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Preface de la presidente 

En tant que Canadiens et Canadiennes de la derniere decennie du 
XX' siecle, nous sommes confrontes a des choix sans precedent concernant 
la procreation. Nos reponses a ces choix — comme individus et societe —
en disent long sur nos valeurs et nos priorites. II est peu probable que des 
techniques, telles que les techniques de procreation assistee, deviennent un 
moyen repandu d'avoir une famille, bien que le nombre d'enfants nes grace 
a ces techniques depasse celui des enfants places a l'adoption au Canada. 
D'autres techniques, comme l'echographie pendant la grossesse, sont dep.. 
generalement acceptees, et la moitie de toutes les femmes enceintes de 
35 ans et plus passent un diagnostic prenatal. D'autres techniques encore, 
comme la recherche sur les tissus fcetaux, n'ont pas grand-chose a voir 
avec la reproduction en tant que telle, mais peuvent aider les personnes 
atteintes de maladies comme la maladie de Parkinson; ces techniques 
soulevent d'importantes questions ethiques relativement a l'utilisation et a 
la manipulation de tissus de reproduction. 

Il est clair que les possibilites d'intervention technologique soulevent 
des enjeux qui se font sentir sur l'ensemble de la societe; en outre, Faeces 
a ces techniques depend de l'existence de structures et de politiques 
publiques permettant de les offrir. Les valeurs et priorites de la societe, 
exprimees par ses institutions, ses lois et ses ententes en matiere de 
financement, se repercuteront sur les choix individuels. 

En meme temps que les Canadiens et les Canadiennes sont devenus 
plus conscients de ces techniques tout au long des annees 1980, on a pris 
de plus en plus conscience de l'important &art inacceptable entre le 
rythme effrene des bouleversements technologiques et l'elaboration de 
politiques necessaires afin d'orienter des decisions portant sur le bien-fonde 
et la facon d'utiliser ces puissantes techniques. On s'est aussi rendu 
compte a quel point on manquait d'information fiable pour prendre les 
decisions politiques requises. De plus, nombre d'attitudes et d'hypotheses 
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a la base du developpement et de l'accessibilite de ces techniques ne 
refletaient pas les changements profonds qui ont transforms le Canada au 
cours des dernieres decennies. Des cas individuels ont ete traites a part, 
et frequemment sans consensus social inform& Au meme moment, les 
Canadiens et les Canadiennes jetaient un regard plus critique sur le role 
de la science et de la technologie dans leur vie en general, en prenant de 
plus en plus conscience de leur capacite limit& a resoudre des problemes 
de societe. 

Ces preoccupations ont ete reunies lors de la creation de la 
Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction. La 
Commission a ete etablie par le gouvernement federal en octobre 1989 et 
s'est vu confier un mandat vaste et complexe. II est important de 
comprendre que la Commission a ete mandatee pour etudier les reper-
cussions des techniques non seulement sur la societe, mais aussi sur des 
groupes specifiques de la societe, en particulier les femmes et les enfants. 
Elle a recu comme mandat d'examiner non seulement les aspects scienti-
fiques et medicaux des techniques, mais aussi leurs implications ethiques, 
juridiques, sociales, economiques et sur la sante. Son mandat etait vaste, 
etant donne que la Commission devait etudier non seulement les percees 
actuelles dans le domaine des nouvelles techniques de reproduction, mais 
aussi les progres potentiels; non seulement les techniques bees A. la 
conception assistee, mais aussi au diagnostic prenatal; non seulement le 
probleme de l'infertilite, mais aussi ses causes et la prevention; non 
seulement les applications de la technique, mais aussi la recherche, 
particulierement la recherche sur l'embryon et les tissus fcetaux. 

La mise sur pied d'une Commission royale a fourni l'occasion de 
recueillir des informations dont le besoin se faisait sentir depuis longtemps, 
de sensibiliser la population et de susciter un debat au sein de celle-ci, et 
de fournir un cadre fonds sur des principes pour l'etablissement d'une 
politique publique canadienne touchant l'utilisation ou la limitation de ces 
techniques. 

La Commission s'est fixe trois grands objectifs dans ses travaux 
orienter la politique publique en faisant des recommandations valides, 
pratiques et fondees sur des principes; enrichir les connaissances dans le 
secteur des nouvelles techniques de reproduction de fagon A. etre utile au 
Canada et aux autres pays; mieux faire connaitre et comprendre au public 
les questions lides aux nouvelles techniques de reproduction de fagon 
faciliter la participation publique aux decisions concernant l'avenir de ces 
techniques et leur place dans la societe canadienne. 

Pour atteindre ces objectifs, la Commission a tenu de vastes consul-
tations publiques, y compris des rencontres privees avec des personnes 
ayant vecu a regard de ces techniques des experiences qu'elles ne 
souhaitaient pas discuter en public. La Commission a aussi realise un 
programme de recherche interdisciplinaire afin que ses recommandations 
soient informees par des recherches rigoureuses et d'une vaste portee. La 
Commission a meme fait paraitre une certaine partie de ces recherches 



Preface de la presidente ix 

avant la publication du Rapport final, afin d'aider les specialistes ceuvrant 
dans le secteur de la sante genesique et des nouvelles techniques de 
reproduction, et de contribuer a informer le public. 

On trouvera dans les presents volumes les resultats du programme de 
recherche. Globalement, la Commission a elabore et recueilli une enorme 
masse d'informations et d'analyses sur lesquelles elle pouvait fonder ses 
recommandations, informations dont une grande partie etait disponible au 
Canada pour la premiere fois. Cette solide base de donnees de recherches 
a aide a clarifier les questions en jeu et a produire des recommandations 
pratiques et utiles, fondees sur des donnees fiables concernant la situation 
reelle, et non sur des suppositions. 

Pour elaborer son programme de recherche, la Commission a eu 
recours aux plus eminents chercheurs et chercheuses du pays. Au total, 
l'equipe de recherche reunissait plus de 300 professeurs et chercheurs 
universitaires, representant plus de 70 disciplines, — notamment les 
sciences sociales, les sciences humaines, la medecine, la genetique, les 
sciences de la vie, le droit, l'ethique, la philosophie et la theologie — et 
provenant de 21 universites canadiennes et de 13 hOpitaux, cliniques ou 
autres etablissements. 

La Commission a tenu a ce que les travaux de recherche soient 
realises selon des normes elevees et un protocole comprenant une revue 
par les pairs, a l'interne et a l'externe, de la methodologie et du contenu. 
Les auteurs devaient reagir aux commentaires recus, et ce processus a 
permis de produire des travaux de haute qualite. Tous les travaux 
presentes dans les volumes de recherche ont du subir l'ensernble du 
processus. Les chercheurs et chercheuses qui avaient recours a des sujets 
humains etaient tenus de se conformer aux normes ethiques appropriees. 

Les presents volumes de recherche traduisent l'etendue du mandat de 
la Commission. Nous croyons que les donnees et les analyses qu'on y 
trouve seront utiles a un grand nombre de personnes, au Canada et a 
l'etranger. 

