
Aux limites de la médecine et de la biologie est désormais la création
de la vie; chirurgie génétique, génie génétique' fivettes seront bientôt
totalement passés dans les mceurs.

Le droit appréhende cette réalité de deux manières qui ne sont Pas
totalement étrangères :

- sslls dont on débat depuis quelques années: jusgu'où Peut-on
aller trop loin ? Quelles barrières la société et donc Ie droit doivent-ils
tenter d'i-poser à la science ? ;

- I'autus qui consiste à s'interroger sur la base de cet univers géné'
tique. la nature juridique du matériel génétique l.- 

On entend par matériel génétique le support physique de I'informa'
tion mais aussi- I'information génétique Propre à tout être vivant. Cette
information constitue tant le patrimoine génétique hérité des parents
et qui exprime le continuum de I'espèce ou génotype, que celui qui écrit
I'individualité de chacun encore appelé phénotype ; I'ensemble s'inscrit
dans un lot chromosomique dont le nombre est spécifique à chaque
espèce. Il en ressort que le matériel génétique implique en même temps
I'individu, sa famille et plus généralement I'espèce. Nous verrons qu'il
en seïa de même des produits directs du matériel génétique que sont
embryons, placentas, fivettes...

REFLEXIONS JURIDIQUES
SAR LE MATERIEL GENETIQAE DE L'HOMME

PAR

Noël MAZEN

Maître ile Conlérences à l'Uniaersité iJe Bourgogne

l. L'expression est celle utiljrsee actuellement par les généticiens.
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La recherche de la nature juridique du matériel génétique nous
conduit aux confins d.e la summa- d.iaisià du droit civil, lei derrx' grandes
catégories des choses et des personnes 2.

Deux raisons rendent Ii réflexion difficire. La première procéde de
la sacralité {u! de tout temps, mais particulièrement^ dans le Ëadre de la
1oci9_1é iu{éo-chrétienne, a entouré li vie humaine er re processu.. de la
fertilité 3. La seconde tient à c,e-que la notion de personne q"" r'o" croyait
bien définie a tendance à vaciller quelque p"o;i", p"og.è's de la science
conduisent en effet à en remettre en caus" les frontièrJs: apparition de
la vieo définition de la mort, possibilité d'intervenirco" lËr' processus
génétiques _voire de créer la vie, tous domaines dans lesquels'le d"oit,
à pTt quelques précep_tes élémentaires, reste étrangement'discret. cette
qltjère est€n général Ie lieu de polémiques entre s'piritualistes et maté-
rralstes?. Une approche,de technique juridique ne pouvant qu,être
positivisteo commandera deux questiôns :- le rratériel giénétique et ses
produits sont-ils une chose, objef d'appropriation ? Le mitériel'génétique
et ses dérivés sont-ils des biens hors éommerce ?

I. - LE MATERIEL GENETIQUE,
OBJET D'APPROPRIATION

.L) Le maÉrtel génétique ressortit au domaine iles choses

,. ^ aL:, 
matériel génétiT's est formé de deux fibres complémentaires

d'AD--N qui constituent le suppo_rt de I'information génétiquie ou, d'une
-1"i-èI" plus précise, un ensemble d'informations qui] dans'une situation
spécifique. peuvent condu.ire-à la multiplication des cellules et à la genèse
d'un organisme nouveau s. T,e maté_riel génétique se présente extéiieure.
ment sous un aspect corporel, tangible; de par cette uratérialité, qui est

2. Aurel David, struc_tuye_de Ia personne humaine; limite ach.elte entre Iapersonne et la chose, é.d. p.U..T.,.pahs,_1955, p. 19: q'pôni-ind,i;;;"itxirtCn.ô
919: gg.:l_r+ç. originale er disrincte 

'ae 
ri inaiière ààiri+iâiî'oiàit a aaclecouvrlr un taisc€au de p-roprietés définissant la structur€ Ëeréonneuê-r. pieiré

catata, <.L_jr transmissirnïu patrimoine danJ itbiôlt;fiiriàirTâii'iih.r.b.b,y,
1966, p. 185 :. - Il y a Jes. êtnis et les choses, 1às pe_rsonnes et les biens, et les

ËTi.:,ii,iiii*"3ïtr.?Ë'"';?iliïr:":Ë":_n5ts?;,!.i":'î*5: h'fj:î::";;l?lÊpathotos.lque en. question.- I-nstitut rB. Dumay, fià{iecîiie'9î_f_i"ii'nîotiaià.
coltège_international_de philosophie, Læ creusot, i-s-"i^''-iis6,"Iiil'i.-rô.
- 3. Kpv:çrlink, < Le câractèr,ê saéré de la vie'ou Ë-aï?iitâh;-iâ iiJiu point
{e v-ue dq l'éthique, de la médecine et du drôit ", Commisii6i-al-rêîoiàe'au aroUdu.canad.a, ottâwa, 1980, p. r et s.-Neilon,-ipioetéJ lîii"iirË#r';i'&oit fami-lial >, MéIanges Ripert, tome I, p. 421.

4. Voir à titre d'exemples l__Georges canguilhem, La connaissance d.e la ùe,Hacherr.e, paris, 1!_52-; Eràest Kaharie,- zi-i-ii-ijéîtlstî'pàii'ËaiËi"" aË r,unionrationaliste. P aris 7962,.
5. Volontairement nous_n'eltre,rorrs pas ici dans le déFat.concernant I'origineet Ie point de départ de ra vie, re coriébf 

-mêËË 
ii"îË éi;î"irTi"rou-i. acontroverses.
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celle du support, il semble ressortir au domaine des choses ; d'ailleurs
Ie progrès du génie génétique permet désormais la synthèse des gènes,
la fabrication d.'un ADN complémentaire à partir d'un ARN messager 6.

Si le problème est relativement simple quant au support du matériel
génétique, il noen est pas de même de I'information qu'il véhicule. Celle-ci
est la base de I'individu, en quelque sorte son codeo son image biologigue ;
elle permet d'identifier la personne puisqu'aussi bien, hormis les jumeaux
homozygotes, deux êtres humains ne peuvent présenter la même définition
génique. L'information génétique est étroitement liée à la personne et
représente en même temps Ie point de départ de la vie I certains diront
qu'il s'agit d'un message vivant.

