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Une telle interrogation, pour surprenante qu'elle soit, n'en paraît pas

moins justifiée par la place qu'occupe désormais le CCNE dans les débats

publics en matière médicale et biotechnologique, reléguant en arrière-plan la

àoctrine juridique traditionnelle en général, la doctrine universitaire en parti-

culi"r. Alo.s que la doctrine classique pouvait paraître, en effet, la mieux pla-

cée pour produire et occuper une place dominante en ce domaine puisqu'elle

r" p"ét.lrit de sa science, de son expérience et de son prestige en droit de la

santé, c'est un organe totalement nouveau, sans expérience, dont la composi-

tion relève d'un savant et sage dosage entre les représentants des sciences

exactes et des sciences de l'honme (minoritaires)t qui accapare désorrnais la

légitimité doctrinale. Cette situation exemplaire, quoique marginale au regard

de l'ensemble du champ juridique, est cependant de nature à éclairer un

aspect méconnu de l'évolution de la doctrine en droit privé, en cette fin du

XXè siècle. De la même façon que le champ juridique se structure dans une

certaine confusion sur le modèle nord-américain, les o'marchands de droit"

joutant avec les "juristes purs" pour leur ravir une part de leur 'odomination

iymbolique",, le champ doctrinal est agité de luttes d'influence, de pouvoir.

I. sur les 36 personnalités (autres que son président) composant Ie CCNE, 20 au moins

viennent du monde des sciences dites ooexactes" contre 3 juristes... Voir I'article 4 du décret no

83-132 du 23 février 1983. Voir également la note 73.
2. Sur I'ensemble de cette question, voir Dezalay (Y.), "Juristes et marchands de droit.

Division du travail de domination symbolique et aggiornamento dans le champ du droit".



LE COMITE CONSULTATIF NATIONAL D'ETHIQUE 241

L'extrême nouveauté sociale des problèmes liés au développement des
biotechnologies3 et des sciences du vivant explique la création de forums
appropriés, décantation où s'élabore une réflexion, selon des méthodes spéci-
fiques, différentes des méthodes savantes de la doctrine classique. Ce furent le
ou les Comités d'éthique ; ce fut la bioéthique. Ainsi, et de façon accessoire,
pouvaient être tournés les pouvoirs traditionnels en matière de morale et de
droit, - encore qu'ils aient pour beaucoup déserté l'arène - sans pour autant
que I 'empreinte de l 'Etat apparaisse trop nettement4. Ce processus a êté
désormais décrit au regard des autorités moralest ; ses effets demeurent néan-
moins peu étudiés dans le domaine juridique. L'entreprise reste celée derrière
des expressions énigmatiques telles que 'ode l'éthique au droit"o. La lutte des
pouvoirs doctrinaux ou pour le pouvoir doctrinal à propos des questions rela-
tives au développement des sciences du vivant est restée occultée. La margina-
lisation de la doctrine juridique traditionnelle en apparaît comme le seul signe
tangible.

Les travaux de la doctrine classique ne sont - à de rares exceptions
près - jamais cités dans les rapports établis sur le sujet par les parlementairesz
ou par l'administrationt. Plus exactement, les seuls travaux de la doctrine
classique réf&ês émanent de la sphère administrative, du Conseil d'Etat ou de
ses membres, dont la position dans le champ de la doctrine traditionnelle de
même singulière, au carrefour des mondes universitaires, administratif et pra-
tique. La présentation par les ministres concernés des projets de loi relatifs
aux sciences de la vie est à cet êgard, révêlatrice : elle ne vise que les rapports
Braibant et Lenoir, ainsi que ool'ensemble des travaux et avis (émanant) du
CCNE" élevés, pour l'occasion, âu rang de oodoctrine"r.

Si, dans un premier temps, la rédaction des rapports destinés au
Gouvernement avait été conftée à des représentants de la doctrine juridique
traditionnelle, encore que leur choix n'ait pas été exclusivement guidé par des

3. Les biotechnologies désignent les applications des principes scientifiques de la biotech-
nologie et de l'ingénierie au trâitement des matières par des agents biologiques dans la pro-
duction des biens et des services (NF X 42000).

4. La compétition, voire l'antagonisme latent entre Ie CCNE et une institution comme le
conseil National de I'ordre des Médecins, s'exprime de façon parfois navrante : voir les pro-
pos tenus par M. Caillavet, nouveau membre du CCNE à loencontre du Conseil National de
I'Ordre, "institutian de mnndnrins", sur TFI Ie 7 jûn L992.

5. Décret no 83-132 du 23 février 1983, art. I al. 2.
6. Cf. sous la direction de M. Guy Braibant, Sciences de Ia aie : de l'éthique au d,roit,

Paris, La Documentation française, 1988.
7. Rapport Serusclat, Rapport sur les sciences d.e In uin et Ins droits d.e lhomme, Office

Parlementaire d'Evaluation des Choix Scientifiques et Technologiques, Paris, 1992.
8. Rapport Braibant (1988 précité) et Lenoir, A uxfrontiÀres dc la ain : pour une démarche

française en matiàre il'éthiqrc binméili,cale, La Documentation Française, Paris I99I.
9. Sur I'ensemble de cette question, voir Memeteau (G.), La jurisprud,ence d.es Conités

d,' éthiqu.e, Montpellier 1990.
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considérations d'ordre professionnelto, les autorités de l'Etat sont ensuite
revenues à leur pratique courante : la désignation d'experts appartenant par
prêfêtence aux grands corps de l'Etat". La doctrine juridique s'est donc effa-
cée pour ne réapparaître qu'à I'occasion de forums "pluridisciplinaires" de
bioéthique. Encore qu'elle n'agisse plus alors comme une autorité de doctrine
à proprement parler. Les universitaires qui participent à ces réunions ne se
posent plus comme les représentants de la doctrine juridique mais comme de
simples techniciens d'une science sociale concourant à une réflexion globale, le
forum conférant seul à leurs propos l'autorité nécessairet'. L'examen des
publications dans ce domaine montre un développement similaire'3.

Au demeurant, il est permis de s'interroger sur cette marginalisation:
ne participe-t-elle pas de la volonté de refondre certains pans du droit civil en
s'affranchissant du système de droit préexistant dont la doctrine juridique

classique est censée préserver I'intégrité sinon la cohérence ?

Ce constat ne doit cependant en rien incliner à la mélancolie : il
rejoint les "remarques sur la doctrine" qu'exposait M. Bredin et qu'il nous
permettra de plagier ainsi : le législateur et le gouvernement pour se décider,
et décider, ne se soucient guère de la doctrine et, dans le chaos des connais-
sances, des informations, des préjugés qui s'allient ou s'affrontent pour for-
mer son jugement, l'opinion des juristes ne joue à peu près aucun rôlera.

En dépit du sacerdoce d'humilité qui est devenu le lot de la doctrine
traditionnelle, le CCNE a accaparê cette fonction doctrinale dans le domaine
biomédical, IJn certain nornbre d'éléments militant en faveur de cette asser-
tion : le CCNE manifeste son autorité et assume ainsi sa quête de légitimité en
adoptant un comportement doctrinal à l'occasion des avis et des recommanda-
tions qu'il émet ; les pouvoirs publics et les institutions traditionnellement sen-
sibles - ou censées l'être - à la doctrine juridique, tendent à le percevoir
parallèlement comme une réelle autorité doctrinale dans le domaine biomédi-
cal.

l0.C'est ainsi que Ia participation des rédacteurs aux réunions du Conseil Supérieur de
l'Information Sexuelle (CSIS) pouvait avoir été un élément déterminant : cf' Memmi (D.),
o'Savants et maîtres à penser : la fabrication d'rme morale de Ia procréation artificielle", Actes
dela Recherche en Sciences Socialcs,n" 76-77, mars 1989, p. 82, note 2,

II. Sur l'ensemble de cette pratique, cf. Restier-Melleray (Ch,), "Experts et expertise
scientfique. Le cas de la France", Reaue Française d.e sciznce politi4ue,199O, pp. 547-585.