Les autres commissaires et moi-meme desirons profiter de cette 
occasion pour exprimer notre reconnaissance aux chercheurs et cher-
cheuses ainsi qu'aux evaluateurs independants qui ont consacre une 
enorme quantite de temps et de reflexion aux travaux de la Commission. 
Nous desirons egalement rendre hommage a l'ensemble du personnel de la 
Commission pour leur devouement, leur travail acharne et leur engagement 
durant toute la duree de notre mandat. Enfin, nous desirons remercier les 
plus de 40 000 Canadiens et Canadiennes qui ont participe de diverses 
facons aux travaux de la Commission. Leur contribution a ete inestimable. 

Patricia Baird, M.D., C.M., FRCPC, F.C.C.M.G. 



Introduction 

• 
La portee, la diversite et la complexite des questions juridiques 

soulevees par les nouvelles techniques de reproduction ont force la 
Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction a 
entreprendre des etudes dans une vaste gamine de domaines dans le but 
d'examiner les repercussions juridiques des techniques. Le present volume 
donne un apergu des diverses &marches juridiques a regard de l'ensemble 
des techniques dont se charge la Commission. Le volume IV examine des 
questions juridiques precises qui se rattachent a la condition parentale. A 
la suite d'une lecture attentive de ces deux volumes, on peut conclure que 
nous ne faisons que commencer, en tant que societe, a nous preoccuper 
des aspects juridiques et des nombreuses repercussions juridiques qui 
naitront an fur et a mesure de remergence des techniques de reproduction. 

Dans certains cas, les articles du present volume tentent de donner 
un apergu de la facon dont les lois en vigueur, notamment les lois cadres 
comme la Charte canaclienne des droits et libertes, le Code civil du Quebec 
et le droit international, s'appliquent a l'utilisation des nouvelles techniques 
de reproduction. Comme les articles le revelent, beaucoup de travail reste 

accomplir avant de comprendre la nature precise des droits et des 
obligations qui se rattachent aux nouvelles techniques de reproduction. Ce 
phenomene est dynamique et donc plus difficile a etudier. De plus, 
pendant que rapplication de la legislation est examinee par rapport aux 
nouvelles techniques de reproduction, la legislation est elle-meme l'obj et 
d'une elaboration et d'une clarification qui auront une incidence sur la 
facon dont les techniques seront interpretees en vertu de la loi. 

Comme le souligne Sheilah Martin, la tache confiee a la Commission 
d'etudier les repercussions juridiques des techniques ne signifie pas que la 
loi dolt etre acceptee a la lettre. Dans certains cas, la loi en vigueur peut 
etre fondee sur des hypotheses qui ne sont pas valides alors que dans 
d'autres cas it n'existe peut-etre pas de loi qui vise la question en 
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particulier. Les commissions royales, precise-t-elle, participent de maniere 
dynamique a la creation de nouveaux principes juridiques. Bon nombre 
des articles du present volume insistent particulierement sur la facon dont 
cette tache dolt etre accomplie et exposent a grands traits des principes 
juridiques dans des secteurs oii la legislation ne permet pas de relever le 
defi pose par les nouvelles techniques de reproduction. Les techniques 
mentionnees dans le mandat de la Commission remettent en question les 
lois relatives a la vie privee et a la confidentialite, les modeles juridiques 
appropries de regie du materiel de reproduction, ainsi que la regie des 
aspects commerciaux des applications des diverses techniques. Les articles 
du present volume permettent de nous eclairer sur la facon de relever ces 
defis au Canada. 

Les etudes 
Martha Jackman entame le volume par une analyse des lois qui sont 

les fondements de toute question juridique au Canada : les lois 
constitutionnelles, y compris la Charte. De prime abord, on pourrait croire 
que la repartition constitutionnelle des competences signifie que la 
responsabilite federale des nouvelles techniques de reproduction pourrait 
etre une ingerence dans les competences provinciales. Elle demontre 
toutefois que les nouvelles techniques de reproduction presentent des 
dimensions federales et provinciales tres claires et importantes. Les 
questions qui se rattachent aux techniques s'etendent bien au-dela du 
systeme de sante et sont devenues d'un interet national. En consequence, 
it incombe au gouvernement federal de proteger les interets des Canadiens 
et de la societe en mettant en oeuvre les politiques necessaires. La 
Constitution lui en donne le pouvoir. 

Alors que la Loi constitutionnelle de 1867 definit les droits et les 
obligations respectifs du Parlement et des assemblees provinciales, la 
Charte precise les droits et les obligations des personnes. Dans son etude, 
la professeure Jackman se demande si les articles 7 ou 15 de la Charte 
comportent implicitement un droit a la condition parentale et si, dans 
l'affirmative, cette garantie s'etend au droit d'utiliser les nouvelles 
techniques de reproduction pour devenir parent ou de revendiquer le 
recours a ces techniques subventionnees par l'Etat. Elle etudie egalement 
s'il y a lieu d'accepter ou non les obstacles non medicaux aux nouvelles 
techniques de reproduction, comme l'etat civil, l'orientation sexuelle et la 
condition sociale ou economique. Elle poursuit alors sa recherche en 
examinant les droits eventuels des prestateurs de services, de l'embryon, 
du foetus et des enfants qui naitront grace aux nouvelles techniques de 
reproduction. Dans son exposé sur l'acces au mecanisme decisionnel, 
Mme Jackman declare qu'il importe que les femmes et d'autres groupes 
sous-representes soient ecoutes. 

Le survol du systeme judiciaire canadien par Sheilah Martin demontre 
que beaucoup de possibilites s'offrent aux nouvelles techniques de 
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reproduction dans le cadre des dispositions de la Constitution et de la 
Charte. La professeure Martin fait remarquer que la loi faconne le tissu 
social et est aussi faconnee par ce dernier. La loi en vigueur ne doit pas 
etre acceptee aveuglement comme le resultat d'un equilibre juste, 
acceptable et approprie d'interets. Elle nous avertit egalement de ne pas 
chercher automatiquement a trouver une solution dans la loi. Les 
nouvelles techniques de reproduction sont a la fois des techniques 
immensement privees et publiques. Elles exigent une souplesse pour 
repondre aux cas individuels ainsi qu'une homogenelte et une coherence 
pour appliquer equitablement de grandes valeurs sociales. Comme la 
professeure Martin le demontre, la loi n'est pas touj ours le moyen le plus 
efficace d'atteindre un objectif choisi en politique sociale. Elle decrit 
comment les aspects juridiques des nouvelles techniques de reproduction 
sont suffisamment provocateurs pour que le systeme juridique reagisse de 
maniere dynamique et creative. Certains des autres articles du present 
volume donnent d'eventuelles idees de cette reaction. 

Comme Eugene Oscapella le signale dans son apercu des lois 
canadiennes relatives a la vie privee et a la confidentialite dans un contexte 
medical, les lois en vigueur, a titre d'exemple, peuvent comporter des 
lacunes qui protegent la vie privee des gens. L'emploi des nouvelles 
techniques de reproduction menace en particulier la vie privee des 
individus car ces techniques, par leur nature, exigent et produisent des 
renseignements personnels. Les techniques de la genetique, par exemple, 
pourraient mettre une vaste gamme de renseignements tres personnels et 
inconnus jusqu'a present entre les mains des medecins, des chercheurs et 
des gouvernements et meme des personnes. M. Oscapella explique 
comment ces renseignements devront etre proteges et traites avec soin par 
le corps medical, les juristes et les autres autorites pertinentes. II faut des 
garanties efficaces de traitement des renseignements confidentiels compte 
tenu des possibilites (decrites au volume XI) de suivi a long terme, par un 
lien entre les traitements medicaux et les resultats, de ('utilisation des 
techniques. S'assurer que les interets des gens pour la confidentialite de 
leurs dossiers medicaux et pour des traitements medicaux efficaces et sans 
danger : voila l'equilibre que la loi devra etablir. Comme le demontre 
M. Oscapella, la necessite d'une vie privee et celle de la recherche 
engendrent toutes deux des questions juridiques qui doivent etre reglees 
par le systeme juridique d'une facon qui n'a jarnais ete faite. 