L'information sur le plan scientifique est un paramètre mesurable,
une collection de données ; les juristes la considèrent comme un bien
d'une nature particulière et bénéficiant d'une protection spécifique (bre-
vets, marques, dessins, modèles...) 7. Ainsi le potentiel génétigue des
plantes et des animaux est I'objet de nombreux textes tant en ce qui
concerne la garantie et la qualité du produit que la sauvegarde des
espèces ou la protection << des obtentions végétales > 8. Doit-il en être
différemment du potentiel génétique de l'homme ? Dans la mesure où
il constitue la clef de la vie humaine, nombreux sont ceux qui ont ten-
dance à le sacraliser. La majeure partie de la doctrine tente d'éluder
le problème soit par des faux-fuyants comme I'utilisation de I'expression
<< forces génétiques > appliquée aux gamètes humaines 9 qui, à notre sens,
ne recouvre pas une réalité juridique tangible soit en proposant I'idée,
séduisante au premier abord mais artificielle, d'une catégorie inter-
médiaire lo.

A notre sens, il ne peut y avoir place pour une catégorie nouvelle
impliquant un réseau de liens juridiques tellement spécifiques qu'ils ne
puissent se reconnaître ni dans la catégorie des choses ni dans celle des
personnes. En outre, rien ne permet d'affirmer que le matériel génétique
humain est à ce point différent du matériel génétique animal, auquel
nul ne contesterait Ia nature de choseso pour bénéficier d'une catégorie
juridique différente. D'ailleurs, pourquoi octroyer un statut particulier
aux cellules sexuelles alors que les si:reples cellules somatiques possèdent

6. Robert Teoule, < Les gènes artificiels ", in La Recherche, n' 131, mars 1982,
p. 340.- 

7. Michel Vivant, " A propos des biens informationnels ", S.J. Cahiers d.u droît
de l'entreprise, n" 14,5 avril 1984, 14200; Royon Gassin, < Le droit pénal de l'infor-
matique ", D., 1986, chron., p. 39 ; J. de Veze, < Le vol des biens informatiques u,
J.C.P., L985, I,3210; J.L. Goutal, " La protection juridique du logiciel D, D., 1984,
chron., p. 197.

8. Cf. Loi n' 70480 du 1l juin 1970 relative à tra protection des obtentions
véséta,les.* 

9. Gérard Cornu, Droit Civil, tome 2, La Famille, Précis Domat, n" 306;
Catherine Labrusse, < Don et u,tilisation de sperme et d'ovocyte >, Actes du
colloque < Procrëation génétique et droit. 1985 D, Ed. du Seuil, Paris.

10. Edgar Morin, L'unité de I'homme, tome 3, p. 280: " Il faut bien se méfier
de la tendance à considérer f information comme une substanc.e de même nature
épistémologique que l'énergie r.
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elles'mêmes un lot complet de gè-nes dont on sait maintenant qu'il est
suffi-"ant pour définir totalemeni le corps de I'individ.u ll.

Ainsi concluerons-nous que le matériel génétique est une chose 12 ;
bien.plus, il est à notre seni un bien ruscepiible d'appropriation 13.

N'est-ce pas naturd dès lors que I'imafe de la pe"sonne elle-même,
bien gu'elle_ bénéficie d'une protection specifique, est é-galement considérée
comne un bien_ objet de conventions ? Ne rejbint-on p-as là I'ancien débat
sur la-.nature du corps qui, simple mélange d'eau et de poussière, n'est
rien- d'autT qu'une chose faisant I'objet de protections diverses selon
Irntimité, la régénérabilité ou la naturl de l'6rgane ou de loélément 14.

^ En ce qui concerne le cadavre des embryons 
"i 

des fcetus, on se trouve
face à un certain vide juridique. Le coâe civil évoque seurement la
nécessité de présenter I'enfant mort-né à I'officier d'état civil rs ; le code
pénal quant à lui applique au fetus de sept mois les dispositions propres
aux personnes, en instituant une véritable protection 16. Qu'est-ce er aiie ?
A priori que I'embryon ou même le fcetus de moins de seit mois n'est pas
une person-ne et que si son développement ne se poursuit pas < loenfânt
s-era réputé noavoir jamais existé en tant qu'êtr; humain >r 17. certeso
lointerruption de grossesse pratiquée sur un fætus de quatre ou cinq mois
expglgra Ia mère à des poursuites pénales ; cela n'impligue pas en- droit
positif gu'il s'agisse doune personne m,ais s-eulement d;unô chàse protégée
comme il en existe un certain nombre 18. A notre sens. Ie fôtus est
seulement objet de droit; il ne devient sujet de droit que passé le

. .11' l,es gxpériences effectuees depuis Jean Rostand en matière de parthéno
génèse ont démont1Ç qu'il était possible de régénérer un individu à naitii a,une
99ll^q1e somatlqu€..ll est vrai que si I'expérience a étê réalisée avec succès pour
certa-rnes.espèc€s inférieures,. elle ne l'a jamais été pour l'espèce humaine 

-bien
qu'erte sott en pnncrDe Dossible.

12. voir en ce sèns- X. L"b-!É,. "-L'insé-mination artificielle pratiquée après la
n * {q_991rl?y::,.ça2.. Pal., 1984, 2, p. 401: < Si le corpJ trurn-ain Ësi-i. ,,rpport
ce la p€rsonnalrté, iI n'en est pas nécessairement le synonyme. on ne peuf bas.en .consequence-. accor.cler_ aux organ€s et aux produits du corps humairi Idprorecùon .gge I'gn a-ccord€. aux personneq 2. J.c. Galloux, Le stLtut d.u natérielg,enetlque, these, Ijoftleaux, à sout€nir en lggg.
, f3. on ne .perlt -résister au plaisir de citer la vision étonnamment moderne

.dp.Josserand dès 1932_(" La persbne humaine dans le commerce-iuriàiàue;, D:H:.l9Jz,,,cnr-.p: l. et_s.), q Ija llersonne_ humaine... voit s'atténuer le splêndidé isoiernèni
ou l'avait laissé une longue évolution... elle se commercialise-, elle se patiimo,
nialise... ".14. En d'autres termes, ne peut-on pas se demander si le concept de Dersonne
l^"_r::9lylg_p.?g seulement un potentièl de protection ? ft est a rioter ôuè-àâîi,ra Kome pnnu,trve, l'applopriation d,une,chose se formu-lait "aio hanc rein meamesse ) cest-à-dire < ie dis. qu5:..cette_ chose .fait partie de moi;, Âu}èT- DàvililLa cybernétiqu9 e1 lhuryqjn, raees, NnF, 1S05, È. 15ô. 

