. TESTART, op. cit. supra n. 2, p. 153.
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prime abord une facture problematique et ambigue. Celle-ci trouve ses ori­
gines dans la crainte suscitee par les therapies geniques germinales, les­
quelles, it la difference des therapies geniques somatiques, modifient le
patrimoine genetique qu'un individu va transmettre a sa descendance. En
effet, si la correction genique est realisee sur I'eeuf feconde toutes les eel­
lules de l'individu seront modifiees y compris Ies cellules germinales. Ce
type de therapie a pour effet de modifier le patrimoine genetique du sujet et
aussi celui de sa descendance it la difference des therapies geniques soma­
tiques qui portent sur des cellules qui n'interviennent pas dans la reproduc­
tion et qui ressemblent dans leur principe it la greffe d'organes. Les lois
bioethiques n'interdisent pas formellement les therapies geniques germi­
nales meme si, lors des discussions parlementaires, la distinction entre the­
rapies geniques somatiques et germinales avait ete posee 18. Par ailleurs, le
code penal ne sanctionne que l'organisation de la selection des personnes et
non la transformation des caracteres genetiques.

Ces therapies ont suscite un grand nombre de fantasmes, lesquels, sous
couvert d'eugenisme, n'ont fait que mettre en avant la reticence radicale it
l'egard des nouvelles techniques procreatives 19. En effet, les geneticiens
ont essaye en vain de relativiser la portee des therapies geniques germi­
nales. Parmi les arguments avances, l'on a souligne que la possibilite de
modifier les lignees germinales peut etre neutralisee par une nouvelle inter­
vention sur les lignees germinales, ce qui lui empeche d' etre irreversible 20.

La toute-puissance medicale peut, de ce fait, etre neutralisee par une autre
intervention de cette toute-puissance medicale. II parait des lors absurde
dans ce domaine de raisonner en termes de lignees, lesquelles, une fois tou­
chees, ne le seront plus dans le futur. Au fond, derriere cette crainte, l'on
peut deceler une autre qui tient au role que l'on accorde aux nouvelles tech­
niques procreatives, Ce role, doit-il etre subsidiaire, purement orthopedique
des egarements de la nature ou, au contraire, doit-il se substituer it celle-ci ?
II y a lieu de penser que le legislateur a fait it cet egard un choix ruse. En
effet, il n'a pas substitue les procreations naturelles par les procreations
artificielles, ce qui aurait implique le deuxieme choix. Par contre, il a
ouvert la possibilite d'intervenir sur la sante de chaque enfant it naitre, ce
qui a les memes consequences que ce deuxieme choix. Ainsi, sous couvert
d'une action orthopedique a posteriori, le legislateur a permis que les dis­
positifs mis en place par la loi aient comme effet une veritable substitution

18. Voir Isabelle VACARIE, « L'heredite ", Droit et societe, 28, 1994, p. 607-618.
19. Pour une analyse critique de ces discours, voir Michel MORANGE, « Eugenisme », Die­

tionnaire d'ethique et de philosophie morale, dir. Monique CANTO-SPERBER, Paris, Presses uni­
versitaires de France, 1996, p. 540-543.

20. Albert JACQUARD, Les Hommes et leurs genes, Paris, Flarnmarion, 1994; J.-P. THOMAS,
op. cit. supra n. 1.
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de la nature. A chaque fois qu'il peut y avoir un doute sur la sante de
l'enfant it naitre, les dispositifs de selection des ernbryons, voire des trans­
formations genetiques, peuvent intervenir, La logique qui anime ce type
d'interventions est individualisante, I'jdee etant de contr6ler les qualites
biologiques de chaque enfant a naitre. Dans cet horizon, les therapies
geniques germinales peuvent etre un moyen pour anticiper ces contr61es
individualisants des enfants a naitre et non pas d'orienter I'evolution de
l'espece comme entire collective. Ce type d'interventions n'empechera pas,
de ce fait, de mettre en place une nouvelle intervention visant it contr61er la
sante de l'embryon dont le geniteur a lui-meme ete I'objet d'une therapie
genique germinale. II est vraisemblable done que Ie jour ou l'on connaitra
davantage les effets d'une intervention sur les ceUules de l'embryon, ce
type de therapeutique ne se differenciera guere de la therapie genique
somatique. On peut ainsi penser que la prohibition, elle-meme problema­
tique, contenue dans cet aline a de I'article 16-4 n'est qu'une pure conces­
sion de style et non pas de fond aux adversaires des nouvelles techniques et
politiques procreatives.