La possibilite relativement recente de stocker du sperme, des zygotes 
et des embryons a l'exterieur du corps humain pendant de longues periodes 
souleve d'autres questions juridiques. Morris Litman et Gerald Robertson 
analysent ces questions et etudient les repercussions de l'application du 
droit des biens au materiel de reproduction. Its concluent que le droit des 
biens est suffisamment souple pour tenir compte des preoccupations au 
suj et des orientations, mais qu'il sera peut-etre plus approprie de traiter un 
embryon comme une espece particuliere plutOt que comme un bien 
traditionnel. Cette conclusion souligne le point de Sheilah Martin selon 
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lequel le choix d'un cadre juridique dans le but de repondre aux questions 
soulevees par les nouvelles techniques de reproduction doit etre fait avec 
soin. 

Katherine Cherniawsky et Peter Lown passent de la propriete physique 
a la propriete intellectuelle dans leur etude des eventuels moyens de 
garantir une protection commerciale des produits et des techniques issus 
de la recherche, de diagnostics ou de traitements de diverses conditions. 
Les conclusions sur les parametres et la forme de la protection de la 
propriete intellectuelle dans le domaine des nouvelles techniques de 
reproduction deviennent plus complexes en raison des tensions entre 
l'emploi du materiel humain de reproduction et l'important principe ethique 
qui s'oppose a la commercialisation de la reproduction. 

Le debat relatif a ce principe est au coeur de l'etude de Melody Martin 
et de ses collegues au sujet des limites de la liberte de s'entendre par 
contrat par opposition aux nouvelles techniques de reproduction. Les 
quatre auteurs ont etudie le rOle, s'il y a lieu, des ententes commerciales 
d'echange dans le domaine des nouvelles techniques de reproduction, 
notamment compte tenu de la complexite morale et juridique du dossier. 
En se fondant sur la nature morale et unique du materiel et des services 
de reproduction, les auteurs concluent que la commercialisation a un rOle 
limite comme moyen de surmonter d'autres obstacles. Ils proponent, a titre 
d'exemple, de favoriser l'utilisation de materiel de reproduction pour des 
raisons altruistes lorsque les conditions financieres interdisent norma-
lement ce recours et de s'assurer que le materiel ou les services de repro-
duction ne sont pas uniquement fonction de la volonte ou de l'aptitude 
payer. Leurs conclusions soulignent une fois de plus l'importance d'un 
reponse juridique bien pesee. Ils sont d'avis dans ce cas-ci qu'une inter-
diction inconditionnelle de toute activite commerciale inhiberait des acti-
vitas legitimes dans le domaine des nouvelles techniques de reproduction 
et qu'un compromis doit etre atteint. 

Dans le contexte du Code civil du Quebec, le professeur Jean Goulet 
se penche sur la facon dont les assemblees legislatives ont utilise la loi 
pour preserver les valeurs sociales et culturelles et les principes relatifs au 
corps humain. Le droit civil quebecois fait une distinction entre un objet 
et ce qui en n'est pas un. Le corps humain, qui n'est pas un objet, ne peut 
done pas etre assujetti a un droit de propriete. En raison de son caractere 
sacre, le corps humain ne peut etre l'objet d'une operation commerciale. 
Puisque le corps ou ses parties se sont pas des objets, conclut le 
professeur, ils ne doivent pas etre expressement vendus car les valeurs de 
la societe doivent d'abord etre prises en consideration et elles en inter-
diraient la vente. On revient une fois de plus a. la position de Sheilah 
Martin qui place fermement le systeme juridique dans un contexte social. 

Monique Ouellette poursuit l'examen du Code civil du Quebec par le 
professeur Goulet en se preoccupant surtout des modifications apportees 
au Code qui portent sur la filiation dans le contexte de l'insemination 
assist& et qui rendent nuls les contrats de procreation et de gestation (ou 
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les contrats de mere porteuse). Elle soutient que ces modifications 
representent un equilibre social equitable et qu'elles sont un modele 
susceptible d'être utile a d'autres provinces qui cherchent a mettre a jour 
leur droit de la famille en tenant compte des nouvelles techniques de 
reproduction. La professeure Ouellette etudie d'autres dispositions du 
Code civil, notamment les principes juridiques du droit contractuel, qui se 
rattachent aux nouvelles techniques de reproduction. Comme le signale le 
professeur Goulet, les principes de la common law, en vigueur dans la 
majorite des provinces canadiennes, ont tendance a dominer, laissant ainsi 
le droit civil dans # les tenebres etouffantes qui enveloppent l'antichambre 
de l'oubli N. Les etudes des professeurs Goulet et Ouellette expliquent 
comment le droit civil du Quebec se charge de bon nombre des problemes 
lies aux nouvelles techniques de reproduction. Its procurent ainsi aux 
autres provinces une perspicacite et une orientation. 

En terminant, Rebecca Cook quitte le contexte canadien pour etudier 
comment les importantes conventions internationales signees par le 
Canada sont susceptibles d'avoir une incidence sur les points juridiques 
suscites par les nouvelles techniques de reproduction. La professeure Cook 
releve beaucoup de droits positifs enonces dans le Pacte international relatff 
aux droits civils et politiques, le Pacte international relatif awc droits 
economiques, sociaux et culturels et la Convention sur relimination de toutes 
les formes de discrimination a l'egard des femmes, dont le droit a la vie, le 
droit a la liberte et a la securite, le droit au mariage et a la famille, le droit 
a la sante genesique et aux soins de sante, et le droit aux avantages du 
progres scientifique. Comme la professeure Cook le signale, l'interpretation 
de ces droits varie selon les pays. Elle demontre egalement comment ces 
droits sont limites par les preoccupations et les realites sociales qui 
dominent. Les assemblees legislatives canadiennes qui ne tiennent pas 
compte de ces droits risquent de subir le considerable contrecoup politique 
des decisions des tribunaux internationaux et de l'obligation de se 
presenter devant des comites internationaux pour le respect des principes 
enonces dans ces conventions. Cette dimension internationale est 
importance pour tous ceux qui croient que le Canada a un role de premier 
plan a jouer en fixant des normes internationales au sujet de la mise au 
point et de l'utilisation des nouvelles techniques de reproduction. 