-- --

15. Art.82 du Code civil.
16. Effectivement le fcetus $e.pe-pt mois bénéf-icie-des prote{tions édictées par

les articles 302 du code péna,l <intanticiael- et 3i2i-il-;é;Ë'é'àîà*?Lomiciae
invo.lgntaire, meurtne e_t iogps mortelJ â Éin-éu;-de q"fi;Ë'àîrI]*- "
. l/. lJerrranc Louvel,_ q Les données juridiques actuelles de ia vie humainejusqu'à la naissance 

", G:p., 1984. L aoc..-ol l. 
---=-

18. Ainsi en est-il des choses qui-iont considérées comme appartenant aupatrimoine national,
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septième mois 19 : alors il est un être humain bénéficiant des mêmes
drôits que les autres 20. Lui porter atteinte exposeïa le resyonsable à
toutes les peines que le Code pénal édicte à I'encontre de ceux gui font
subir des mauvais traitementso blessent ou tuent un enfant ; de même,
en cas de décès, il devra être inhumé conformément aux prescriptions
légales, faute de quoi la famille se verra appliquer les peines de I'article
R.40-7 du Code pénal.

Ainsi aurions-nous tendance à dire que, jusqu'à l'âge de sept mois.
le fætus est une chose dont la mère se trouve propriétaire et qu'ensuite
il s'agit d'une personne que le droit considère comme tel ; il redevient
une ehose au cas où I'enfant ne naît pas viable et la famille pourra alors
en disposer selon les lois en vigueur 21. Le problème, on le saito revêt un
intérêt particulier dans la mesure où embryons et fcetus représentent une
richesse très grande pour la fabrication de certains produits pharma'
ceutiques.

Le problème est plus complexe lorsqu'il soagit doembryons congelés
souvent appelés fivettes; effectivement, dans I'hypothèse de la féconda-
tion in vitro et en raison de la difficulté de I'opération, on tente de
féconder plusieurs æufs, un seul étant utilisé à la fois. En cas de réussite,
on se trouve en présence des autres æufs fécondés et conservés par
congélation. Si I'on poursuit notre raisonnement, il s'agit de choses dont
la propriété appartient non plus à la mère mais au couple et dont celui'ci
peut librement disposer soit pour une grossesse future soit pour en
demander la destruction soit pour en faire don à tel ou tel institut
scientifique pour des expériences 22.

Allant plus loin dans la recherche, il est nécessaire de déterminer
comment le matériel génétique peut sointégrer dans les différentes
classifications du droit, précisément de quel type de choses il soagit.

19. Dans un avis du 22 rr,ai 1984, le Comité Consultatif National d'Ethique
oour les Sciences de la Vie et de la Santé a affirmé que l'embryon et le fætus
âevaient être reconnus < comme une personn€ humainè potentielle >. Cette posi-
tion, purement éthique, ne nous semb,le pas avoir de rôle à jouer en matière
iuriâ'iâr.re. Voir cepeirdânt. dans le même-sens. la Recommandâtion du Conseil
âe l'Eïrope relati:ue à la protection juridiqué de l'enfant dès sa conception,
adoptée Ie 24 septembre 1986.

20. Voir cepèndant sur les relations de I'embrvon au concept de personne
les intéressantd développements et l'éclairage pluriàisciplinaire d-onné pàr Edith
Deleury : < La conditioï prénatale, la médeéinè et le dioit >: Travaux de l'asso-
ciatioi H. Capitant. Le èorps humain et le droit, tome XXVI, 1987, p. 57 et s.
Voir égalem'ent la position de J. Rube.llin Devichi, < ... il serait beaucoup plus sage
d'admettre que l'æuf fécondé n'est pas ab initio, une personne humaine à protéger
en tant que telle..,o (u Les procréations assistées : etat des questions >, R.T.D.Civ.,
1987, p.478).

21. Le principe de c€tte position peut être critiqué sur le plan philosophique;
en revanche, e.lle nous semble conforme au droit positif actuel.

22. Ainsi le Comité National d'Ethique recommânde leur destruction au bout
d'un délai d'un an ce qui nous semble en contradiction avec le caractère de
q personne humaine potentielle > qull entend attribuer â l'embryon.
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B) Le matériel génétique, bien inné

, .Le matériel génétiqueo tant qu'il est incorporé à un organisme vivant
(animal, 

ryl_a1te ou micro-organiime) suit le iégim" de cefui-ci. on doit
donc considérer 

_(Jue, dans certaines circonstanËs, le matériel génétique
est approprié, alors que dans d'autres, il demeure une res iutliuin.
L'appropriation par_la-personne d'un matériel génétique devient évidente
à I'occasion des techniques du génie génétiquJ, lors'de la manipulation
de clones ou de micro-oiganismei et nJse coiteste plus guand le ilatériel
se trouve modifié par_ ses soins 24. La nature du matériel génétique humain
ne différant en rien de celle des matériels employés (qui s-ont même part'ois
hrrmains), nous sommes naturellement condulits-à en-déduire que ld maté-
riel génétique pr_opre à I'homme est Iui aussi appropriable. Dans cette
hypothèse particulière, il doit être gualifié de bien lnné^car il est approprié
ab initio au profit de la personne au cops- de laguelle il demeure itittg* x.
on pourrait _également avancer que I'information génétique humaiie est
commune à I'ensemble de I'espèce et donc tenter dé lui imposer Ie statut
de chose commune. ce serait-faire fi de la spécificité du ilatériel géné.
tique de_chaque individu et de sa capacité d'en disposer. En fait,"si ra
pfupart des séquences géniques sont cômmunes à I'e-nsembre de lespèce,
iJ n'en reste pas moins que Iè génome individuel c'est-à-dire la combinaison
de celles-ci lui est spécifique.