12. Voir en ce sens Byk (C.), "Depuis 1985, une réflexinn importante et reconnue pour sa
quakté s'est d,étseloppée. Ella a cond.uit à rechercher dans notre d.roit lns concepts qui perrct-
traicnt de d,êfinir un statut d.u corps humain", in "La bioéthique en Europe : un paysage écla-
tê",1.C.P.,1991,3526 n'25. La réflexion dont il est question résulte des Actes du Colloque
pluridisciplinaire, ooProcréation génétique et droit", organisé en janvier I985 et du rapport au
Premier ministre sur les procréations artificielles (1986).

13. Par exemple, les études rassemblées par I. Testart sous le titre Le magasin d,es enfants,
F.B. .  Par is.  1990.

14. Bredin (J.D.), "Remarques sur la doctrine", Mélanges Hebraud', Paris, 1981, p. lll.
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I. - LE COMPORTBMENT DOCTRINAL DU CCNE

Le CCNE adopte un comportement doctrinal dans un champ qui
devrait, selon ses statuts, échapper à sa compétence : le champ juridiquà. Èn
effet, aux termes du décret du 23 février r9b3 qui l'a institud i "te cimita a
pour mission d'e donner son ansis sur lcs problàmes nlorarLx qui sont soul.eaés
par la recherche dans les domaines de la biologin, d,e la oiéd."in" et d.e La
santé, qun ces problÀmes concernent lohommn, dni groupes sociaux ou la socié-
té toute entière"ts. En réalité, le caractère plurrdisciplinaire de la bioéthique,
I'orientation des débats et la tentation de donner Jes réponses globales ont
conduit le ccNE à se livrer à de véritables analyses juridiques et 

-à 
en procla-

mer les résultats de manière doctrinale voire doctrinaire.

A) De Ia bioéthique au droit

La distinction de la morale, de l'éthique et de la bioéthique divise les
auteurs. Pour certains, ces termes sont synonymes, sous réserve de la spécifi-
cité matérielle de la bioéthique. Pour d'autres, l'éthique et sa spécialité la
bioéthique, sont érigées en une discipline à part entièrl'.. euoiqu'il en soito
morale, éthique ou bioéthique se distingueot do droit, selon leJ définitions
couramment données à ce conceptr?.

ces affirmations méritent cependant d'être nuancées. La création du
ccNE a institutionnalisé la bioéthique et la pratique développée par cer orga-
ne, comme sa composition, ont rendu les frontières entre ces disciplines plus
floues. Le ccNE,,par delà ses fonctions de réflexiono édicte des ,roÀ", qrri,r"
sont pas toutes de nature morale et ses avis débordent souvent le champ
éthique. ce glissement vers le droit a même été avalisé par les pouvoirs
publics. Le décret du 5 avril 1988 créant la Commission nationale de médecine
e,t de sociologie de la reproduction, prescrit, en son article 12, l'établissement
d'un rapport annuel "sur I'applicatiàn des avis et recommandations formulées
par le ccNE..." conférant ainsi aux normes édictées un caractère juridique.
Mutatis tnutandi, un même glissement s'est produit à l'égard des ex-comités
d'éthiqueJocaux, dépossédés d'une partie de leurs anciennes prérogatives au
profit de comités consultatifs de la protection des personnes dÀs l" iecherche
biomédicale auxquels la loi du 20 décembre 1988 ; dévolu l'examen préalable
et obligatoire des projets de recherche sur l'être humainrs. Ces débo-rdements
en direction de la normativité juridique directe demeurent toutefois exception-

15. Décret n" 83-132 du 23 février 1983, art. I al. 2.
16. sur l'ensemble de cette quesrion, Galloux (J.c.), Essai dc définitian d'un statut juri-

d.iquc pour ln matérizl génÉriguz, Thèse d'habilitation e, d.oit, Bordlaux, I, I9gg.

_ - 
17. voir par exemple villey (M.), Philosophic du droit, paris, Dalloz, 19g4, vol. 2 ; voir

également, Jestaz (Ph.), o'Les frontières du àroit et de la morale',, R.R.J., fôAl, p. SU ;
D'onorio (J.8.), "Biologieo morale et droit", J.C.p.,Jr9g6,J26I.

r8. Loi no 88-1138 du 20 décembre r98s (50 du 22 décembre rggg) modifié par la loi no 90-
86 du 23 janvier 1990 (J.O. du 25 janvier 1990).
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nels. Persiste néanmoins la tentation à laquelle succombe plus souvent le

ccNE d'intervenir de façon indirecte dans le champ juridique : en d'autres

terrnes, sans que son activité ne soit considérée comme une source immédiate

de droit. Le CCNE agit alors comme une autorité de proposition et de critique,

se livrant à ce qui nous paraît être un véritable travail doctrinal. C'est ce der-

nier aspect qui retiendrà notre attention sans perdre de vge qu'il ne fait pas

disparaître là. rrpe"t. parfois normatifs, voire même juridictionnels'e de son

fon'ctionne-ent. Én rêilrtê,le CCNE, dans sa quête de légitimité sociale, fait

appel successivement, et parfois même concurremment, à toutes les ressources

1uùaiq,tes légitirnantesr0. Mais la forme doctrinale apparaît comme la mieux

"daptéi 
à la fonction qu'il soest donnée de réguler les comportements en ce

domaine délaissé par la morale et la réglementation étatique'

L'activité juridique doctrinale du CCNE se déploie spatialement_selon les

questions dont il esisaisi, et techniquement par le recours à des analyses et à

des concepts juridiques.

7) Les qt^testions exannin'ôes par ln CCNE

Le CCNE a pour mission de donner des avis sur les problèmes

moraux soulevés pa. la recherche dans le domaine des sciences de la vie en

gênêtal.24 avis oit étê rendus depuis 1984. Si certains doentre eux demeurent

às.lrré-er,t dans le champ des analyses morales, tels I'avis du 13 mai l9B5

relatif aux problèmes posés par le diagnostic prénatal et périnatal ou l'avis du

16 octobre 1989 sur 1". g."ff". de cellules nerveuses dans le traitement de la

maladie de Parkinsono à'autres en revanche s'inscrivent sans aucun doute

dans une problématique juridique, Ce débordement sgr le champ juridique se

vérifie d,âilleurs à la lecture des études juridiques préalables qui précèdent

l'avis publié".

Davantage certains avis interférant avec des litiges en cours, emprun-

tent les analyses du droit positif. Ainsi, I'avis du lB juillet 1990 sur l'organisa-

tion actuelè du don de gamètes et ses conséquences conduit le CCNE à se

prononcer sur l,application des décrets du 8 avril l9B8 précités, alors que
'ceu*-"i 

faisaient t'àb5"t d'un recours devant le juge administratif. Dans l'avis

du 16 octobre 1989 relatif au dépistage des toxicomanies dans l'entreprise, le

CCNE s'appui expressément sur une analyse de la jurisprudence sociale et cri-

tique, I'insuffisarrce des règlements intérieurs des entreprises se c_oulant ainsi

dàs le moule du droit du travail. Une démarche identique s'observe dans

l'avis du 16 décembre 1987 sur l'utilisation de la pilule RU 86 qui se place sous

l'écide de la loi du 3l décembrc 1979 réglernentant I'interruption volontaire de

19, Sur I'ensemble de cette question, voir Meneteau (G.)' La jurisprudence des Comités

d'êthiqu.e, op.cit.
20-. Suri'ensemble d cette question, Bourdieu (P.), oola force du droit : éIéments pour une

sociologie du champ juridiqu,e';, Actes de kt Recherche en Scipnces Socialcs,1986, pp. 3-19.