Conclusion 
Comme l'aspect juridique des nouvelles techniques de reproduction en 

est encore a ses balbutiements, la reponse juridique aux nouvelles 
techniques ne peut etre definitive. Il importe de chercher a sensibiliser 
davantage le public et les elus aux eventuels problemes qui accompagnent 
la mise au point et l'application des nouvelles techniques de reproduction, 
ainsi que de s'assurer que la loi reponde correctement. La Commission a 
eu pour tache dans le domaine juridique de jeter les fondements et de 
definir les principes qui susciteront une meilleure comprehension et une 
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utilisation plus reflechie des nouvelles techniques de reproduction dans le 
domaine de la reglementation. 

Les apercus et les analyses juridiques du present volume ont eta une 
contribution importante en exposant les grandes lignes des lois qui 
s'appliquent aux nouvelles techniques de reproduction et en dormant 
d'eventuelles reponses aux nouveaux problemes juridiques souleves par les 
nouvelles techniques. II n'est pas etonnant que beaucoup de questions ne 
soient pas encore reglees. Les articles demontrent toutefois que les 
assemblees legislatives canadiennes ont un role immense a jouer en 
definissant le cadre juridique necessaire pour promouvoir les valeurs et les 
objectifs sociaux qui sont souhaitables dans la reglementation des 
nouvelles techniques de reproduction. 

Les etudes du present volume ont beaucoup aide la Commission a 
recommander les lois necessaires pour reglementer de facon equitable et 
efficace les nouvelles techniques de reproduction. Les commissaires 
estiment toutefois que les droits et les obligations de tous ceux qui oeuvrent 
dans les domaines de la recherche, de la mise au point et de l'application 
des techniques devront etre &finis avec soin et precision. La Commission 
a examine, par exemple, la question des permis comme une facon souple 
de s'adapter a revolution de ractualite et des techniques. Comme le 
demontrent les articles du present volume, les problemes juridiques les 
plus importants souleves par les nouvelles techniques de reproduction 
n'ont pas encore ete examines. 



La Constitution et la reglementation 
des nouvelles techniques de reproduction 

Martha Jackman 
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Abrege 

Les gouvernements doivent relever le defi de repondre aux 
questions inedites et delicates que posent les nouvelles techniques de 
reproduction (NTR) en tenant compte de l'interet public. Les contraintes 
imposees par la Constitution canadienne rendent cette ta.che encore plus 
difficile. 

La premiere partie de cette etude analyse les repercussions de la 
repartition constitutionnelle des pouvoirs sur la reglementation des NTR. 
Ces techniques peuvent faire l'objet d'une importante reglementation 
federale parce qu'elles constituent une question d'interet national en 
vertu de la competence relative a la paix, a l'ordre et au bon gouver-
nement, macs aussi dans le cadre du pouvoir de depenser et des pou-
voirs conferes au gouvernement federal en matiere de droit penal, 
d'echanges et de commerce, de taxation et de traites. En outre, la 
premiere partie de ce document etudie l'ampleur de la competence 
provinciale en matiere de NTR et les rapports entre les lois federales et 
provinciales dans ce domain. 

La deuxieme partie de cette etude traite des obligations et des 
limites que la Charte canadienne des drafts et libertes impose aux 
gouvernements federal et provinciaux en matiere de reglementation des 

Cette etude a ete realisee pour la Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction en 
janvier 1992. 



2 Les aspects juridiques lies aux NTR 

NTR. L'auteure tente ici de determiner si la condition parentale est un 
droit garanti par les articles 7 ou 15 de la Charte et, dans l'afflrmative, 
si ces garanties valent egalement pour ceux et celles qui deviennent 
parents grace aux NTR. 

On se demande s'il est justifie de limiter l'acces aux NTR en 
fonction de la situation matrimoniale, de l'orientation sexuelle, de la 
situation socio-economique et des autres motifs de discrimination. On 
etudie aussi les droits eventuels des fournisseurs de services, ceux du 
foetus, de l'embryon et des enfants nes grace aux NTR, ainsi que les 
limites qu'il pourrait etre legitime de fixer, en vertu de l'article premier 
de la Charte, aux droits en rapport avec les NTR. On aborde egalement 
le probleme de la participation a l'elaboration des politiques, notamment 
en ce qui concerne les droits de la femme. 

Le changement constitutionnel etant au Canada un exercice per-
manent, la partie 3 de cette etude analyse les repercussions eventuelles 
des futures ententes constitutionnelles sur la reglementation des NTR, 
et plus particulierement celles qu'entrainerait la proposition de modifi-
cation de la Charte et de la repartition des pouvoirs entre les gouver-
nements federal et provinciaux. 

Introduction 

Tandis que les interventions techniques en matiere de procreation 
passent du domaine theorique a. l'application pratique, it devient indis-
pensable de repondre a certaines questions delicates d'ordre social, ethique 
et politique. On peut notamment s'interroger sur l'origine de la demande 
relative a. ces nouvelles techniques de reproduction (NTR) et essayer de 
savoir qui participe a. la recherche et au developpement; quels interets les 
fournisseurs de NTR servent et de qui ils relevent; quels obstacles rencon-
trent ceux et celles qui tentent d'avoir acces aux NTR et s'il faudrait 
supprimer ces difficultes; les avantages que presentent les NTR, c'est-a-dire 
les enfants qui, sans elles, ne verraient peut-etre pas le jour, est assorti 
d'effets 'Wastes dans d'autres domaines sociaux; et quelles repercussions 
ont les NTR sur les femmes, les enfants, les personnel handicapees et les 
economiquement faibles. 

Les contraintes imposees par la Constitution du Canada s'ajoutent au 
defi que les gouvernements doivent relever pour repondre a ces questions 
en faisant en sorte que la reglementation des NTR tienne compte de l'interet 
public. La Loi constitutionrtelle de 18671  repartit le pouvoir de legiferer 
entre le Parlement federal et les legislatures provinciales; de plus, la Charte 
canadienne des droits et liberte s2  impose des obligations a. rensemble des 
gouvernements et limite leur interaction avec les particuliers. 

Dans la presente etude, nous examinerons la repartition des pouvoirs 
entre les gouvernements federal et provinciaux ainsi que la Charte, afin de 
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preciser les effets des dispositions constitutionnelles qui s'appliquent 
l'intervention legislative et reglementaire dans le domaine des NTR. 

L'etude comporte trois parties. La premiere est consacree a la repar-
tition des pouvoirs selon la Loi constitutionnelle de 1867. Nous analyserons 
d'abord les principaux domaines de competence des gouvernements federal 
et provinciaux qui s'appliquent aux NTR ainsi que le lien qui existe entre 
ces deux spheres de competence. Nous etudierons ensuite l'objet et la 
port& de la reglementation federale et provinciale des NTR autorisee par la 
Constitution ainsi que les effets des lois federales sur la legislation 
provinciale dans ce domaine. 

La deuxieme partie de l'etude traite des repercussions de la Charte 
canadienne des droits et libertes. Nous examinerons des arras de la Cour 
supreme relatifs aux articles 7 et 15 de la Charte ainsi qu'a d'autres articles 
pertinents; nous considererons aussi les obligations qui decoulent de ces 
dispositions ainsi que les limites qu'elles imposent a l'intervention du 
gouvernement dans le domaine des NTR. Nous aborderons notamment la 
question des droits genesiques et parentaux; les difficultes d'obtention des 
services; les droits des fournisseurs de NTR; les droits eventuels du foetus, 
de l'embryon et du gamete; les droits des enfants nes grace aux NTR; la 
participation a l'elaboration des politiques ainsi que les droits des femmes 
dans le contexte des NTR. 