_ Ayant brièvement tenté de cerner le statut du matériel génétique et
de ses,produits, biens innés appropriés par I'homme, il convi"ent ml"int"-
nant de nous interroger sur les conventibns dont ils peuvent être I'objet.

II. _ LE MATERIEL GENETIQUE,
OBJET DE COMMERCE

- Pendant longtemps, toute autopsie et toute dissection de cadavre
furent interdites tant était vive loidée de la sacralité du eorps. C'est très
progressivement que les interventions se sont multipliées jirsqu'à la loi
sur les -g-reffes d'org-anes qui, dans certaines condiiions, iait- présumer
que le défunt, s'il- n'a pas manifesté d'avis contraire, a accepté que ses
organes soient utilisés pour une transplantation 26.

23. C'est notamment le cas de la plupart des micro-organismes ( sauvages D.
, 24.. on.noler.a.qu'un droit de qlgpiiefe intellectuelle po-rtanï a-irectËir.nt s,rr
l€ marerlel genetrque es_t aJors de.livré à I'inventeur de séquences génigues ou
de gén_omes_ nouveauK. Ex.; rre brevet français FR g0/ffi13i aepoig"h 

-is:&lsgo

revendique la séquence nuéclotidique (19 gèirc) codant l'anticéiitAe r";i"ce-à;
I'nepa_trte J', outre Ie v€cteirr contenant ladite séquence et le procédé permettaDt
son obtent'ion, ainsi que X'antieène obtenu.

25. Aubrv et Rau.Coa.rs de-drqit civil français,6i..d., paf Bartin, 1935, tome 2,
p: Qr. " on â coutudre d'appeter uienï irinêJ'iéî'ou.i*i'q"i îË-èôiirïtià"nr aveclexlsrenc€ meme de la personn€... D.
-. 26. cr, art. 2 de la ,lbi n' 76118l du 22 décembre 1976 relative aux prélèvements

d'organes.
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On entend souvent direo et c'est à notre sens une erreur, que le
matériel génétique et ses dérivés peuvent être considérés comme deJ biens
abandonnés.

A) Le matériel génétique peut-il être abandonné ?

pe_ut se demander ce qu'il advient du matériel génétique lorsque
lohomme décide de I'abandonner.

A notre sens, loabandon ne peut concerner que des parties détaehables,
périphériqures ou des organes non essentiels. Il est clair que les cheveux
ou les ongles coupés chez le coiffeur ou la manucure sont des choses
abandonnées sauf si I'intéressé a manifesté le désir de les garder. En est-il
de même de tous les éléments détachables du corps ? Il né le se-hle pas.
S'il s'agit d'une amputation, le blessé ne souhaite pas en général conserver
Ie membre malade : il est confié à l'établissement hospitalier pour être
détruit : on peut dire quoil y a mandat implicite, ce qui-impligui à notre
sens qutaucune utilisation du membre ou d'une partie du ne-hre ne doit
être faite sans autorisation préalable. Il en esi pensons-nous de même
drr matériel génétigue et de ces produits < génofaéturés > tel le placentao
I'shhryon et les fivettes.

_ _ Le placenta, est une sorte d'annexe fcetale par laquelle se font Ies
érhanges entre le corps du fcetus et le sang de la-mère n ; à h naissance,
il est expulsé et était détruit jusqu'à ces dernières années. La recherche
c_osméto_logique e_t pharmaceutique ayant permis de souligner les vertus
de ce placenta, il est désormais-utilGé da;s h compositioi de nombreux
produits. Aus_si les établissements hospitaliers et cliniques d'accouchement
le négocient-ils avec quelques entreprises pharmaceutiçlues sans d'ailleurs
que la mère en s,oit informée, sous piétexte qo'il y a de sa part abanrlon 28.
Nous awons souligné qu'il n'y avàit pas abandôn mais mandat en vue
d'une destruction ; on pourrait également ajouter gue le placentao prove-
nant d'un ceuf fécondé, n'est pas un produit màternel et de ce fait,
appartient à I'enfant; on voit donc que I'accord des représentants légaux
serait alors nécessaire.

Ainsi on le voit, le matériel génétigue et ses produits peuvent être
qualifiés de -choses faisant I'objet d'une protection particuEère mais en
aucun cas ils ne sauraient être considérés comme 

-abandonnés, 
ce gui

cependant est ac-tuellement le fondement du comportement d.e la plupârt
des institutions hospitalières et cliniques de matèrnité. seul un don-par

27. P. Beaconsfield et G. Birdwosa, u Le placenta >, pour la scîence, 1980,
n' 36, p.26,

28. Gérard lVl'emeteau, a28. Gérard Memeteau, a Le prélèvement à des fins théra,t
4. .lçge ferendî ", 9.P., 1983, II, p. 321 . Dominique Thoui
juli.diquep imp^liqués p-ar I'utilisation des tissus fce^taux r, Z,juillet-août 1985, p. 35 , J.P. A,lmeras. < L'utilisarion des

zù. Uerarct ryIemeteau, ̂ c Le_PrélèvçI4ent à rres fins thérarpeutiques sur le fætus
4" .lçg" ferend* ", 9.P., 1983,_II, p. 311 . Dominique Thouienin, ;Ga-p;in;6;;
Jullorque.s rmp-lrques qar t'utrJrsation des tissus fcetaux D, L'Hôpital à paris, n* gg,
j_uillet-août- _ l9-Ç5, - p. -35 .,- .JjP. _ Æmeras, < L'utilisatio! 