En tout etat de cause, l'article 16-4 du code civil nous fait penser que la
protection de l'espece humaine conceme tout autre chose que l'identite
genetique de l'homme et le processus que les biologistes appellent selec­
tion naturelle.

LA PROTECITON DE L'INTEGRITE. DE L'ESPECE HUMMNE

Cette breve analyse des dispositifs mis en place par les lois peut nous
permettre desormais de deceler le type de representations theoriques qui
s'y trouvent contenues et, plus precisement, la notion d'espece humaine
qu'ils supposent. Elle peut nous aider aussi ~ mesurer l'ampleur et la portee
de Ia puissance accordee it l'Administration par Ie dispositif juridico­
medical de protection de lintegrite de l'espece humaine et de Ie differen­
cier ainsi des anciennes politiques eugeniques.

La philosophie biologique des lois bioethiques

Par Ie type d'interventions qu'eUes autorisent, on peut affirmer que les
lois bioethiques se sont ralliees it l'idee d'espece elaboree par les biolo­
gistes qui, apres Darwin - et surtout apres la synthese neodarwinienne
contemporaine -, ne considerent plus la variation entre individus en
termes de variation par rapport it un type. Des lors, il n'y a plus de place
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pour un concept essentialiste d' espece 21. Ainsi, la loi, qui n' interdit pas les
transformations genetiques, voire meme Ie melange d'especes si Ie but de
cette action est therapeutique, a desinvesti la notion d' espece de tout carac­
tere essentialiste, de toute transcendance. Par contre, elle parait tomber
dans une forme d'essentialisme quand elle pretend sauvegarder les genera­
tions futures en protegeant certaines caracteristiques considerees comme
ideales pour I'Administration. La loi emploie des expressions comme
maladie genetique, caractere pathologique, affection d'une particuliere
gravite, anomalie que les techniques medicales sont censees corriger. Et
toutefois, cet essentialisrne n'est qu'apparent. Les regles contenues dans les
lois bioethiques sont susceptibles d'ebranler la notion classique du normal
au benefice de criteres nouveaux.

Selon Ie Vocabulaire technique et critique de la philosophie de Lalande,
est normal ce qui se rencontre dans la majorite des cas d'une espece deter­
minee ou ce qui constitue soit la moyenne, soit Ie module d'un caractere
mesurable. Ce tenne designe ala fois un fait et une « valeur attribuee ace
fait par celui qui parle en vertu d'un jugement d'appreciation qu'Il prend it
son compte », La tradition philosophique realiste pour qui toute generalite
est le signe d'une essence et toute perfection la realisation de cette essence
serait aI'origine de l'equivoque existant entre une generalite observable en
fait et la perfection realisee, entre un caractere commun et un type ideal.
Cette meme confusion existe aussi en medecine ou I'etat normal designe it
la fois I'etat habitueI des organes et leur etat ideal, puisque Ie retablisse­
ment de eet etat habituel des organes est I'objet de la therapeutique 22. La
notion d'anomalie se deduit aussi de cette idee de normal:

«Toute deviation du type specifique ou en d'autres terrnes, toute particularite
organique que presente un individu compare ala grande rnajorite des individus
de son espece, de son age, de son sexe, constitue ce qu'on peut appeler nne
anomalie ", »

Les lois bioethiques ne paraissent pas se rallier it cette idee de normal.
La possibilite de transformer le patrimoine genetique des etres humains,
voire de melanger des especes au benefice de la sante ou de I'absence de
maladie, peut nous renvoyer ala distinction de Georges Canguilhem entre
« anomalie » et « anormal », Seion cet auteur, en toute rigueur semantique
anomalie designe un fait, c'est un terme descriptif, alors que la categoric

21. Voir Alex MAURON, « Le finalisme de Hans Jonas », in Nature et descendance. Hans
Jonas et Ie principe «Responsabilite » , dir. Denis MOLLER et Rene SIMON, Geneve, Labor et
Fides, 1993, p, 31·50.