Enfin, en troisieme partie, nous evaluerons les repercussions even-
tuelles des futures ententes constitutionnelles sur la reglementation des 
NTR, et des propositions de modification de la repartition actuelle des 
pouvoirs et de la Charte. 

1. La repartition des pouvoirs entre les gouvernements 
federal et provinciaux et les nouvelles techniques de 
reproduction 

Les nouvelles techniques de reproduction comme « matiere » 
d'intervention legislative 

Aux termes des articles 91 et 92 de la Loi constitutionnelle de 1867, la 
responsabilite en matiere de legislation est repartie entre le Parlement 
federal et les legislatures provinciales, chaque ordre de gouvernement ayant 
competence exclusive pour legiferer sur les » categories de sujets » qui lui 
sont attribuees. Bien que la Constitution ne prevoie rien a ce suj et, ce sont 
les tribunaux qui, historiquement, ont regle les litiges portant sur la 
constitutionnalite d'une loi pour des motifs de repartition des pouvoirs3. 
Le tribunal qui doit determiner si une loi ressortit au gouvernement qui l'a 
adoptee definira d'abord la matiere de la legislation. Ilse penchera ensuite 
sur les articles 91 et 92 pour decider si la matiere en question entre dans 
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l'une des categories de sujets attribuees a Fun des deux ordres de 
gouvernement. 

Pour definir une loi, le tribunal considerera son objet et ses effets. 
Toutefois, lorsqu'on a conclu qu'une loi porte, par essence, sur une 
question qui releve de la competence du gouvernement qui l'a adoptee, ses 
effets accessoires sur des sujets qui relevent de l'autre palier de gouver-
nement ne porteront pas atteinte a sa constitutionnalite. On a ainsi juge 
que les effets accessoires sur la garde des enfants de la loi federale sur le 
divorce etaient acceptables, meme si cette question releve generalement de 
la competence provinciale. De plus, les tribunaux ont reconnu que 
certaines lois presentent un double aspect, parce qu'elles portent sur des 
questions relevant a la fois de la competence federale pour certaines 
matieres et de la competence provinciale pour d'autres. On a par exemple 
estime que les dispositions sur la pension alimentaire du conjoint ou de la 
conjointe et des enfants etaient valides en vertu de la competence federale 
en matiere de divorce et de la competence provinciale en matiere de 
propriete et de droits civils5. 

Dans certains cas, la constitutionnalite dune loi est evidente. Ainsi, 
la Loi sur le divorce' federale porte clairement sur le divorce, qui entre dans 
la competence constitutionnelle du gouvernement federal en matiere de 
manage et de divorce, conformement au paragraphe 91 (26). Par contre, 
la constitutionnalite d'une loi pose souvent des problemes, soit parce que 
l'objet de la legislation contestee ne porte pas clairement sur une categorie 
de sujets enumeres aux articles 91 ou 92, soit parce que la legislation 
semble avoir trait a des questions qui relevent des deux ordres de 
gouvernement. 

On est confronts a ces deux difficultes lorsqu'on tente de determiner 
le palier de gouvernement qui est habilite, aux termes de la Constitution, 
a adopter des lois concernant les nouvelles techniques de reproduction. 
Ces techniques, comme bon nombre de problemes legislatifs urgents7, ne 
figurent pas parmi les categories mentionnees aux articles 91 ou 92. Il en 
va de meme pour de nombreuses disciplines que recouvre l'expression 

nouvelles techniques de reproduction 0, comme la procreation, la mede-
cine, la sante, la technologie et la recherche. La reglementation des NTR 
semble avoir de facon generale des repercussions sur des questions appar-
tenant a plusieurs categories de sujets, certaines etant attribuees au 
Parlement et d'autres, aux legislatures. Dans cette etude, nous identi-
fierons les domaines de competence federale et provinciale qui sont les 
sources les plus evidentes de pouvoir constitutionnel en vue de la regle-
mentation des NTR; nous analyserons ensuite l'objet et la portee de la 
reglementation possible dans chacun de ces domaines. 
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La competence en matiere de paix, d'ordre et de bon 
gouvernement 

La port& de la competence en matiere de paix, d'ordre et de bon 
gouvernement 

La competence federale en matiere de 44 paix, d'ordre et de bon 
gouvernement » (P.O.B.G.) est un pouvoir residuel qui figure au premier 
paragraphe de l'article 91 de la Loi constitutionnette de 1867 : 

Il sera loisible a la Reine, de l'avis et du consentement du Senat et de la 
Chambre des Communes, de faire des lois pour la paix, l'ordre et le bon 
gouvernement du Canada, relativement a toutes les matieres ne tombant 
pas dans les categories de sujets par la presente loi exclusivement 
assignes aux legislatures des provinces [...] 

Les tribunaux ont reconnu deux types de situation dans lesquelles la 
competence en matiere de paix, d'ordre et de bon gouvernement appuie les 
mesures legislatives federales8. Tout d'abord, it est loisible au Parlement 
d'adopter une legislation de nature temporaire en cas d'urgence nationale9. 
Deuxiemement, aux termes de la partie « interet national » de la 
competence en matiere de paix, d'ordre et de bon gouvernement, le 
Parlement est habilite a reglementer les questions qui depassent l'interet 
local ou provincial et qui, fondamentalement, « interessent le Dominion 
dans son ensemble' (Traduction) 

L'examen le plus recent et le plus complet de l'aspect « interet 
national » de la competence en matiere de paix, d'ordre et de bon 
gouvernement se trouve dans l'arret R. c. Crown Zellerbach Canada Ltd.'', 
dans lequel on confirme la reglementation federale en matiere de pollution 
marine prevue dans la Loi sur ['immersion de dechets en mer12. Au nom de 
la majorite des juges, le juge Le Dain a declare que, pour qu'une question 
nouvelle du point de vue historique ou conceptuel soit consideree comme 
se rapportant a l'interet national, 44 elle doit avoir une unicite, une 
particularite et une indivisibilite qui la distinguent clairement des matieres 
d'interet provincial, et un effet sur la competence provinciale qui soit 
compatible avec le partage fondamental des pouvoirs legislatifs effectue par 
la Constitution' ». En d'autres termes, le suj et doit revetir un interet pour 
le Canada tout entier et comporter des limites verifiables et raisonnables, 
pour ce qui est de son incidence sur la competence provinciale. Selon le 
juge Le Dain, it est particulierement utile d'examiner la capacite provinciale 
de regler efficacement le probleme grace a des mesures communes et d'etu-
dier l'effet sur les interets extra-provinciaux de l'omission d'une province de 
reglementer les aspects intraprovinciaux de cette question pour determiner 
si celle-ci possede l'unicite et l'indivisibilite requises : en effet, c'est a cause 
de la correlation des aspects intraprovinciaux et extra-provinciaux du 
probleme qu'il faut une reponse legislative unique ou uniforme". 
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La reglementation federate des nouvelles techniques de reproduction 
en vertu de la competence en matiere de paix, d'ordre et de bon 
gouvernement 

II est clair que rinfertilite, la procreation assistee, le diagnostic et la 
genetique prenatals ainsi que la recherche sur les tissus fcetaux et 
embryonnaires revetent un interet national considerable. Le contexte 
social, politique et juridique dans lequel la Commission royale sur les 
nouvelles techniques de reproduction a ete constituee, et la decision meme 
de mettre sur pied une commission, refletent la dimension nationale de la 
question et l'importance que lui accordent le legislateur et le public. En 
outre, du point de vue pratique et conceptuel, ces techniques constituent 
un domaine nouveau. Bien que les techniques de procreation assistee ne 
soient pas toutes recentes, elles n'ont ete mises au point et appliquees sur 
une vaste echelle qu'au cours des dernieres decennies15. Le debat general 
que suscitent les NTR est fonde en partie sur la rapidite du progres scien-
tifique et technique dans ce domaine et sur le sentiment que ces tech-
niques, bien que nouvelles, depassent déjà la capacite de reaction de la 
societe canadienne. 