'des 
tissus tætaui i, Zé

Concours M-édica|,_vol.-10623 du 9 ju-in'198_4,_p_. 121!; Miahète LÀuie-nàiiit,'"G
statut juridique du plaoenta hurriain 

". J.e.p.. 1976. fi. i; nzî.- zà- èàtho*"

J-uruer-aour_ - !y.qJ, - p. :rJ ,- .J_.1,. Atmeras, ( L'utilisation des tissus fcetaux r, ze
Concours M-édica|,_vol.-10623 du 9 ju-in'198_4,_p_. 121!; Miahète LÀuie-nàiiit,'"G
slqtut juridiggg-^du. plaoenta .lt,lt-nui"-r,. J.e .p., 1976, tt, i; nt|,- Zè-èoticours
Médical, vol. lM-12, du 22 mars 1986, p. 984.
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le titulaire du droit de propriété permettrait de régulariser cette situation.
Dès lors, le matériel génétique et ses dérivés, peuvent-ils être I'objet de
conventions ?

B) Le natértel génétique appartient-il aux choses hors corntnerce ?

La doctrine dans sa quasi unanimité considère que < Le corps humain
est hors commerce ,, 29. Qu'en est-il exactement ?

Selon le Doyen Carbonnier < Les choses qui ne sont pas dans le
commerce (extra-commerciales) sont celles qu'un interdit prononcé par
la société a retiré du domaine des opérations entre personnes privées > 30.

Ainsi sont hors du commerce les biens dont la loi prohibe toutes
dispositions, soit en raison de l'immoralité des cboses sur lesquelles ils
portent soit en raison au contraire de la très grande valeur morale du bien,
objet de transaction. Traditionnellement, en raison du caractère sacré de
I'intégrité de la personne humaine, le corps humain est considéré cor'rne
se situant hors du commerce. N'est-ce pas là une position imprégnée
d'une métaphysique gue le droit positif récuse mais également une position
qu'il n'est plus possible d'accepter aujourd'hui dans la mesure où les
manipulations sur le corps humain et sur le patrimoine génétique se
multiplient 30 ?

L'article lI28 du Code civil rappelle quk Il n'y a que les choses
qui sont dans le commerce qui puissent être I'objet de conventions >r.
Le terme commerce est utilisé dans un sens large ; il implique simplement
que le bien peut ou non être I'objet de conventions, sans référence
à quelque notion plus étroite de commercialisation 31.

Continuer à prétendre gue le corps bumain ne peut farre I'objet de
conventions est totalement inexact; cela conduit en fait à exclure du droit
tout ce gui porte atteinte d'une manière ou d'uu autre à la personne
hum.aine et ainsi à laisser régir ce domaine par un halo aux confins
du droit, de l'éthiqueo de la déontologie et de I'arbitraire médical. L'avis
du Comité consultatif national d'éthique en date du 23 février I9B7 est
à ce sujet très révélateur ; il considère que les produits doorigine humaine
ne peuvent être ni achetés ni vendus 32. Il prohibe toute utilisation cosmé.
tologigue des cellules humaines mais ajoute cependant que < si on devait
I'arlmettreo on ne saurait tolérer que la personne en cause ne soit pas

29. Carbonnier, Droit ciril, Thémis, Paris, tome IV, n'25, p. 95 ; Aubry et Rau,
Cours de dloit ci1)il français, tome II, par P. Esmein, n" l7l, Dierkens, Le droit
sur le corps et le cadavre de l'homme, Masson, 1966.

30. Il est intéressant de noter que l'Assemblée parlementaire du Conseil de
l'Europe a adopté le 24 septembre 1986 un certain nômbre de règJes restreigpant
l'utilisation du matériel génétique et de ses dérivés et prohibant en partièulier
leur utilisation dans un but lucratif. Pour l'instant il ne semble pas que les
différents Etats membros du Conseil de l'Europe se soient emprèssés- de se
prononcer en c€ sens.

31. Ripert, Traité élémentaire de droit cirtil,l983, tome II, n" 248.
32. Cf. J.Y.N., Le Monde,24 f.ettrier 1987.
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clairement informée de la destination qui va être donnée aux cellules
prélevées >. En réalité, et le Comité I'avoue, il hésite mais estime difficile
d'admettre gue le corps humain ou certains de ses démembrements
puissent revêtir une valeur économique. Nous ne partageons pas ce point
de vue. purement éthique et refusoni en outre de-situer le piésent âébat
sur 9e plal puisqu'aussi bien notre démarche se veut de pure technique
juridique 33 ; dès lors elle doit, par-delà les rptions -o"iles, religieu-ses
ou éthigues des uns ou des autres tenir compte tant d.e la logigue interne
gue de I'autonomie du droit.

Or le corps humain de nos jours est fréquemment I'objet de conven-
tions privées sans que l'on soulève I'illicéité dà leur objet. Doit-on rappeler
la très ancienne vente de lait 340 les dons d'organeso dons du rang ou dons
du sperme 35 ? Ce sont désormais des pratiques courantes 36. 

-D'aucuns

ont tenté de les situer hors du commerce par I'adoption de la règle de
la gratuité : il n'en est rien 37.

Qu'il s'agisse d'une vente ou d'un don, on se trouve bien en face
d'un acte juridique. De la même manière, le Tribunal de Grande fnstance
de Créteil dans la célèbre affaire Corinne Parpalaix a reconnu la validité
du dépôt portant sur les gamètes du mari 

-défunt 
et corrélativement.

lbbligation de rui restituer ce dépôt. Curieusement cependant la juridiction
s'empresse de le, situer hors du commerce juridique lu égard à- I'intégrité
de la_ personne, lui accordant une sorte de naturJ sui genèris 38...

Il nous semble faux de prétendre que le corpJ humain dans son
ensemble et plus particulièrement le matériel génétique soient indisponi.
bles et extérieurs à toute convention juridique. Ils bénéficient tout au-plus
d'une protection spécifigue par le biâis de ia cause qui rend I'acte illicite
Iorsque celle.ci se révèle contraire à loord.re public et àux bonnes mæurs 39.