22. Georges CANGU1LH~M, Le Normal et le pathologique, Paris, Presses universitaires de
France, 1966, p. 76,

23. ibid.
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d'anormal implique la reference a une valeur, c'est un terme appreciatif,
normatif. L'echange de bons precedes grammaticaux a entraine une collu­
sion des sens respectifs d'anomalie et d'anormal. Anomalie vient du grec
anomalia qui signifie inegalite, asperite ; omalos designe en grec ce qui est
uni, egal, lisse, en sorte que anomalia c'est etymologiquement an-omalos,
ce qui est inegal, rugueux, irregulier, au sens qu'on donne aces mots en
parlant d'un terrain. Or, on se serait souvent mepris sur l'etymologie du
terme anomalia en la derivant non pas de omalos mais de nomos qui signi­
fie loi, selon la composition a-nomos. En anatomie, Ie terme anomalie
devrait conserver son sens d'insolite, d'inaccoutume ; etre anomal, c'est
s'eloigner par son organisation de la grande majorite des etres auxquels on
doit etre compare. Toute anomalie n'est pas ainsi pathologique. 11 n'y a pas
de fait normal ou pathologique en soi. L'anomalie ou la mutation ne sont
pas en elles-memes pathologiques. Si ces normes se revelent superieures,
elles pourront etre dites norm ales. Les ecarts statistiques que sont les
simples varietes ne sont pas ce aquoi ron pense quand on parle d'anoma­
lies. En revanche, les difformites nuisibles ou meme incompatibles avec la
vie sont ce aquoi ron pense lorsqu'on se refere ala forme vivante non pas
comme aun fait statistique mais comme aun type normatif de vie 24. Dans
la mesure oil les ecarts statistiques qui peuvent rendre un etre anomal,
monstrueux, sont susceptibles de rendre sa sante plus solide, sa vie plus
longue, ils pourraient ainsi s' accorder au critere du normal pose par les lois
bioethiques. Or, puisque les modifications des caracteres genetiques se pro­
duisent dans Ie cadre d'une AMP et ont pour but d'eviter l'apparition de
certaines maladies, il serait assurement difficile d'envisager Ia production
d'un enfant dont les caracteres visibles s'eloigneraient de ceux de l'espece
humaine ou presenteraient des ecarts esthetiquement indesirables, A cet
egard, on peut evoquer la distinction posee par Etienne Geoffroy Saint­
Hilaire au XIX" siecle entre anomalie et monstruosite, Cet auteur avait
divise Ies anomalies en varietes, vices de conformation, heterotaxies et
monstruosites, Les heterotaxies, neologisme cree par Geoffroy Saint­
Hilaire, etaient des anomalies complexes, graves SOllS Ie rapport anato­
mique, mais ne mettant obstacle a aucune fonction, et non apparentes a
l'exterieur, L'exemple par lequel il illustrait cette categorie etait Ia transpo­
sition complete des visceres ou le situs inversus. Les monstruosites etaient,
par contre, des anomalies tres complexes, tres graves, rendant impossible
ou difficile l'accomplissement d'une ou de plusieurs fonctions ou produi­
sant chez les individus qui en sont affectes une conformation vicieuse tres
differente de celle que presente ordinairement leur espece, telles la cyclopie

24. G. CANGUILHEM, op. cit. supra n. 22.
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ou I' ectromelic 25. Cette notion d'heterotaxie pourrait etre transposee aux
nouveaux ideaux biologiques des lois bioethiques,

La biopolitique des lois bioethiques

Les lois bioethiques ont auto rise l'Administration a intervenir sur les
qualites biologiques des enfants anaitre au nom d'une nouvelle forme de
normalite, prise comme type ideal, afin de proteger, voire pour produire
artificieusement - a travers, par exemple, les transformations genetiques
- ce type ideal. On peut done proposer comme definition de la protection
de I'integrite de l'espece humaine dans les lois bioethiques La promotion
par l'Administration sanitaire des caracteres consideres comme ideaux des
personnes anaitre par la selection des gametes, des embryons et des fatus
et par la transformation des caracteres genetiques.