Les inquietudes que provoquent a rechelle nationale le developpement 
et l'utilisation des NTR, ainsi que leur origine recente, sont des facteurs 
importants aux fins de la classification constitutionnelle. Comme la 
plupart des autres domaines attribues par les tribunaux a la competence 
federale en matiere de paix, d'ordre et de bon gouvernement, les NTR 
n'existaient pas en tant que question distincte sur le plan conceptuel 
repoque de la Confederation. Or, elles revetent clairement un inter& 
national et non # purement local ou prive *. En particulier, elles depassent 
le cadre local ou provincial de la sante, selon l'interpretation du para-
graphe 92 (13), et sont plus justement definies comme questions de # bien-
etre nationally  Comme le juge Le Dain I'explique dans Parra R. c. Crown 
Zellerbach, pour qu'on puisse dire qu'une question releve de la competence 
federale en matiere de paix, d'ordre et de bon gouvernement, elle doit non 
seulement etre nouvelle du point de vue conceptuel et historique, et revetir 
une importance nationale, macs elle dolt aussi avoir « une unicite, une 
particularite et une indivisibilite * qui la distinguent des questions d'interet 
provincial et des repercussions sur la competence provinciale qui soient 
compatibles avec la repartition des pouvoirs prevue dans la Constitution'. 

Sur un certain plan, le domaine des NTR, tel qu'il est defini dans le 
mandat de la Commission, englobe une grande variete de sujets. L'infer - 
Wit& qui stimule fortement la recherche et le developpement en matiere de 
NTIV, a des causes multiples, dont les risques professionnels et environ- 
nementaux, les maladies transmises sexuellement, rage et le stress. On 
peut prevenir rinfertilite en premier lieu dans les cabinets medicaux et en 
informant le public. La procreation assistee comprend la fecondation 
in vitro (FIV), le transfert d'embryons, rinsemination artificielle (IA), la 
maternite de substitution et I'adoption. Le diagnostic et la genetique 
prenatals ainsi que la recherche sur les tissus fcetaux et embryonnaires 
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font aussi partie des NTR. Par consequent, on peut soutenir que toutes ces 
techniques, en tant que suj et general, peuvent etre subdivisees en diverses 
composantes, dont l'information du public, la securite professionnelle et 
environnementale, la sante genesique ainsi que la technique medicale, et 
-etre attribuees aux legislatures provinciales qui se chargeront indivi-
duellement de leur reglementation. 

Il reste cependant qu'on peut clairement justifier la reglementation 
federale des NTR dans le cadre de l'aspect 44 interet national g de la 
competence en matiere de paix, d'ordre et de bon gouvernement. En effet, 
ces techniques ont une particularite sur les plans theorique et pratique : 
elles visent essentiellement la procreation, laquelle, en soi, est unique du 
point de vue historique, social et ethique. En tant que fonction biologique, 
la reproduction peut facilement etre distinguee d'autres aspects de la sante 
humaine Elle a une portee sociale distincte ainsi que des dimensions 
ethiques, politiques et economiques particulieres; elle cree des liens et des 
responsabilites juridiques specifiques. Les NTR se distinguent donc 
d'autres secteurs des sciences medicales, de la technologie, de la recherche 
et des services de sante. 

II faut que l'Etat contrOle le developpement et l'utilisation des NTR 
pour proteger un certain nombre d'interets relies a la sante et au bien-etre 
des particuliers, des femmes et de la societe. En matiere de politiques et 
de pratique, l'efficacite de la reglementation d'un aspect des NTR dependra 
beaucoup de celle des autres aspects. 

Ainsi, une politique legislative qui prevoit la divulgation de rensei-
gnements sur les antecedents medicaux et sociaux des enfants nes grace 
aux NTR sera compromise si l'on n'assure pas convenablement la compi-
lation et la mise a jour des dossiers medicaux et sociaux des parents 
biologiques. De meme, le fait de ne pas reglementer une partie ou la 
totalite des aspects des NTR dans une province ou une region portera 
atteinte aux interets que la reglementation cherche a defendre ailleurs. Par 
exemple, en raison de l'importance sociale de la chosification des services 
de reproduction feminins, l'absence de protection juridique pour les meres 
porteuses d'une province, alors que la maternite de substitution est limitee 
ou interdite ailleurs, aura des repercussions 'Wastes non seulement sur 
les meres porteuses et les femmes de la province en question, mais sur les 
Canadiennes en general. 

Bref, l'importance et les consequences eventuelles de la recherche sur 
les NTR, de leur developpement et de leur application pour l'ensemble des 
Canadiens et des Canadiennes dictent l'adoption de mesures legislatives 
nationales uniformes plutOt que de diverses mesures regionales ou provin-
ciales. Pour proteger efficacement les interets des particuliers et de la 
societe, on peut affirmer que la reglementation des NTR doit se faire au 
niveau federal plutat qu'au palier local ou provincial. 

Si l'on examine les autres criteres enonces par la Cour supreme dans 
l'arret CrownZellerbach19, les nouvelles techniques de reproduction, en tant 
que question soumise a la legislation, ne sont pas 4( totalement depourvue[s] 
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de specificite » et on ne peut dire que « [leur] caractere envahissant ne 
connait pas de limitesw  ». Contrairement a 4,  l'endiguement et [a] la 
reduction de l'inflation sujet dont la nature, selon le juge Beetz dans 
l'arret Renvoi relatif a la Loi anti-inflation21, est trop diffuse pour justifier 
l'exercice de la competence federale en matiere de paix, d'ordre et de bon 
gouvernement, la specificite et la cohesion des NTR, du point de vue theo-
rique et pratique, ne font pas de doute. L'intervention federale dans ce 
domaine serait clairement definie quant a son objet et a sa portee. En 
attribuant au gouvernement federal la competence legislative dans le 
domaine des NTR, dans le cadre de la disposition relative a la paix, a l'ordre 
et au bon gouvernement, on ne « modifierait radicalement le partage des 
competences legislatives au Canada22 4  pas plus qu'on ne « rendrait illu-
soires la plupart des pouvoirs provinciaux23  ». Comme dans d'autres 
domaines, une legislation provinciale valide et d'application generale, ayant 
trait par exemple aux hOpitaux ou a des questions de sante locales, 
pourrait avoir des repercussions accessoires sur les NTR, en tant que sujet 
relevant de la competence federale. Comme nous le verrons en detail plus 
loin24, ces lois provinciales resteront valides tant que, sur le plan pratique, 
elles n'entreront pas en conflit avec la legislation federale en vigueur. Pour 
toutes ces raisons, on peut soutenir que les NTR constituent un domaine 
oft se justifie l'intervention federale, parce qu'elles concernent l'interet 
national, l'un des aspects de la competence en matiere de paix, d'ordre et 
de bon gouvernement. 