33. La valeur des avi! du Comité National d'Ethique n'€st pas sam poser de
problèrnes..car il est difficile de proposer des règ,les dui recueiilent le consensus
en la matière; en outr€ le domaine éthique n'a pas èncore en France de réelle
résonance et les positions prises, toujoûrs confiontees au domaine juridique,
do_n+e_nt parfois une improssion de malaise particulièrement en ce domaiie et dànd
celur ct€s embryons < personn€s potentielles >.

]!. \égie par les articles 170 à 175 du Code de la santé publique.
,35. 04 notera que Ia Commission Warnoch admet nonieulerirent Ie don d'ovule

mais-égaleme_n_t.'lg Qon d'embryon; au contraire, en France, le Conseil National de
llordre des Médecins adopte- rlne po_sition ini'erse en cé qui concertre le don
d'embryonS (Le Monde,21 octobr.e i986).

36. C. Labrus..e-Biorl,. 
" Don et u,tilis'ation de sperme et d'ovaires : le point de

vue _{u jyqiste- ", in_Génétique, procréation et droit,-1985.
-37' Voir les développements de J. Rubellin Devichi. < Les procréations

assistées : état d€s questions >, précité, special. pp. 475 et 476.
3_8. T.c.I. de Cr?:teil, t*_ih:, r;- aocri-igs4,'ëâz'..-pài.,'ié'O+, tr, jur., p. 560,

conclusions de M. Lesec. cle-s règles du conirat âe aeÉôt ttittèi'qï'elleË sôni
définies par les art. 1915 et s. c. civ. ne perlvent s'appliquer a lJprêentè-éspÉè
qur concerne non pas une chose tombant dans le ( comm€rce > mais une sécré_
lion contenant le ger'rn€ de la yie-et destinée à la procréation d'un être humain...
I'l apparaît que la conventioq du 7 décembre 1981 cbnstituait un contrat spécifioué
oomportant p-our le- c.E.c.o-s. obligation de conservation et de restit'ution-îu
donngur,-ou de_remise à celle à quile sperme était deatinée." 

- '-----

9P,.9f. l"r d.évçlooger4ents extiêmemênt pertinènti-âË-pâscal Anæ,\, L,indis-pomourte -aes ctrotts -cte. ta personne: une approche critique de Ia théorie des
tlroits de la personna.Iité, thèse, Dijon, 1978, n"-200 et s.: oCe que l'on veut dire,
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Allant plus loino on est en droit de s'interroger sur la gratuité imposée
par certains en ce qui concerne le matériel génétique.

Cette gratuité n'est que relative. En effet, les établissements hospita-
liers lorsqu'ils cèdent des placentas ou embryons à des laboratoires pharma.
ceutigues le font naturellement de manière onéreuse. Que I'argent ainsi
collecté serve, ce qu'avancent de nombreux médecins, à I'amélioration
des conditions de vie des malades est un autre problème. L'essentiel pour
notre démonstration est qu'il y ait cession onéreuse même si de nombreux
établissements se bornent, avec une certaine hypocrisie, à facturer les
frais de stockage précédant la livraison et non la vente des produits en
cause...

Le débat de la gratuité est extrêmement délicat et se pose avec acuité
en ce qui concerne l'insémination artificielle. Les CECOS' sous I'impul-
sion rigoureuse du Professeur David, ont imposé le bénévolat pour les
dons de sperme en prenant pour modèle le don du sang ; les CEFER
de Marseille, au contraire, indemnisent le donneur ainsi que cela se fait
dans un certain nombre de pays. Certes, il faut éviter de tomber dans le
mercantilisme mais ne doit-on pas au moins indemniser le donneur du
dérangement causé pour les examens multiples ? Il est en effet nécessaire
de faire preuve de réalisme si I'on ne veut pas manquer de donneurs.

On remarquera que les paillettes de sperme congelées sont elles-mêmes
cédées contre un prix à la femme qui se fait inséminer. Les CECOS
affirment qu'ainsi ils ne font que demander la juste indemnisation du
prix de revient de la conservation et de la manipulaiton du matériel
génétique I cet argument nous semble quelque peu factice et qu'en réalité
Ia paillette fasse I'objet d'une cession onéreuse tout à fait classigue o.

Le danger, diront certains, est gue la commercialisation du matériel
génétique soit I'objet de dérapages et que le corps devenant une sorte
de nouvelle richesse du pauvre, cela renforce I'aliénation des plus défa-
vorisés. Ne s'agit-il pas doun débat quelque peu dépassé et les craintes
ainsi formulées pourraient être apaisées par l'édiction d'une réglementation
suffisamment stricte ? N'est-il pas tout aussi dangereux que sous prétexte
de bénévolat I'on refuse d'analyser avec lucidité la situation et gue I'on
laisse soinstaurer des pratiques plus ou moins clandestines et qui, en toute
hypothèse, n'apporteront aucune réelle protection aux intéressés ?

Plutôt que de s'interroger sur la validité de conventions qui sont
quotidiennement passées, il nous semble plus important d'insister sur
I'indispensable transparence de ces conventions et la nécessité tant de
I'information que de I'accord de ceux qui abandonnent ou font don de
matériel génétique ou de dérivés du matériel génétique. Dans ce cadre,

lorsqubn affirme que le corps humain est indisponible ou hors du commerce,
c'esf seulernent en réa,Iité ôue certaines atteintes particulièrement graves â
I'intéerité physique sont contiaires à l'ordre public ... Tout cela concerne plutôt
I'imnioralit-é âes-conventions qu'il n'illustre ['extrapatrimonialité de la personne
humaine ".40. Selon Ia réglementation en vigueur en 1986, le tarif de rernboursement
d'une pailiette de Sperrne congelé par la Sécurité sociale est de 268 F.
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ou des animaux as. Il ne s'agit pas là d'une interdiction générale et absolue
de breveter du matériel vivant, à moins d'y voir une invention contraire
à I'ordre public et aux bonnes m(Eurs, ce que personne n'a a priori jamais
soutenu. Les premiers êtres vivants à tomber sous le coup de brevets furent
les micro-organismes : un bacille ou une bactérie modifiés grâce aux
techniques de génie génétique sont brevetables per se aux Etats-Unis 46,

ce que I'on savait peu ou prou depuis un siècle 47.