Dans leur protection de l'espece humaine, les lois bioethiques font face a
deux risques fondamentaux. Le premier est celui dont la nature est porteuse
dans son aveuglement et sa pure inconscience, processus que les biolo­
gistes appellent selection naturelle (qui peut etre definie comme la possibi­
lite pour un individu de se reproduire une fois qu' il a survecu 26). Le
deuxieme est l'intervention des hommes dans le processus de la selection
naturelle quand cette intervention poursuit d'autres objectifs que la norma­
lisation administrative, c'est-a-dire contre la raison eugenique,

Une analyse sommaire de ces textes nous montre tres vite la difference
fondamentale qui separe Ie projet biopolitique eugenique traditionnel de
celui contenu dans les lois de 1994. C'est precisement cette difference qui
peut permettre d'identifier les nouveaux enjeux que posent les lois bio­
ethiques au droit contemporain. ,

La biopolitique d'aujourd'hui s'interesse non ala personne qui transmet
un heritage genetique mais al'heritage lui-memo, ce qui etait impossible a
l'eugenisme d'autrefois. Cela permet un controle individuel et direct du
genome de chaque individu anaitre. L'Administration n'oriente pas indi­
rectement la transformation d'une population en atteignant les geniteurs:
elle tente d'attribuer a chaque individu un corps convenable selon ses
propres ideaux biologiques. Pour cette raison, les lois bioethiques ne
cherchent pas adiriger l'evolution biologique d'une population mais as'y
substituer par un controle de qualite, qui peut supposer eventuellement le
remplacement, voire la transformation, de chaque embryon avant sa nais­
sance ou sa conception. Le projet biopolitique des lois bioethiques est indi-

25. G. CANGUILllEM, op. cit. supra n. 22, p. 83 et 84.
26. Pierre LANGANEY, in Genetique, procreation et droit, actes du colloque, Maison de la

chimie, Paris, 18-19 janv. 1985, Paris, Actes Sud, 1985, p. 108.
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vidualisant, il cherche it garantir, it controler, it produire de la sante chez
des individus it naitre, chez chaque individu it naitre. En cela, it poursuit
apparemment la logique de la sante et de I'hygiene publique et non pas
celIe de I'eugenisme d'autrefois.

Une autre distinction importante arealiser entre les deux eugenismes est
Ie rapport que, dans chacun d'entre eux, l'Etat et done le droit, institue avec
la realite naturelle. Pour I'eugenisme d'autrefois, it s'agissait de retablir,
par l'intervention sur les personnes vivantes, le jeu de la selection naturelle
qui avait ete trompe, devoye par le laxisme et Ie providentialisme de la
civilisation. Dans les lois bioethiques, Ie droit ne se contente pas d'invo­
quer, d'imiter, de corriger la nature, it cherche a infeoder la nature a ses
interets, it etre litteralement la nature sous pretexte de lui venir en aide.

Or, la separation entre l'agent et l'objet de la transmission biologique au
benefice du contr6le minutieux de la sante de chaque individu it naitre ne
laisse pas pour autant de concerner directement les droits des personnes
meme si ceux qui subissent ces mesures sont les generations futures et non
les vivants. En effet, it ne s'agit plus d'assassiner, de steriliser, d'amoindrir
les droits des individus existants, mais d'eliminer et de modifier les per­
sonnes it naitre. Par ailleurs, ce sont les geniteurs qui sont les agents de ces
decisions en fonction d'un projet individuel et non plus collectif, quoique
ce soit l'Administration qui dessine les marges, fixe les limites et les moda­
lites de ces manceuvres it intention eugenique. Ainsi, apparemment, Ie p~o­

jet biopolitique des lois bioethiques suscite des problemes autour des droits
des personnes anaitre et non pas des droits des individus deja nes. Et pour­
tant, l'eugenisme d'aujourd'hui continue, comme jadis, it poser des pro­
blemes autour des droits des personnes nees, bien que d'une facon tout it
fait inedite.