Zt. Il en est ainsi des études préalables aux avis du 23 octobre 1984 relatif aux problèmes

éthiques nés des techniques de ieproduction artificielle et du 2 décembre I99I relatif aux

conséquences éthiques du programme du génome humain.
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grossesse. Mais l'utilisation du droit positif peut aussi bien conduire à sa remi-
se en cause.

L'avis du 2 décembrc l99l relatif aux problèmes éthiques posés par
les recherches sur le génome humain en est un bon exemple. f,e e CNn s,y livre
à une analyse - assez approximative d'ailleursr, - du droit des brevets pour
conclure que les brevets demandés pour des inventions ayant pour objei des
séquences génétiques humaines consti tuent des "menaces éthiques;,,  ca.
I'information génétique humaine serait, pour diverses raisons z.irrrpp.o-

priables". On remarquera que cette analyse se garde bien de p.endre en
compte la prat ique, déjà ancienne maintenant, des off ices de brevets
d'Europe, d'Amérique du Nord et du Japon qui délivrent des brevets pour ce
type d'inventions23. Les molécules d'origine humaine n'étant pas exclues de la
brevetabilité%, les titres ainsi délivrés sont valables pour autant que les condi-
tions générales de la brevetabilité sont remplies. Il s'agit donc ici d,un avis
contra lngem.

On le constate, le champ juridique et le champ éthique se compénè-
trent int imement autorisant le ccNE à passer habi lement et sans doute
inconsciemment, de l'un à l'autre. L'utilisation de concepts juridiques, de
procédés du raisonnement juridique, voire d'un discours essentiellemènt juri-
dique accentuent encore ce débordement sur le champ du droit.

2) Les outils d.u d,iscours du CCNE

La bioéthique se veut lune "discipline interdisciplinaire"rs. Cette
interdisciplinarité à dominante éthique ou morale, laisse subsister une grande
ambiguïté quant aux outils que cette discipline emploie26, même si certains
efforts de formalisation ont pu être fournis récemment. Normative comme le
droit, la morale biomédicale ne dépend non plus que ce dernier d,un savoir,
mais tous deux sont susceptibles de s'énoncer comme un savoir. Tous deux
sont également placés sous le signe d'une certaine universalité qui soumet les
exigences qu'ils enseignent à la raison. cette convergence s'exprime singulière-
ment dans une démarche qui fait une large part aux techniques discursives de

22 - on y relève par exemple que "Ia nouaeauté, I'inaentiaité et l'application concrète
représentent donc les critères d,e Ia d,istinctian entre Ia d,écouoerte et l'iniintinn", qte "l'ori-
ginalité est un d'es critères d,e Ia breaetabilité ou que I'articb 52-a d,e Ia Contention sur le
Breaet européen d,éfinit Ia notinn de découoerte,' , itc...

, 23.V- Galloux (J.C.), "La brevetabilité des innovations génétiques sous la Convention sur
le brevet européen : réalités et perspectives" , Les cahicrs d,i PropriÉté intellnctwllc, octobre
1990, vol .  3 n '  l ,  pp.  7-51.

24. V. Galloux (J.C.), "Ethique et brevet ou le syndrome bioéthique,,, à paraître.

_ 25. wachter (M. de), "Le point de départ de la bioéthique interdiscipfinÀirc" , in La bioé-
thiqre, Cahi.ers dc bioéthiquc n" l,1979, pp. 103-116.

_ 26. Sur les problèmes généraux de l'interdisciplinarité, voir callahan (D.) "Bioethics as a
disciplin" in Humber (J.M.) et Almeder (R.F.), Biomedical Ethirs and the iaæ, New york,
1976' l-ll ; Jantsch, Vers l'interdisciplinarité et la transdiscipbnarité. ProblÀm,es d,'enseigne-
ment et dn recherche dans lns uniuersités. O.C.D.E.. Paris. l9?2.
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la rhétorique2?. En revanche, l'autonomie même relative de la moral biomédi-

cale devrait conduire à l'élaboration d'un langage spécifique". Or, on observe

dans la littérature émanant du CCNE, l'utilisation d'un important vocabulaire
juridique, I'emprunt à de nombreux concepts juridiques, dans le sens tech-

nique que leur ont conféré les textes, la jurisprudence et la doctrine juridique'

non sans parfois leur faire subir quelques avatars'

Le terme et la notion d'extracommercialité (ou de 'onon commerciali-

sation") recueillent incontestablement la faveur du CCNE. Le Comité a posé,

dès son avis du 23 février l9B7 sur les problèmes relatifs au développement

des méthodes d'utilisation de cellules humaines et de leurs dérivés, le principe

de la oonon commercialisation du corps hurnain", principe bientôt repris dans

les avis des 2 et 13 décembre l99I relatifs à la transfusion sanguine et aux pro-

blèmes éthiques posés par les recherches sur le génome humain. Le concept

d'extracornmercial i té comme celui,  très proche' d' indisponibi l i té, est un

concept juridique, avant toutze. Le CCNE l'a utilisé très tôt comme moyen de

signifier la digrrité de la personne et de soustraire les donneurs de produits et

d'éléments provenant de leur corps à toute tentation d'en tirer profit. Ces

valeurs ont largernent inspiré la législation française en matière de transfusion

sanguine et de don d'organes, Toutefois la compréhension que le CCNE donne

du concept d'extracommercialité, sans être propre à l'éthique, s'éloigrre de la

définition juridique. Le commerce, au sens juridique, ne désigne pas la contre-

partie onéreuse comme le prétend le CCNE, soutenant ainsi le sens vulgaire,

Àais "tout acte jurid.i,que ayant pour but de crêer, modifi'er ou éteindre d'es

droits"''. Dans cette acception, le don est précisément le signe d'un commerce
juridique. Aussi, le CCNE était contraint de se borner au sens vulgaire afin de

dénoncer comme contraire à l'éthique - et au droit - le circuit "commercial"
dans lequel tombent ces produits et ces éléments après leur recueil. A l'aide de

cette délnition pour le moins bâtarde du concept, il vient, sans quitter le

domaine juridique donner de la loi du 21 juillet 1952 - relative à la transfusion

sanguine - une interprétation contestable3r. Certains auteurs pourraient avoir

27. Cf. Perelman (Ch.), Logique juri.d'ique. Nouaelle rhétorique' Dalloz, 1979, p. 105 ;
Serres (M.), "Le philosophe et l'éthique", Le Concours Médical n" l07lM,1985' p. 4196'

28. En ce sens, Funck-Brentano (J.L.), "La bioéthique : science de la morale médicale",

Débat n" 25, 1983, p. 75 et s. ; Isambert (F.A.), "Deu sources de la bioéthique", ibid., p. 94-

29. Cf. Josserand (L.), 'ola personne humaine dans le commerce juridique", D.H. 1932

chr. p. 2 ; Jack (4.;, oolæs conventions relatives à la personne physique", Reo. Criti4re d'e Leg.

et rlc Juris,l933, vol. 53, p. 362 ; Hermitte (M.À.)' "Le corps hors du commerce, hors du nar-

chê", A.P.D., vol. 33, 1988, p. 323 ; Galloux (J.C.), "Réflexions sur la catégorie des choses

hors du commerce : I'exemple des éléments et des produits du corps hunain en droit français",

I-es Cahicrs d.e Droit, vol. 30, no 4, dêc. 1989, p. l0ll.
30. Gaudemet, Théoric généralc des obliqations, Paris, Sirey' 1965, p. 94, note Il ; dans

le même sens, Carbonnier (J.), Droit cioil, tome 4, Paris, PUF, 1979' n' 25, p. 104.