En dépit d'une réticence opiniâtre des doctrines européenne et fran-
çaise 48, I'Office européen des brevets s'est rangé à cette opiniono imité
en cela par Ia plupart des offices de brevets accidentaux 49. Dès lors,
un certain nombre de matériels allaient trouver ainsi une protection
nouvelle: les séquences géniques, entre autres, étaient désormais breve-
tables comme simples molécules chimiques quel que soit I'individu dont
elles provenaient 500 les cellules modifiées comme les hybridomes 5l ou les
organelles s2:

Allant plus loin encore, les juridictions nord-américaines finissaient
par admettre la brevetabilité des êtres vivants supérieurs; ainsi en était-il

205

45. Àrt. 7 de la loi n' 68-l du 2 janvier 1968 telle que modifiee par la loi
r* 78-742 du 13 juillet 7978; ce texte précise lui-même qu'il ne s'applique pas
< aux procédés microbiologiques et aux produits obtenus par ces procédés p.

46.-Cf. Diamond v. Chakrabarty, 166-1980, Cour Suprême des Etats-Unis,
206, United States Patent Quaterly 193 (1980). Contrairement à la position adoptée
par l'Office des brevets et des marques des Etats-Unis la Cour estima que l'inven-
teur avait obtenu une nouve"lle bactérie distincte des bactéries naturelles et
susceptible d'une utilisation industrrielle.

4?. Ainsi Pasteur déposa ses premiers brevets sur des micro-organismes en
1873 (cf. Frederico, Louis Pasteur's Patents, vol. 86, Science, 1937 , p. 327). De même,
ea 1969, la Cour suprême d'A'llemagne fédéraJe admit tre principe de la breveta-
bilité d'un procédé de sélection d'animaux tout en considérant en I'espèce que
la reproduclibilité était incertaine. (Aff. < Rote Taube >, 7-3-1969 (Bundesgericht-
shof, I IIC 136 1970). Voir sur Ie principe de la brevetabilité: J.C. Galloux,
La protection iuriilique de l'innovation génétique: une approche européenne,
thèse L.L.M. Institut Universitaire Européen, Florence, 19E7-1988.

48. J.M. Mousseron, Traité des bretets, CEIPI et Librairies Techniques, 1984,
n' 431 à 435, p. 450 et s. ; B. Edelman, * Vers une approche juridique du vivant >,
D., 1980, chron., p. 329 et s. ; G. Bonet, < Le système de lbbtention végétale r, in
Le droit du génie génétique végétal, sous la direction de Marie-Angèle Hermitte,
Librairies Techniques, Paris, 1987, p.211 et s.

49. Voir particulièrement I'Allemagne, I'Australie, le Canada, les Pays-Bas,
tre Royaume-Un'i et la Suède; cf. Biotechnologie et protection par brevet. Une
analyse internationale, par F.K. Beier, R.S. Crespi et J. Straus, O.C.D.E., Paris,
1985, p. 52 et s. On notena que I'Autriche elle-même, après que la Division des
Recours de I'Office des brevets autrichien ait refusé longuement d'admettre Ia
brevetabilité des microorganismes, a fini par I'accepter dans une loi du 27 juin
1986.

50. Cf. Rapport du comité d'experts sur les inventions biotechnologiques et
la propriété industriel,le, Genève 3-7 février 1986, Organisat'ion Mondiale de la
probriêté intellectuelle, UIPPI, p. 28.

51. Formation oellulaire hybride constituée par la fusion de cellules vivantes
de provenances différentes,

52. Fraction de la cellule qui assume une fonction spéoifique; ainsi en est-il
des chromosomes qui contien'nent I'essentiel du materiel génétique.
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des plantes qui cependant bénéficient du régime particulier de I'obtention
végétale 53 et même des animaux 54...

Le droit européen, contenu dans la stricte limite des textes de ra
convention de Munich ss hésite encore à suivre cette voie, pressé cependant
par les chercheurs et les industriels.

on pourrait, il est vra-i, s'interroger sur I'opportunité d'inclure re vivant
gt :urlouJ le- vivanr produit i partir de matéiiel génétique humain dans
le droit des brevets ou bien d'envisager une proteàtioo rpe"itqoe comme
c-ela avait été fait p_our les obtentioni végétalËs. Les argu'mentJ en faveur
de..cette der.jère-Iyp_othèse n" poo""aLnt être que-du type de ceux
utilisés pour justifier la Convention internationale de 196i.^or on sait
que ceux-ci apparaissent aujourd'hui beaucoup moins prégnants 56 et gu'au
contraire certains auteurs s'interrogent sur lel dangeri dtn système âu"1.

Nous ne sommes pas, et de loin, un spécialist-e du droit-des brevets.
rl nous semble seulement que, de maniè^re générale, il faille éviter la
multiplication des systèmes de protection souJ peine de voir se créer des
conflits aux frontières de ceux-ci I en outre, la- souplesse acquise par le
droit des brevets nous paraît a priori répondre aui nécessiùs aciuelles
de protection des créations à partir de matériel génétique. Des adaptations
seraient sans doute nécessaires car, ainsi que I'u exàelement d8montré
un auteur s7, il faut éviter qu'une protection trop stricte ne conduise à d.es
brevets <-de harrage > -qui pourraienr 6[su1i1 à-<< un gel total du progrès
dans ce domaine >r, voire accentuer la concentration e"t la multinaîion-*ali.
sation dans un secteur où il est nécessaire de proféger en même temps
la diversité génétique et l'incitation à la recherôhe. 