LES NOUVEAUX ENJEUX JURlDIQUES : US DROITS DE NAISSANCE

Les dispositifs mis en place par les lois bioethiques posent deux types de
problemes autour des droits des personnes anaitre, compte tenu du statut
juridique des embryons 27. Les premiers, et plus classiques, concernent Ie
type de protection juridique que le droit leur accorde en tant que « choses

27. Pour une analyse critique de cette question, voir Xavier LABBE, La Condition juridique
du corps humain avant La naissance et apres la mort, Lille, Presses universitaires de Lille,
1990. Pour une analyse de la notion de personne en droit, voir Yan THOMAS, «Le sujet de
droit, la personne et la nature. Sur la critique contemporaine du sujet de droit », Le Debat,
100, mai-aout 1998, p. 85-107.
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protegees », car avant la naissance, l'embryon n'est pas un sujet de droit.
En effet, bien que la personne juridique ne commence it exister qu' it la
naissance d'un etre humain et que done l'on ne peut pas parler de droit des
embryons, ceux-ci ont toujours ete proteges en tant que choses. De ce point
de vue, on peut affirmer que les dispositifs de selection des personnes,
voire de transformation des caracteres genetiques, impliquent un amoin­
drissement de la protection juridique des embryons. Or, souvent cette ques­
tion devient un subterfuge pour en cacher une autre: celIe des droits des
personnes. En effet, lorsqu'un etre humain est ne et qu'une personne juri­
dique commence son existence, celle-ci peut poser sa vie prenatale comme
ayant constitue son passe biologique et juridique. De ce fait, ce que l'on a
pu faire ou ne pas faire avec un embryon aura des retentissements juri­
diques it I'egard d'une personne. A l'instar de certains auteurs americains,
on peut qualifier ces nouvelles problematiques comme relevant des « droits
de naissance " ». C'est dans ce domaine qu'apparaissent les veritables
enjeux que les nouvelles techniques procreatives posent au droit contempo­
rain.

La selection des embryons et des fatus

L'amoindrissement de la protection juridique des embryons et des foetus
par les nouveaux dispositifs de controle de sante prenatale a fait apparaitre
depuis quelques annees un espace de conflictualite nouvelle. En effet, dans
les actions denommees en droit americain en « wrongful life », les enfants
nes atteints de handicaps graves portent plainte contre les medecins par la
faute desquels ils sont venus au monde ". Les erreurs commises lors d'un
diagnostic prenatal ou preconceptionnel, n'ayant pas permis aux parents
d'avorter ou de ne pas concevoir des enfants serieusement handicapes,
constituent des fautes ouvrant droit it des actions en dommages-interets.
Dans ces proces, les enfants posent leur vie biologique severement handi­
capee comme un prejudice reparable. Les magistrats qui leur accordent des
dommages-interets supposent que le plaignant aurait dil etre ne dans un
autre corps; qu 'un autre etre biologique aurait dil lui etre affecte pour vivre
son existence de personne. Ainsi, la personne se plaint du fait que
l'embryon que l'on a utilise pour qu'elle vive etait atteint de certaines
maladies. Cette personne nee se plaint du fait qu'un autre embryon n'ait ete

28. Bonnie STEINBOCK, Life before birth. The moral and legal status of embryos and
fetuses, New York, Oxford University Press, 1992.

29. En France, ces actions ont ete admises pour la premiere fois par la Cour de cassation Ie
26 mars 1996, voir Recueil Dal/oz, 1997,3' Cahier, Jurisprudence. Pour Ie developpement de
ces actions aux Etats-Unis, voir B. STEINBOCK, « The logical case for wrongful life », Hasting
Center Report, Apr. 1986, p. 15-20.
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employe pour lui permettre de vivre une vie biologique depourvue de han­
dicaps. Cela montre non seulement I'autonomie inedite que Ie sujet de droit
a pris al'egard de I'etre humain mais aussi les limites et les paradoxes aux­
quels menent les comparaisons hatives avec les anciennes politiques euge­
niques. En effet, dans ces actions, l'embryon est un pur instrument (et des
lors entierement substituable) affecte a l'existence d'un sujet de droit. Et
ces proces revelent que c'est le fait de ne pas supprimer certains embryons
qui peut etre une faute et non pas Ie contraire, si l'on se place du point de
vue des droits des personnes et non pas de celui de la protection des
embryons. Qui plus est, les droits des personnes et la protection des
embryons peuvent apparaitre comme deux termes antinomiques.