3I. Voir notamment p. 15 du rapport préalable à l'avis du 2 décembre l99l relatif à la

transfusion sanguine et à la non comrnercialisation du corps humain. La loi du 2I juillet 1952

ne pose pas le principe de la non comnercialité du sang, mais simplement ceux de la gratuité

du don et du caractère non profitable de I'activité des Centres de Transfusion Sanguine pour

les activités qui sont réglenentées par Ia loi. Demeurent en particulier hors de son application,

I'importation et l'exportation de produits sangrins.
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avalisé cette définition de l'extracommercialitérr, jusqu'au gouvernement dans
la rédaction de son projet de mars 1992 "relatif ou 

"àrpt 
humain et modifi,ant

Le Code citil"'". Cette étonnante doctrine nous replace plus d'un demi siècle en
arrièreil, sans, à notre sens, apporter quoi que ce soit de nouveau à l,analyse
morale3s.

De semblables réf lexions peuvent être faites au regard d,autres
concepts juridiques utilisés dans le discours du CCNE : le consentement libre
et éclairé, la personne humaine, le secret ou la confidentialité des données per-
sonnelles36. Ces concepts s'intègrent au discours et viennent en soutenir les
motifs. L'analyse juridique apparaît ainsi asservie à des buts moraux comme,
dans le même ternps, prolongée par ces derniers. Utilisées par le CCNE à des
fjns largement étrangères à leur nature même, les approches juridiques accè-
dent, grâce à la coloration morale qu'elles se voient conférer, à la sphère des
valeurs. ces approches acquièrent dès lors, vis-à-vis des analyses menées par
la doctrine juridique traditionnelle, un ascendant certaino uneautorité dociri-
nale aussi forte que l'adhésion à la morale officielle dont le CCNE se veut le
creuset nouveau. Si les analyses menées par le CCNE débordent souvent sur le
champ juridique, son comportement s'affiche incontestablement comme un
comportement doctrinal.

B) Le CCNE corr.ttùe autorité de doctrtne

Le CCNE et les avis qu' i l  rend, f ixent et consti tuent la doctr ine
éthique en matière biomédicale3?. Ceci ne préjuge pas de l,autorité juridique
ou doctrinale des analyses du ccNEjB plus exactement de I'autorité qu'il
cherche à donner à ses analyses. L'autorité juridique est recherchée dans u,'
effort vers la juridicisation de l'institution ; le contenu doctrinal est conféré
par un ensemble de signes traditionnels aux travers desquels les auteurs
reconnaissent habituellement l'habitus doctrinal.

32. Hermitte (M.A.), art. préc.
33. Art 2l : "Le corps et ses ê|,ém.ents ne peuaent faire I'objet d'un droit patrinonial. Les

conaentions ù titre onéreux portant sur Ie corps ou ses ô|,éments sont nullcs". Le texte est
redondant à moins que I'on ne reprenne la définition oovulgaire" de I'extracommercialité.

_ 34. A. Jack (art. préc., p. 365) signalait en lgJB déjà que le principe de I'extracommer-
cialité du corps humain "apparaissait à Ia réflexion commefrappé d\rn oice radical : il se
réuèlc contraire aux faits".

35. "Le d,on ouare notre â.me à Ia grâce et à l'amour de Dieu,, écrivait Diadoque de
Photice (vers 485 de notre ère) in cezr chapitres sur Ia perfection spirttuellc, Le cerf, paris,
1943, p.  53.

36. Rapport du 16 décenbre 1987, rapport du 16 octobre 1989, avis du 15 décembre 1989,
avis du 24 juin 1991, etc...

37. En ce sens, Memeteau (G.), "La jurisprudence des Comités d'éthique',, art,,cité., p.
13 .

38. Voir sur cette questiono Memeteau (G.), "Recherches irrévérencieuses sur l'autorité
juridique des avis des comités d'éthique, ou I'iroquois sur le sentier des comités d'éthique",
R.R.J. ,  1989, I  p.  590.
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7) Le comportement d'autorité : Ia jurid'i,ctionnalisation

Le CCNE ne se compte pas au nombre des autorités administratives

indépendantes. Hors les exceptions signalées précédemment, le CCNE ne pos-

sède pas en principe de pouvoir normatif : "l'éthique d'es comités n'est pas

norrnatiae ; ell,e. n'a qu'une puissance de suggestion"t'. En matière juridique

comme en matière strictement bioéthique, le CCNE compense ce déficit en ren-

forçant précisément son pouvoir de suggestion, soit en habillant son discours

d'une forme juridictionnelle, soit en échappant à son rôle simplement consul-

tatif, soit encore en opérant un montée engénêralit| vis-à-vis des autres insti-

tutions éthiques.

La forme de I'avis rendu est essentielle' Tant sa logique rédactionnel-

le que sa présentation tendent à la rapprocher d'une consultation juridique ou

d'une décision rendue par une autorité administrative indépendante voire une

assemblée délibérante.. On retrouve aisément les différents éléments du style
judiciaire : la concision, l'emploi du mode indicatif, prescriptif, Ie visa des

précédents avis", l'énoncé du principe (ratio d.ecid'endi), une série de motifs

(stare d.ecisis) et le dispositif en forme de recommandation ou de condamna-

tiono selon les cas. Les documents émis par le CCNE produisent les effets

majeurs recherchés par les textes juridiques : l'effet de neutralisation et l'effet

d'universalisation, destinés àooconstituer l'énoncinteur en sujet uniuersel à ln

fok ïnpartial et objectif'n', L'avis, constitué en corps de la décision apparaît

généralement pÉcéàé d'un rapport, à l'imitation des conclusions qu'un corn-

missaire de gouvernement ou qu'un avocat gênéral soumettrait à sa juridiction

pour I'inviter à statuer dans tel ou tel sens. lci cependant, le rapport joue un

rôle essentiellement didactique, préparatoire. C'est la raison pour laquelle il

est joint à l'avis. L'avis est enfin rendu :s oil n'est pas livré sous la forme d'une

leciu.. solennelle, il est publié par écrit et largement diffusé. Il y a là un paral-

lèle révélateur avecla juris d'i.ctio*.

Manquent à l'évidence le costume, la solennité d'un lieu de réunion et

une procédure véritable. Cette dernière n'existe en effet qu'à l'état d'embryon

p.t 1". modalités de saisine du Comité, d'instruction des dossiers et de délibé-

iations*. A l'instar des juridictions, le CCNE remet au ministre chargé de la

Recherche et au ministre chargé de la Santé, un râpport annuel d'activité".