-

- Le -développ-ement du droit des brevets, qui ne distingue donc pas
selon I'origine des matériels et des informatiois utilisés ou" revendiqriés,
ne sauraient entièrement résoudre la question des rapports de la personne
et de son matériel génétique. si le matériel humainËt à l'heure'actuelle
incontestablement brevetable s8, la personne qui s'en est détachée peut-elle

.-_ 5!.Àf, I-Iibbp4,_Cour Sup:ême des Etats-Unis, 18 sept. lggi,2n U.S.p.e. M3(1f85), ygil Noël J. Byrne, < Parents for planti, séea andïiiéué'"îtirriôi ",-t.t.C.,vol. 17, 1986, p. 324.
--^^54r-Af-f.-,qpit!!i.Bureau-d-es appels de I'office des brevets du canada, lg mars
1982' 62.c'P.R. (2D.) 8l (1982):_,isi un des invènreurs crée un intèèiJ'nouveau
et non gvid.eqt qgi q':a pas..existé alJparavant... et s'il peut le recréer dè facdn
constante €t à volonté et s'il est utile... alors il est tout autant un nouvel oùtil
{e I'ho_rygre- gugg 4ic_r,op.lganisrne >. Àff. Àllen, Cour Swr-enié d"i-EâÉ_ùri;;
3 avril 1987, 2 U.S.P.Q.,2d 1428.

55. Convention internationale de Munich.
, 56.. E.,Gutmann, " Les .modalités de la protection des innovations dans leoomarne oe ra crearron vegetate- Le sys^t^ème du brevet et ses limites ", in Le droitdu génie génétique véq,étal, précité, p.-199.

57, Marie-Aneèle Hermiite, coirèlusions in Le droit du génie génétique végétalprécité, p. 253.
58., Les. réponses dg^ l_Olflce Français des Brevets (I.N.P.L) et de l,Office

::I99T1,9::_lfle}:,(y*;pJ au .questionnaire d_e t,office moirdiar de la pro-prrere,rnclusrrrele.(u.M.r.r.) qq les questions de Ia brevetabilité en matjèreDrorecJrnologlque, {rdrqu€nt clairement qug,.dans la pratique, une séquenced:ADN, tes.organneltes (ptas.mides ou cosniidés), ies trvuriaoËËJ, t"iiènt-ljaôïi-gine humaine sont breverabres, (committee of 
'Éipèrii-on-tî,it"éinàliîiLa- 

niài_
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revendiquer des droits en concurrence avec le chercheur qui aura déchiffré
sur ces supports une séquence génétique ou I'aura recombinée au sein
d'un organisme tiers ?

En effet, les chercheurs peuvent-ils se prévaloir d'un abandon de
matériel humain pour se livrer à toutes les recherches sur I'information
génétique et éventuellement les breveter ? En d'autres termes, le don ou
I'abandon de matériel humain emporte-t-il renoncement à tous droits sur
I'information encore inconnue qui y est inscrite ? Il semble bien que oui s9.

Le contraire ne bloquerait-il pas la recherche en immobilisant toute possi-
bilité de découverte ? En revanche, ne devrait-on pas alors faire jouer
la volonté individuelle ? On peut en effet parfaitement concevoir une
cession par laguelle la personne demanderait expreisément que son maté-
riel génétique ne fasse pas I'objet d'une exploitation commerciale mais
soit seulement utilisé à des fins scientifiques ou même une convention
prévoyant un partage des droits sur l'information découverte... On ne peut
s'empêcher de faire là encore I'analogie avec I'image de l'individu pour
laquelle entre le simple cliché et son exploitation cornmerciale se glisse
un droit sr11 |rimage.

On retrouve alors I'exigence de transparence et de maîtrise du matériel
humain évoguée plus haut : elle nous semble fondamentale en ce domaiae
bien gu'elle soit pour I'heure presçlue totalement occultée tant les uns
sont obnubilés par la nature personnelle du matériel génétique tandis
que les autres le sont par sa brevetabilité.

En conclusiono face au génie génétigue, le juriste doit faire preuve
d'humilité et d'ingéniosité. Il doit accepter de remettre en cause les caté-
gories anciennes, inadaptées et de prendre en compte les champs d'inves-
tigation nouveaux que la science lui impose. Il doit également ne pas
se borner à des investigations purement théoriques et, de manière pragma-
tique, être attentif à certaines pratigues que d'aucuns voudraient situer
hors du droit comme I'utilisation des placentas ou la réutilisation en vue
de la recherche de cellules prélevées pour biopsies.

-tion, 
ond industrial property, oMPr,29 juin-3 juillet 1987, Genève, Doc. Biot.

CE/I[I/2 n'41). Voir également: < La protection des inventions biotechnologiqueq
par la propriété industrielle >, Rapport éIaboré par le Bureau International OMPI
Genèttâ dôc. biot. CE/II/2 1986;- iacques Warèoin, u Les développements de la
b'iotechnologie et les brevets d'invention >, Revue du droit de la propriété indus-
trielle, n'1, octobre 1985, p. 2; F.K. Beier et J. Straus, "Iæ génie génétique et
la propriété industrielle >, La propriété ittdustrielle,1986, p. 485 (particulièrement
sur le génie génétique et l'ordre public). Voir à titre d'exemple: brevet OEB EP
n'0020147 du 25 janv,ier 1984 qui revendique un v€cteur de transfert ADN compre-
nant une séquerice codant uie pré-horrÂone de croissance humaine; brevet-US
n" 4. 541 570 ilu 29 mai 1984 qui porte sur une lignée de cellules lymphoblastoÏdes
humaines...

59. Allen B. Wagner, . Hu'man tissue research: who owns the results ? u,
l.P.T.D., juin 1987, vol. 69,'*' 6, p. 329.
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La difficulté est double. D'une part, médecine et droit ont chacun
< Ieur technique propre _et leur m^orale pour autrui particulière > o.
D'aut_re part,.notre société européenne se trouve confrontlée à un conflit
de valeurs gu'elle a du mal à ass-umer : res concepts de vie et de personne
humaine s'effritent hors les limites de la métiphysique et, taidis que
les angl.o's-"*ons réa-gi."ssnt en donnant une importin"L pi"r g"uod" à l'auio.
nomie de la volonté dans Ia tradition de la << privacy r', I'Ei.op" continen-
tale se-hle relativement désemparée 

"u" "o!l.té" 
âans la pr'évalence de

I'intégrité de la personne.

60. Aurel David, La cybernétique et |humain, N.R.F., Galrimard, 1965, p. r39.