C'est aux memes paradoxes que nous mene la problematisation des
droits des parents avec les schemas anciens. Bien que, pour l'instant, aucun
proces des enfants contre les parents n' ait ete reeu dans les pays comme les
Etats-Unis ou ce type de plainte a ere articulee, ils peuvent nous faire son­
ger aux limites a l'individuaHsme juridique des actuels dispositifs de
centrale de sante prenatal. En effet, dans la nouvelle logique de la gestion
de la vie, est-il envisageable que les parents, et notamment la mere, aient
un droit afaire naitre des enfants severement handicapes ? Ce nouvel euge­
nisme individualisant, qui cherche a garantir le bien-etre ou la sante de
chaque enfant a naitre, ne devrait-il pas compenser l'asymetrie juridique
entre parents et enfants? Ou, en d'autres termes, est-il envisageable que
l'ancien pouvoir de I'Etat de faire naitre ou d'empecher de naitre soit trans­
fete aux parents sans songer aux droits des individus qui naissent? Car, en
effet, naitre non atteint de handicaps severes n'est-il pas une attente legi­
time dans notre actuel univers biotechnologique?

La modification de fa descendance de fa personne

En ce qui conceme la modification de la descendance, se posent des
questions bien differentes et, pour l'instant, tres hypothetiques, L'une
d'entre elles est celIe de savoir si modifier la lignee germinale d'un indi­
vidu, afin d'eliminer une maladie genetique chez lui et dans ce qu'il va
transmettre a sa descendance, est attentatoire aux droits des personnes. En
tout etat de cause, si ce type de solution s'averait un jour envisageable, elIe
pourrait contribuer ane plus eliminer des embryons atteints de maladies et
arepenser, de ce fait, I'idee de la substituabilite de ceux-ci avant la nais­
sance.

Le cas encore absolument utopique des chimeres ou des etres trans­
geniques « sains » peut aussi susciter des questions insolites a l'egard des
droits des personnes. Vne chimere peut etre fabriquee apartir de l'intro­
duction dans un embryon precoce de ses propres celIules souches cultivees
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in vitro dans lesquelles ont ete introduits des genes etrangers. Ces cellules
vont se meler a celles de l'embryon pour donner naissance a un etre
chimere, puisque seules les cellules de I'organisme derivees des cellules
embryonnaires souches portent Ie gene etranger. Les etres de deuxieme
generation seront transgeniques et non plus des chimeres. On peut done se
demander si les personnes anaitre ant un droit queIconque apresenter des
caracteristiques genetiques, voire anatomiques, qui ressemblent acelles des
autres etres humains? Sans doute, si cette anomalie est invisible et peut etre
susceptible de permettre a un individu d' avoir une vie plus longue, sans
derangement, ou comme disait Leriche, «dans Ie silence des organes »,

cette hypothese parait difficilement se heurter aux droits des personnes
mais plutot aux points de repere de certains moralistes qui posent une idee
essentialiste d' espece comme bien en soi.

Or, de telles chimeres posent des problemes bien plus delicats, qui, pous­
ses dans leurs dernieres limites logiques, pourraient nous apprendre de
quelle facon les lois bioethiques ont tranche le differend epineux sur les
frontieres qui separent l'humain du non-humain. A I'aide d'un peu d'ima­
gination, ces cas de figure peuvent etre multiples. Ainsi, leur eventail
peut-il aller d'une simple erreur involontaire de fabrication dans Ie cas
d'une assistance medicale a la procreation a des resultats voulus ou non
voulus, legaux ou illegaux dans Ie domaine de I'experimentation. Au-dela
des eventuelles sanctions prevues dans ces textes, il faudrait regler Ie sort
des creatures ainsi nees,

De fa fabrication des monstres

Les monstres naturels d'autrefois, qui n'avaient pas une forme humaine,
etaient consideres comme des etres humains et, des lors, comme des sujets
de droit du seul fait qu'« ils etaient nes d'une femme », C'est de cette facon
que Ie droit avait regle, a partir du XIX

e siecle, la question des monstres 30.