Sous reserve des limites constitutionnelles imposees par la Charte, si 
l'on reconnaissait la competence federale dans le domaine des NTR, sur la 
foi de la disposition relative a la paix, a l'ordre et au bon gouvernement, on 
permettrait au Parlement de reglementer directement et globalement la 
question. En particulier, le gouvernement federal pourrait elaborer des 
politiques et des reglements visant la prevention de l'infertilite, dont le 
developpement de moyens contraceptifs stirs, accessibles et reversibles, la 
prevention et le traitement des maladies transmises sexuellement, et 
d'autres causes d'infertilite. L'intervention par la reglementation pourrait 
avoir lieu au niveau de la prevention primaire, de la recherche et de la 
collecte de donnees, des cabinets medicaux et de l'information du public. 
En outre, le gouvernement federal pourrait reglementer tous les aspects de 
la procreation assistee, qu'elle repose sur la technique, comme la fecon-
dation in vitro et le transfert d'embryons, ou sur des mesures sociales, 
comme l'insemination artificielle, la maternite de substitution et l'adoption. 
Le gouvernement pourrait concentrer son intervention sur la recherche, la 
collecte de donnees et l'enregistrement des informations ou sur la mise au 
point et l'utilisation de methodes de procreation assistee. Au chapitre du 
diagnostic et de la genetique prenatals et de la recherche sur les tissus 
embryonnaires et fcetaux, le gouvernement federal pourrait intervenir 
divers niveaux, par exemple dans l'instauration de mecanismes d'examen 
public ou d'evaluation des repercussions, l'octroi de permis a des parti-
cipants et participantes et a des institutions ainsi que la creation d'un 
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regime de propriete publique visant la recherche sur les NTR. En vertu de 
la competence en matiere de paix, d'ordre et de bon gouvernement, le 
Parlement pourrait aussi definir le statut legal de l'embryon et du foetus 
dans l'optique de la legislation federale25. 

Le pouvoir de depenser 

La port& du pouvoir de depenser 
Bien qu'il ait suscite peu de commentaires de la part des tribunaux, 

le pouvoir qu'a le Parlement de depenser les recettes fiscales et de ceder les 
biens publics est a l'origine des initiatives federales telles que les 
programmes cofinances en vertu de la Loi canadienne sur la sante26  et du 
Regime d'assistance publique du Canada27, les paiements de perequation 
verses aux provinces, les paiements de transfert accordes directement 
aux universites et aux municipalites ainsi que les subventions aux parti-
culiers28. L'article 91 ne prevoit pas explicitement le pouvoir de depenser, 
mais celui-ci peut etre deduit du pouvoir confere sur la dette et la propriete 
publiques, aux termes du paragraphe 91 (1A), du pouvoir de taxation 
mentionne au paragraphe 91 (3), ainsi que du pouvoir federal d'affecter des 
fonds, conformement a l'article 106. 

Du point de vue de la politique, les depenses federales dans des 
domaines qui relevent de la competence provinciale ont notamment ete 
justifiees par la necessite de garantir, dans l'ensemble du Canada, les 
services publics essentiels qui reviennent de droit a tout citoyen et toute 
citoyenne, de contre-balancer les disparites economiques et fiscales entre 
les provinces et de garantir la mobilite interprovinciale29. Selon certaines 
critiques, le pouvoir de depenser du gouvernement federal incite les 
provinces a participer a des programmes qui ne correspondent pas a leurs 
besoins et a leurs priorites; ces programmes denaturent leur propre pouvoir 
de depenser, et les conditions qui leur sont imposees pour toucher des 
fonds federaux reviennent a une reglementation des domaines qui sont de 
leur ressort exclusie°. 

La Cour supreme a indique clairement que les depenses condition-
nelles du gouvernement federa131  affectees a des domaines qui relevent de 
la competence provinciale, dont la formation professionnelle32  et le bien-
etre33, sont autorisees par la Constitution. Le tribunal doit toutefois 
preciser les limites du pouvoir de depenser du federal, ou le point a partir 
duquel celui-ci reglemente inconstitutionnellement des questions qui 
relevent de la competence provinciale. 

La port& du pouvoir federal de depenser a ete examinee en profondeur 
par la Cour d'appel de l'Alberta dans la decision Winterhaven Stables Ltd. 
c. A.G. Canada34, dans laquelle la Cour d'appel rejette l'argument voulant 
que la Loi canadienne sur la sante, le Regime d'assistance publique du 
Canada' et la Loi sur les arrangements fiscaux entre le gouvernement 
federal et les provinces et sur les contributions federates en matiere 
d'enseignement postseconrinire et de sante, de 1977, soient des lois qui 
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portent sur des questions relevant exclusivement de la competence provin-
ciale. Elle affirme au contraire que ces lois fixent des « normes nationales 
legitimes38  ». Elle ecarte aussi l'argument selon lequel les encouragements 
financiers prevus dans la legislation et la pression exercee sur les provinces 
pour participer aux programmes cofinances equivalent a une reglemen-
tation inconstitutionnelle par le gouvernement federal de domaines relevant 
des provinces'. En confirmant la constitutionnalite des lois susmen-
tionnees, la Cour d'appel a repris la conclusion du juge de premiere 
instance et affirme que la legislation ne porte pas sur des questions 
provinciales : elle apporterait plutOt une aide financiere aux provinces pour 
leur permettre d'assumer leurs responsabilites. La Cour d'appel a ainsi 
declare : 

Le Parlement est habilite a legiferer relativement a sa dette et a ses 

biens. II est autorise a depenser les sommes qu'il preleve par l'exercice 
de son pouvoir de taxation, de la facon dont it l'entend. II peut prevoir 
des conditions a ces dispositions dans la mesure ou cela ne revient pas 
a reglementer ni a contrOler des questions qui echappent a son champ 
de competence'. (Traduction) 

La legitimite du pouvoir de depenser du gouvernement federal, dans 
le domaine de la sante et du bien-etre en particulier, est confirmee par le 
libelle du paragraphe 36 (1) de la Loi constitutionnelle de 1982, lequel 
stipule ce qui suit : 

36. (1) Sous reserve des competences legislatives du Parlement et des 
legislatures et de leur droit de les exercer, le Parlement et les 
legislatures, ainsi que les gouvernements federal et provinciaux, 
s'engagent a : 

promouvoir l'egalite des chances de tous les Canadiens 
dans la recherche de leur bien-etre; 

favoriser le developpement economique pour reduire 
l'inegalite des chances; 

fournir a tous les Canadiens, a un niveau de qualite 
acceptable, les services publics essentiels'. 

Conformement aux principes qui etayent les politiques propres 
l'exercice du pouvoir de depenser, l'article 36 integre dans la Constitution 
un engagement national visant a reduire les inegalites entre les provinces 
quant A. l'acces aux chances et aux services essentiels au bien-etre de la 
collectivite et des particuliers, consideres de plus en plus comme elements 
intrinseques de la citoyennete canadienne42. 