Serait-ce enfin tirer trop loin les parallèleso de comparer la conférence annuel-

le sur les problèmes éthiques dans le domaine des Sciences, de la vie et de la

39. Memeteau (G.), "La jurisprudence.. .", art. préc., p. 18.
40. En ce sens, Byk (C.), art. cir. n' 8.
4I. Ceci est très net dans l'avis du 2 décembre l99l sur la non commercialisation du corps

humain.
42.  Bourdieu (P.) ,  or t .  c i tê,p.5.
43. Benveniste (Y.8.'), Le aocabulnire d'es institutians indo-européennes, Paris' Ed. de

Minuit, 1969, tome 2, pp. ll4 et 143 notamment.
44. Articles 9, Il, 12 et 13 du décret du 23 février 1983. Un règlement intérieur définit les

modalités de fonctionnement du Comité et de sa section technique.
45. Article 13 du décret du 23 février 1983.
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santé qu'organise le CCNE en application de l'article 7 de son décret constitu-
tifo avec une audience solennelle de rentrée, à I'occasion de laquelle I'activité
de loannée écoulée est rappelée, les grands thèmes futurs sont annoncés et la
doctrine du CCNE réaffirmée sur certains problèmes essentiels ?*. Comme
toute autorité de doctrine, le texte de la CCNE se pare de l'éclat judiciaire
pour asseoir son autorité et acquérir une part de légitimité.

Cette autorité est encore renforcée par la montée en généralité du
CCNE vis-à-vis des autres instances éthiques, les comités locaux dont la créa-
tion et le fonctionnement ne sont régis par aucun texte particulier. La loi du 20
décembre l9BB les a laissé subsister mais en investissant les Comités consulta-
tifs de Protection des Personnes doune large part de leurs anciennes attribu-
tions. Dès son avis du 9 octobre 1984, le CCNE suggère d'inféoder les comités
à son autorité. Afin d'éviter d'éventuelles incohérences entre les avis rendus
par les comités locaux, le CCNE pourrait assurer une certaine coordination :
"Il est absolw ent nécessa.ire qu'une coordination entre lr,s comités soit insti-
tuée ù tous lcs niaeaux. ElLe pourrait être assurée par lc Comité Natinnal. La
composition et la constitution des Comités d.er:raient être d,éfinics par un tex,te
offrci.elfirant certaines règlns mais laissant place à une souplcsse dans l'appli-
cation. Le Cornité national est en rnesure de faire des propositions à cet
égard" ..."Les aais des comités pourront faire I'objet d,'un recours au Comité
Nationalo'.

La montée en généralité est clairement revendiquée dans le rapport
du 7 novembre l98B portant ooRecornmandationo' sur les comités d'éthique
locaux : "C'est au Comité national qu'il reai,ent de formulcr auis et recom-
mandations concernant Les qu,estions rnoral.es suscitées par lc déaelnppement
de la recherche pur et d,e kt recherche clinique, Confrontés à ce genre de qu.es-
tions, bs Comités d'éthique Incaur d,euraient saisir Le Comité National".

Etrange conception de la moraler {ui a besoin d'être centralisée,
homogénéisée, mise en conformité et proclamée par un organe ad hocal alors
qu'elle doit être l'expression d'une démarche libre et indépendante. Pourrait-
on faire appel d'un jugement moral de la même manière que d'une décision de
justice ? Cette solution qui avait la faveur de certains parlementairesa, fut
retenue dans I 'avant-projet de loi Braibant4e et reprise dans le rapport

46. Le programme des journées annuelles d'éthique l99l comportait quatre tables rondes
respectivement consacrées à : "L'évolution des procréations médicalement assistées", à
"L'éthique et I'argent", 'oL'eugénique aujourd'hui" et enfin aux ooneuroscienceso'.

47. Voir sur I'ensemble de cette question, Memmi (D.), "La compétence morale", Politin,
n"  17,1992.

48. "II était important d'opérer une distinction entre, d'une part, ln Conité National
d"Ethiquc qui a une missinn générale portant sur l'éthique et, d'autre part, ces cornités corcul-
tatifs, qui eux, ont une nission bicn spécifi4ue et plus partitulièremcnt consacrée à I'expéri-
mentatinno' , Serusclat, .1. O., Sénat du 14 décembre 1988, 2688.

49. Art. 209-27 al.2 du Code de la Santé Publique (projet d'article) ; sur les commentaires
decesdisposi t ions,Memeteau(G.) ,"Lajur isprudence". . . ,  ar t .c i té,pp.2l -22.
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Lenoirs. Elle ne paraît plus être envisagée aujourd'huit'.

Il reste que le comportement doctrinal vient pallier l'absence d'une
consécration réglementaire de la prééminence doctrinale du CCNE dans le
champ des sciences de la vie et de la santé.

2) L'habitus doctrinal du CCNE

La première tâche de la doctrine consiste à conceptualiser, à générali-
ser et à formaliser l 'ensemble des arguments développés à l 'occasion des
débats intéressant son champ52. Le CCNE joue incontestablement ce rôle en
fixant les principes généraux devant guider la recherche dans les domaines de
la biologie, de la médecine et de la santé en les fondant sur des rapports argu-
mentés et pluridisciplinaires. Ce rôle est très largement reconnu tant dans les
cercles scientifiques que dans les cercles politiques, comme le résume M.
Isambert : "lc rôIe en France... d,u CCNE, se présente plus comm'e celui d'e
clarifi,cateur de normes qu,e cornn.e celui d'une instance dc jugemcnt, &u sens

fort d,u terrrrp". Le CCNE agit ici consciemment : "(les at:is du CCNE) ne sont
ni ln re;flnt, ni ln guise d.e I'opininn rno;is l'expression d'une réfl.exion approfon-
d.in qui oeut dÉgager lcs grands enjeux éthiques : ... aalcurs ù d'éfend're ou ù
protnouaoir d.ans l,e domahte d.es scicnces d,e ln uin et dn Ia santté"".

Davantage, le CCNE se livre à une structuration de son champ, voire
à une systématisation de celui-ci, Nous partageons à cet égard le sentiment de
M. Memeteau : "La conternplation d.e I'ensemblc dcs auis émis par le CCNE
d,epuis sa création en férsrier 1983 laisse dersiner, ou simpl'ement suPposer
qu'une cod.ifiratinn de ses ansis ne serait pos à écarter in futurwn"tn. Au fil de
ses avis, et malgré le renouvellement de ses membres, le CCNE construit un
système doctrinal cohérent : "l'annplnur d.es problÀmes auxquels s'affronte
l'éthiquc binm,éd.inalc entra.îne un labeur au long cotlrs...oo admet I'un de ses
membres5s, Les 24 avis rendus ne sont pas une juxtaposition de réponses à des
questions ponctuelles. Ils se répondent, se complètent, étendent et organisent
le champ des analyses. Afin de poursuivre sa construction doctrinale, le CCNE
ne se laisse pas enfermer par l'alinéa 2 d,e I'article premier de son décret
constitutif : s'il a "pour mission d.e d,onner des aois", il ne s'y borne pas. Il
commande des rapports et livre des recommandationso des études et des

50. Mme Lenoir préconisait que le Comité National devrait pouvoir être saisi d'un proto-
cole de recherche posant des questions d'éthique particulièrement délicates, son avis étant
ensuit transmis au Comité local chargé de se prononcer définitivement.