Aujourd'hui, cette solution n'a, en apparence, guere de sens, II faudra done
s'entendre anouveau sur Ie critere que I'ordre juridique doit retenir pour
attribuer aun etre la qualite d 'humain.

II va etre .demande aux lecteurs un peu d'indulgence, afin de supposer
que cette solution ait ete donnee par Ie Iegislateur de 1994. Les dispositions
des lois bioethiques concernant l'assistance medicale ala procreation pour­
raient nous aider afournir la cle de ce probleme. Ces dispositions reglent la
maniere dont les enfants doivent etre produits artificiellement. Selon la loi,
pour beneficier de I'assistance medicale a la procreation, la demande doit

30. Voir X. LABBE, op. cit. supra n.27, p. 28-35.
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etre articulee par un homme et une femme vivants, en age de procreer,
maries ou en mesure d'apporter la preuve d'une vie commune d'au moins
deux ans et consentant prealablement au transfert des embryons ou aI'mse­
mination ". L'AMP est destinee a repondre ala demande parentale d'un
couple, aremedier aune infertilite pathologique ou aeviter la transmission
a l'enfant d'une maladie d'une particuliere gravite. Un embryon ne peut
done ctre concu in vitro que dans Ie cadre et selon les finalites d'une assis­
tance medicale a la procreation 32. Des lors, un embryon qui serait concu en
dehors de ce cadre et selon d'autres finalites serait un enfant « illegitime »,

non par sa naissance en dehors du mariage, mais par sa naissance en dehors
de I'AMP. Car, un tel enfant aurait ete concu sans respecter Ies regles de
fabrication legitime des enfants.

Essayons maintenant d'imaginer les effets de l'AMP dans la qualifica­
tion juridique d'une creature qui vient de naitre dans trois cas de figure dif­
ferents,

La premiere hypothese est Ia naissance d'un etre hybride par une AMP
presentant des caracteristiques composites entre I'homme et I'animal. II
paraitrait que Ie respect des procedures exigees par la loi pour proceder a
l'AMP suffisent pour Ie qualifier asa naissance d' etre humain et, des lors,
de sujet de droit. La deuxieme hypothese, celle d'un etre physiquement
humain ne en dehors de I'AMP, pourrait condamner eventuellement les
medecins et les parents mais n'entamerait sans doute pas son statut de sujet
de droit. Pour Ie troisierne cas de figure, imaginons Ie meme monstre que
celui de notre premiere hypothese mais qui serait ne en dehors des proce­
dures de l'AMP. II poserait sans doute des questions tres epineuses, Son
humanite et, des Iors, son statut de sujet de droit apres sa naissance ne
serait pas garanti au assure par Ie droit. Ainsi, Ie meme monstre du premier
et du troisieme cas de figure sera qualifie en fonction de son inscription
dans I'AMP d'homme ou de creature non-humaine, de sujet de droit ou de
chose.

Si cette hypothese interpretative s'averait vraie, il n'y aurait plus d'etre
humain en soi pourvu de droits des la naissance. C'est ala loi dans une tres
large mesure qu'il revient de qualifier une entite d'etre humain, ayant
comme reference ses propres precedes de fabrication. La loi devient ainsi
l'usine de I'homme avant d'etre le garant de ses droits fondamentaux. De
ce fait, Ies theories des droits de I'homme qui supposent un homme ante­
rieur au droit se trouvent serieusement bouleversees, Pour paraphraser cer­
tains poetes, on pourrait dire que le droit est devenu l'epee et la blessure,

31. Code de la sante publique, art. 152-2.
32. Ibid., art. L 152-3.
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l'image et le miroir, le cn et l'echo et que done la politique en matiere bio­
logique est devenue totale.

Marcela IACUB

(novembre 1999).