5I. Aucun des trois projets de loi présentés en mars 1992 n'aborde ces questions.
52. Voir par ex. Atias (Ch.), Epistémolagie juri.d.iAæ, Paris, PUF, 1985, n' 8-9, du même

auteur, 'o l ,amissiondeladoctr ineunivers i ta i reendroi tpr ivé,1.C.P.,1980,1,2999.
53, Présentation des journées annuelles d'éthique I99I, p. 12.
54. Merneteau (G.), "La jurisprudence...", art. cité, p. 5.
55. Dufourt (R.), in Note de présentation des journées d'éthique L99I" précitêe p. 13.
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réflexions56. Par ce biais, le ccNE peut développer une réflexion doctrinale
parfois trop limitée par I'espèce qui lui est soumise officiellement. Le ccNE
apparaît ainsi et dans une certaine mesure comme ooun faiseur de système" par
quoi l'on stigmatise parfois l'activité doctrinale.

La seconde tâche de la doctrine consiste à diffuser sa pensée. Un
magistère ne peut exister qu'autant qu'il s'exerce sur une communauté. s'il
est vrai qu'un recensement des moyens d'expression dont dispose la doctrine
juridique paraît difficile sinon vain, car sa pànsée chemine p"i d"r voies mul-
tipless?, les canaux traditionnels sont aisémËnt identifiabler. 1," ccNn en use
de semblables.

Le comité national dispose d'un centre de docurnentation et d'infor-
mation, le GDIE (centre de Documentation et d'Information Ethicue). Le
GDIE a pour vocation non seulement de répondre aux demandes d'informa-
tion et de documentation mais aussi de "structurer des actions" de promotion
et de recherchett, singulièrement par l'organisation ou la participaion à des

1o]l_9gues, .Le CCNE possède sa propre i"tu"o La lenr; d'information du
ccIVE publiée sur une base mensueilè. Il manifeste par ailleurs un goût cer-
tain pour l'enseignement doctrinal de l'éthique auprèi des élèves du ùcondai-
re et des étudiantss'q. Mme Lenoir p"opo.rit de renforcer la diffusion de la
réflexion bioéthique par la création atrsein du GCNE d'une nouvelle section
intitulée oopour la promotion de l'éthique biomédicale". Le ccNE utilise enfin
les mass 

Tgli., ce qui lui permet de répandre encore plus largement sa pen-
sée, tant à l'occasion d'avis rendus sur des sujets d'actuatité qu'à r'occasion
de journées annuelles d'éthique.

La diffusion de la pensée doctrinale a pour fin essentielle d'influencer
ceux auxquels elle s'adresse.

L'avis rendu est d'abord une prise de position : le moment auquel il
est émis revêt donc une grande importance. L'avis du 2 décembre l99l piocla-
mant le caractère non éthique des demandes de brevet portant sur des
séquences génétiques humaines intervient pendant I ' instruct ion de cette
demande aux Etats-unis et au cours du délai pendant requel une demande

56. Voir par exemple les "Réflexions et propositions relatives aux problèmes d'éthique
posées par les essais de nouveaux t ra i temenis chez l 'homme" du 9-  octobre r9g4 ;  ies
"Recommandations sur les comités d'éthique locaux" du ? novembre rggg ; 

..L'état des études
conduites par le comité concernant les dons de gamètes et d'embryons du i5 décembre 19g9,'
Recherche bionédicale et respect d.e la persoine hunaine, Labocumentation française,
Paris, 1987.

,. . 57. Voir Rredin (J.D.), art. cité, p. LlA ; Bellet (p.), Rapport de synthèse au Congrès de
l'Association capitant (Florence, 1980), Les réactinrc de la-ioctrine àc la création d.u droit
pa r l c  j uge ,p .6 .

58. Pour I'année r99r, I'acænt a été mis sur l'éthique et les droits de I'enfant par exemple.
59. Depuis sa créationo le CCNE a présenté plusieurs rapports sur ce thèmà et a réalisé

diverses- enquêtes "sur la place des questions d'étlique bioméàicale dans les fomations supé-
rieures" ; sur I'ensemble de cette question, cf. MeÀeteau (G.), "La jurisprudence. ..,', irt.
cité, p. 19.
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européenne revendiquant la priorité américaine pouvait être dép_osée. La

recommandation du ? novembre 1988 a été publ iée pendant le débat au

Parlement sur le projet de loi Huriet. Certains parlementaires ont eu le senti-

ment d'être pt. i.op sollicités : "ll ne faud'rait pas, déclarait M. Serusclat,

que I'initiatiie parlÊm,entaire glisse tout à coup aers d.es structures> si presti-

gi"ut"t soient-elles"..."'.. ainsi, peu ù peu, nous sornfiLes limités d'ans nos

réJ'l,exions, dans nos d.écisions, dans notre capocité d"imagination et d'onc

dàns notre initiatiue parlÊnæntaire"t. Dès son premier avis sur les prélève-

ments de tissus d'embryons et de foetus humains morts à des fins thérapeu-

tiqueso diagnostiques et scientifiques, le CCNE enjoignait au légslateur et à

l'exécutif ie "liiiter I'utilisation thérapeutique ou scinntifi4ue d'es embryons

d,e foetus hurno;inso'u'.Il semble que ces incitations directes aient disparu des

récents avis. Est-ce le signe de la découverte par le CCNE d'autres canaux

d'influence dont il se trouve plus assuré ? La tentation pour toute autorité de

doctrine de participer à l'élaboration du droit est universellement partagée.

Que le CCNE ait la tentation de voir ses avis suivis d'effet, "transposés en tout

iu pa,rtic sous la forrne l'égislatiue, c'est une éaid'ence',, note M. Byk*. Là gît

sans doute le trait le plus caractéristique de la qualité doctrinale du CCNE.

Mais le juge, le législateur ou l'administration, pour décider et se

décider, se soucient-ils de cette doctrine ? La doctrine du CCNE influence-t-

elle réellement ceux âuxquels elle est destinée ? Pour le moins, le CCNE est-il

perçu comme une autorité doctrinale ?

II. - IÀ, PERCEPTION DOCTRINAI'E DU CCNE

La perceptiono sinon la reconnaissance d'une opinion comme une opi-

nion doctrinale est essentielle pour I'organe ou le corps qui l'érnet car elle

confirme la légitimité qu'il recherche. Il est permis doavancer encore que la

perception confirme l 'existence même du corps ou de l 'organe émetteur

p"irqoe la légitimité est le ressort de son action dans le chama socia_l considé-

"e. 
C"tt" perception comporte plusieurs degrés d'intensité. A côté d'une per-

ception en quelque sorte immédiate du CCNE comme autorité de doctrine, se

caiactérisant par I'octroi de cette qualification, on relève une perception

médiate se caràctérisant par I'influence doctrinale exercée par le CCNE sur

les organes traditionnellement réceptifs à ce type de discours.

A) La. perception immôdiate du CCNE cort rtc une autortté de d'oa'trine

Le CCNE se trouve parfois reconnu comme une autorité de doctrine'

60. J.O. Sénat 13 octobre 1988,543.
6L Rapport du 22 nai 1984, Paris, La Documentation française, 1985' p. 25.

62.  Byk (C.) ,ar t .  c i té,n"  14.
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Mais il est permis d'hésiter sur la portée réelle de cette reconnaissance expres-
se de la qualité du CCNE. S'agit-il de doctrine ou d'expertise dans l'esprit de
ceux qui la citent, qui la louent ou qui la suivent ?

I ) La reconrtai.ssance expresse

Dans leur "Communication sur l'éthique biomédicale"6, les Ministres
des Affaires sociales et de I'intégration, de la Recherche et le Ministère délégué
à la Justice, affirment que les avis du CCNE "ont contribué ùforger la d.octri-
ne française". Doctr ine juridique ou doctr ine éthique ? L'une et l 'autre
puisque l'exemple choisi pour illustrer ce propos est précisément de nature
juridique et morale : le "principe de non commercialisation du corps". La
preuve en est administrée par les termes du projet de loi annoncé dans ce
document ; oolc corps et ses é|.éments ne peuuent faire I'objet d.'un droit patri-
monial. Les conuentions à titre onéreux portant sur l,e corps et ses élÂments
sont nulles"e. Les plus hautes autorités de l'Etat se sont rangées à la doctrine
proclamée par le CCNE.

Pour d'autres, le CCNE se pose comme le'ocatalyseur d.u d.ébato',
l'organe doctrinal 'oqui perrnet à une soci,été de prendre conscicnce de son éuo-
lution et de dégager Les nouuell.es règlcs que cellc-ci nécessite"ut. Cette recon-
naissance oourbi" de la qualité doctrinale du CCNE devait nécessairement se
doubler d'une perceptiotr ooorbioo de son rôle reconnu en France. Le modèle
français s'est ainsi exporté au Danemark, au Luxembourg, à Malte, en ltalie
et au Portugal ; les pays de l'Est étudient aussi la possibilité d'établir un
Comité National. La présence d'hôtes étrangers aux Journées Annuelles
d'Ethique s'inscrit dans la même perspectivetr. La France - et le CCNE lui-
même - appuient le projet de création d'une institution similaire au sein du
Conseil de I'Europeu'. De façon symptomatique, le pays le plus éloigné du dog-
matisme et de la tradition doctrinale française a jugé l'idée d'un Comité
National d'éthique " sanlgrentte'o*.

2) La reconnaissance d,octrinal.e ou l,o reconnaissance expertaln

A ce stade, il peut paraître cependant délicat de distinguer chez les
tiers s'ils identifient dans le CCNE à autorité doctrinale ou à expert. Certains

63 .  Op .c i t . , p . 8 .
64. Projet de rédaction de I'article 2O alinêa I et 2 nouveau du Code Civil (projet de loi

relatif au corps humain et modifiant le Code Civil, mars 1992).
65.  Byk (C.) ,  ar t .  c i té,  n"  17 .
66. Aux journées de décembre 199I, une attention particulière a été apportée aux hôtes

venus des pays d'Europe de l'Est, pour les raisons précédemment exposées.
67 . L'Europe et Ia bioéthique, Actes du ler symposium du Conseil de l'Europe sur la bioé-

thique (5 et 6 d6cembre 1989), Strasbourg 1990.
68. Il s'agit du Royaume-Uni, Byk (C.), art. cité, n" 17 .
69. En ce sens, Restier-Melleray (Ch.), art. cité,p, 574 et s. notamment.
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auteurs semblent assigner au CCNE davantage un rôle d'expertise qu'un rôle
doctrinalt'. La doctrine comme l'expert en effet, recherchent une légitimité
sociale dont le rapport au politique peut se poser en des termes comparables?..
Il est vrai aussi que certains pays dotés d'un Comité National d'Ethique lui
dévoluent un rôle d'expert du gouvernement dans le domaine considérétt. Le
CCNE ne répond pas aux critères essentiels de l'expert. L'expert se présente
d'abord comme un mandataire. Or, en I'espèce, le CCNE n'est pas mandaté
par le Gouvernement afin d'expertiser des problèmes ponctuels : les condi-
tions de sa saisine sont beaucoup plus larges et son autonomie de fonctionne-
ment fait  de lui un organe indépendant?z. L'expert présente ensuite des
compétences techniques reconnues d'un point de vue objectif: ce n'est pas le
cas pour le CCNE ni à l'égard de la morale ni à l'égard du droit, même si on
compte en son sein quelques professionnels de ces disciplines?3. Enfin, la per-
manence qui permet au CCNE d'élaborer son système doctrinal manque à
l'expert consulté de manière uniqueo le plus souvent. Le CCNE apparaît réel-
lement aux yeux de l'exécutif comme une autorité de doctrine puisque a
contrario, c'est à ses propres spécialistes en droit, le Conseil d'Etat, qu'il a
commandé en 1986 une véritable expertise juridique des problèmes suscités
par le développement des Sciences de la vie.

B) La. perceptinn méd,iate du CCNE corùrlc une autortté de doctrtne

Reconnaître l'autorité doctrinale est une chose ; pouvoir en mesurer
les effets, c'est-à-dire loinfluence, en est une autre. Tout auteur de doctrine
s'abandonne un jour à la vanité de croire que ses opinions seront reprises par
le législateur ou appliquées par le juge. Le CCNE n'échappe pas à cette vanité
non sans un certain réalisme.

1) L'influence sur le l.égislateur

Le peu de place délaissée à l'initiative parlementaire dans l'élabora-
tion des lois par la Constitution de la Vème République et le domaine irnpor-
tant réservé au règlement font que I'influence du CCNE s'observe surtout au
niveau gouyernemental. Réelle, cette influence demeure difficilement mesu-

70. Sur cette guestion, voir Chevallier (J.), *COB, CNLI, CNCL et Cie : la philosophie des
autorités administratives indépendantes", Regard.s sur l'actualité, n" 146, décembre 1988'
spécialement pp. 2O et 21.

71. Byk (C,), art, cité, no 17 , citant les cas du Luxembourg et de Malte.
72. "Le Comité peut être saisi par Le Président de l'Assembke Natianalz, In Présid'ent d'u

Sénat, unrcnbre du gouaernercnt,un é)tablissenent public ouunefondation reconnue d.'uti-
Iitê publique ayant pour actiaité principalp la recherche ou le déuelnppenent technologique,
un éta.blissenent d.'erceignercnt supôrieur" (art. 2 du décret du 23fiêvrier L983).

73. En t991, sur 36 membres, on dénombrait deu professeurs en droit (dont un profes-
seur en droit public), deux conseillers d'Etat et un conseiller à la Cour de Cassation, pour les
juristes ; deux théologiens et deux professeurs de philosophie, pour la morale. Selon les temes
de I'article 4 du décret du 23 février 1983, aucune des personnalités choisies ne I'est en raison
de sa compétence juridique. Quant à la morale, les personnalités sont choisies ooen raison d.e
Inur conpétence et d.e bur intêrêt pour lcs problÀmes d'éthique".
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rable. A plusieurs reprises, les ministres chargés de l'élaboration des projets
de lois dans le domaine de la santé et des sciences de la vie ont expressément
repris les propositions faites par le CCNE. Ainsi, "foisant sicnnes lcs prescrip-
tinns d.u CCNE (auis d.u 75 décembre 1989), lc gouuernement (a proposé) de
limiter Le recours aux, tests Ete d,ans ln cad.re de procéd.ures judiriaires ciuil.es
ou pénal.es'\n en introduisant un chapitre dans le titre Ier du livre Ier du Code
Civil dans son projet de loi "relatif au corps hwnain et modifi,ant Ie Code
Ciail" de mars 1992.

D'une façon générale, les avis du CCNE sont suivis par les pouvoirs
publics du moins ne sont-ils pas contestés, même si, dans la plupart des cas,
une réglementation ne vient pas les concrétiser. Plus les principes énoncés sont
généraux, meilleure est leur chance d'inspirer l'élaboration des réglementa-
tions nouvelles. Le principe de la "non cornm"erciali*atinn d,u corps hum.ain'o
appartient à cette catégorie. Les implications techniques et les conséquences
pratiques de la notion d'extracommercialité importent d'ailleurs beaucoup
moins pour son succès que la conformité globale à l'idéologie dominante des
droits de l'homme à laquelle le CCNE ne manque pas de se référer de façon
expresse ou symbolique?s.

ll ne s'agit là que de tendances. Le gouvernement derneure dans une
prudente expectative vis-à-vis de la protection des premiers moments de la vie
humaine, pour les questions d'expérimentation sur I'embryon et vis-à-vis des
conflits qui peuvent s'élever entre la protection de la dignité humaine et la
protection par brevet par exemple. Dans doautres cas enfino le gouvernement a
choisi des options opposées à celles préconisées par le CCNE : quant à I'orga-
nisation nationale ou hiérarchisée des Comités d'éthique, singulièrement.
L'indépendance du CCNE pâtirait peut-être d'une trop grande influence sur
le gouvernement.

Son audience est plus difficile encore à mesurer sur le législateur
faute d'une matière d'étude suffisante. Les parlementaires spécialisés dans les
problèmes de santé publique restent assurément attentifs à la doctrine du
CCNE-.

2) L'influence sur Le juge

Les opinions émises par le CCNE se fraieraient-elles un chemin
jusque dans les prétoires ?

D'emblée nous écarterons l'hypothèse, certes marginale, de la prise en

74. "Communication sur l'éthique biomédicale", op.cit., pp. 9 et 3I.
75. L'association du CCNE et de la Fondation L'Arche de la fraternité, présidée par M.

Claude Cheysson, pour I'exposition "La vie en kit : éthique et biologie" est À cet êgarù rêvêla-
trice.

76. Voir par exemple le nombre de références aux avis et aux travaux du CCNE dans Ie
rapport établi par M. le Sénateur Seruscalt (rapport précité).
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compte obligatoire des avis du CCNE résultant de I'article 12 du décret du 5
avril 1988 créant la Commission Nationale de Médecine et de Sociologie de la
Reproduction, précédemment examinée. [l ne s'agit plus ici d'une influence
sur le juge, mais de la création directe d'une norme juridique??.

M. Serusclat rapporte le cas d'une décision judiciaire ayant statué
sur I'utilisation de celles hépatiques foetales pour les nouyeaux-nés, en réfé-
rant aux avis du CCNE'. Ce cas est, à notre connaissance, unique. Ceci ne
signifie nullement que la doctrine diffusée par le CCNE soit méconnue des tri-
bunaux ou ses opinions écârtées. Les citations des auteurs de doctrine dans les
jugements et les arrêts demeurent rares ; on ne saurait en inférer que les
magistrats - dont certains collaborent aux publications doctrinales - ne sont
jamais sensibles aux opinions émises.

L'attention prêtée au CCNE par les magistrats ne doit pas être sous-
estimée. L'Assemblée Plénière de la Cour de Cassation n'a-t-elle pas montré la
voie dans l'affaire des mères porteuses jugée le 31 mai l99t ?7n. La haute
assemblée avait alors invité le Pr. Bernard, Président du CCNE, à donner son
point de vue, et celui de l'institution qu'il représentait. Quel pouvait être le
rôle de ceL ooamicus curiae" ? Expert en morale ? Expert en médecine ?
Caution éthique ? Nous rejoignons M. Terre dans sa perplexité i oo...on est
quand. m.ôm.e cond,uit ù s'interroger sur la d.éma,rche consistant ù faire d'e la
rnorale de l'objet... d'une expertise confi,ée par une juri.diction... à un homme
de scienceoo"o. S'agirait-il d'inspirer le juge ? Sans doute loAvocat Général
Dontenwille saluait-il dans le Président Bernard 'oune autorité éminente du
rnonde méd.ical qui oa certainetnent enrichir de son expérience pénétrante
notre discussion- lui donner une autre dimensiono'. L'audition du Président
Bernard n'est-elle pas un hommage rendu par la plus haute juridiction à la
doctrine développée depuis plusieurs années par le CCNE ? Elle a conféré au
CCNE une autorité et une légitimité renouvelée. Celui-ci ne s'y est pas trompé:
la brochure annonçant les Journées Annuelles d'Ethique l99l reproduisait la
décision de I'Assemblée plénière.

Il est plus surprenant, en revanche, que cette audition ait été considé-
rée par les hauts magistrats comme un événement important, souligné par le
Président Drai à l'occasion du discours de rentrée de la Cour de Cassationsr,
Une sympathie excessive vouée par la Cour au CCNE serait-elle compatible
avec l'office du juge ? "... dans sa mission éminente" répond par avance M.
Terre, ooil est ù même d,e trouner ou de retrouoer en lui-même la conscinnce de
ces ualcurs quifond,ent Ic droit. Tel est Le rôl,e d.e la règlc tnorale dans lcs obli-

77. Cf. supra.
78. l.O. 13 octobre f988, 543.
79.  Ass.  p lén. .  3I  nai  1991, D. l99l417 note D. Thouvenin t  J .C.P.9l l l2L7 52 note F.

Terre.
80. Terre (F.), note précitée, in fine.
81. Le 6 janvier 1992.
82. Terre (F.), note précitée.
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g ations j udiciair e s ""r,

A rni-chemin entre l ' inspirat ion doctr inale et la règle de droit ,
l'influence du discours diffusé par le CCNE sur le juge peut se couler sous la
forme de l'usage'3 ou du standard technique, dès lors que les opinions émises
par le CCNE sont largement reçues par les praticiens. Sortes de guides de
"bonne pratique éthique", les recommandations du CCNE pourraient accéder
à la sphère juridique grâce au juge qui les prendrait en considération afin
d'apprécier les pratiques biomédicales. Le phénomène est déjà perceptible en
Amérique du Nordtt et n'est pas méconnu en France dans d'autres champs
techniquesss. Mais ce n'est déjà plus de la doctrine.

La doctrine du CCNE inlluence-t-elle enfin... la doctrine juridique ?
L'attitude de la doctrine universitaire face au CCNE reste ambiguë. Certains
auteurs soutiennent ou anticipent la doctrine du CCNEtu. D'autres, moins
nombreux, apparaissent plus critiquess?, mais la grande majorité se désintéres-
se du travail du CCNE. [l n'appartient pas à la tradition doctrinale française.
Son activité déclenchera des réactions seulement à l'occasion de ses empiéte-
ments les plus manifestes hors du champ purement éthique où on l'imagine
confiné. Ignorance feinte ? Pourquoi la doctrine juridique écrit-elle si peu sur
les sujets traités par le CCNE ? N'est-ce pas en raison de ce que sur de tels
sujets, la légitimité de la doctrine traditionnelle et d'essence scientifique,
craindrait de se heurter à une nouvelle légitimité d'essence morale et politique ?
La doctrine juridique pour être reconnue devra-t-elle désormais recevoir un
label de conformité éthique ?

83. En ce sens, Memeteau (G.), "La jurisprudence...", art. cité, p. 25.
84. Yoir, Wolf (S.M.), "Ethics commitees in the court", Hastings Center Report, jtin

1986, 12.
85. Sur le phénomène des standards et leur rôle, voir Cousy (H.), "Le rôle des normes non

juridiques dans le droit", XIène Congrès de l'Acadérnie Internationale d.e Droit Comparé
(Caracas 1982), Kluwer-Bruylant, Bruxelleso 1982, p. 130.

86' Mme Labrusse et Mme Hermitte par exemple. Il peut paraître cependant difficile de
distinguer dans ces attitudes la conviction doctrinale de I'esprit de corps : Mme Labrusse a
siégé au CCNE et d'autres universitaires, sâns doute, espèrent un jour y siéger. La force
d'attraction du prestige affecté au CCNE est de nature à brouiller les cartes.