La reglementationfederale des nouvelles techniques de reproduction 
en vertu du pouvoir de depenser 

Le gouvernement federal peut regir de nombreux aspects des NTR au 
moyen du pouvoir de depenser qui lui est confere. Ce pouvoir ne peut etre 
exerce d'une fawn qui equivaut a reglementer ou a contrOler un domaine 
relevant exclusivement de la competence provinciale, mais les subventions, 
assorties ou non de conditions, accordees aux provinces, aux institutions 
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et aux particuliers ont ete declarees acceptables du point de vue constitu-
tionnel. A partir de la, le gouvernement federal pourrait entreprendre 
directement ou subventionner des travaux de recherche et des programmes 
portant sur tous les aspects des NTR. Les gouvernements provinciaux, les 
hOpitaux, les cliniques communautaires, les professionnels et profession-
nelles de la sante, les universites, les centres et les organismes de 
recherche prives et publics, les fournisseurs prives et commerciaux de 
services et de techniques ainsi que les particuliers qui veulent se prevaloir 
de ces services et de ces techniques pourraient ainsi beneficier d'une aide 
financiere ou de subventions federales, assorties ou non de conditions. 
Dans le domaine de la prevention de l'infertilite, la recherche et les 
programmes pourraient comprendre la compilation de donnees sur les 
causes possibles de l'infertilite, des campagnes d'information publique sur 
les risques en matiere de sante genesique, la recherche sur des moyens de 
contraception stirs et accessibles, la prevention primaire de l'infertilite ainsi 
que l'amelioration des pratiques medicales. 

En ce qui concerne la procreation assistee, la recherche et les 
programmes pourraient porter sur la mise sur pied de systemes d'inscrip-
tion publics ou subventionnes par l'Etat, la recherche sur les effets a court 
et a long terme des NTR, des subventions pour d'autres travaux de 
recherche et de mise au point de NTR, une aide pour l'education et la 
formation des professionnels et professionnelles de secteurs connexes et 
des subventions permettant un acces plus large aux methodes de procrea-
tion assist& sur le plan technique ou social. Enfin, les programmes sur le 
diagnostic prenatal et la recherche sur les tissus embryonnaires et fcetaux 
pourraient aussi etre entrepris directement ou subventionnes. Comme 
indique plus haut, les depenses federales pourraient etre assorties ou non 
de conditions. Le Parlement pourrait autoriser les depenses federales 
relatives aux NTR en vertu d'une legislation nouvelle portant precisement 
sur ces techniques ou encore aux termes de la legislation en vigueur 
comme la Loi canadienne sur la sante". L'accessibilite des NTR en tant que 
service medical pourrait notamment etre garantie par la Loi canadienne sur 
la sante, conformement aux principes directeurs de celle-ci44. 

Le pouvoir en matiere de droit penal 

La portee du pouvoir en matiere de droit penal 
Les tribunaux ont accorde une grande marge de manceuvre au 

Parlement dans l'exercice du pouvoir qui lui est confere au para-
graphe 91 (27) en matiere de droit criminel. Dans l'arret Proprietary Articles 
Trade Association de 1931, Lord Atkin a propose que la validite de la 
legislation penale soit verifiee en fonction d'un seul critere : « L'acte en 
question est-il interdit sous peine de sanctions penales45? » (Traduction) 
Par la suite, les tribunaux ont exige que l'objectif du droit criminel soit de 
supprimer « les effets nefastes, nuisibles ou indesirables sur le public [...] 
relativement aux interets sociaux, economiques ou politiques46 
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(traduction); que la nature de ce droit soit penale plutOt que surtout 
reglementaire47  et que son exercice n'equivale pas a une tentative deguisee 
pour reglementer des questions sans rapport avec le droit penal'. Les 
tribunaux ont declare que la legislation adoptee en vertu du para-
graphe 91 (27) peut etre preventive ou punitive49; qu'elle peut comprendre 
des dispenses ou des exemptions50: qu'elle peut enfin prevoir des recours 
civils connexes sur le plan pratique51. 

Le critere preponderant pour determiner la validite de la legislation 
adoptee en vertu du pouvoir relatif au droit penal a ete formule dans les 
termes suivants par le juge Rand dans l'arret Reference Re Validity of 
Section 5(a) of the Dairy Industry Act : 

L'interdiction I...] est-elle adoptee pour servir un interet public qui peut 
soutenir son lien avec le droit penal? La paix, l'ordre, la securite, la 
sante et la moralite publics : voila les fins habituelles, quoique non 
exclusives, servies par ce droll'. (Traduction) 

Appliquant ce critere dans la decision R. c. Cosman's Furniture (1972) 
Ltd., la Cour d'appel du Manitoba affirme que les dispositions de la Loi sur 
les produits dangereux53  (loi federale) qui reglementent les berceaux visent 
a proteger la sante et la securite des bebes et que cette loi est donc une loi 
penale valide54. Dans Farrel R. c. Wetmore', la Cour supreme du Canada 
reconnait les dispositions de la Loi stir les aliments et drogues56  en vertu du 
pouvoir relatif au droit penal, et declare que cette loi est concue pour 
proteger la sante et la securite physiques du public. Cette opinion a ete 
confirmee par le juge Estey dans l'arret Brasseries Labatt du Canada Lte e 
c. Procureur general du Canada57. Dans la decision Morgentaler de 1976, 
le juge Laskin affirme que le Parlement peut criminaliser l'avortement en 
tant que « conduite socialement indesirable et passible de sanctions58  D . De 
meme, dans la decision Morgentaler de 1988, la majorite des juges reitere 
que les dispositions du Code criminel sur l'avortement59, qui visent 
proteger la sante de la mere et la vie du foetus, constituent un exercice 
valide du pouvoir du Parlement en matiere de droit penal60, meme si ces 
dispositions enfreignent l'article 7 de la Charte. 

La reglementation federale des nouvelles techniques de reproduction 
en vertu du pouvoir en matiere de droit penal 

Comme indique plus tot, les NTR sont des questions lides au bien-etre 
national. La recherche sur ces techniques, leur mise au point et leur 
utilisation ont des effets sur la sante et le bien-etre des personnes qui ont 
recours a ces techniques, des femmes collectivement et du public en 
general; elles soulevent aussi des questions complexes qui relevent de la 
morale, de l'ethique et de la politique sociale. A ce titre, les NTR peuvent 
faire l'objet d'une intervention federale en vertu du pouvoir relatif au droit 
criminel. 

Par le droit criminel, le Parlement peut penaliser les aspects de la 
recherche sur les NTR, de leur developpement et de leur application qui lui 
semblent nuisibles a la sante et au bien-etre publics. Ainsi, it peut 
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invoquer son pouvoir en matiere de droit penal pour interdire aux orga-
nismes qui exercent leurs activites dans un but lucratif de mettre au point 
et d'utiliser les NTR ou pour empecher ces activites dans un cadre non 
reglemente; it peut prohiber le diagnostic prenatal pour la predetermination 
du sexe de l'enfant ou les autres formes discriminatoires de selection 
fcetale; it peut empecher l'exploitation de personnes qui fournissent ou qui 
recoivent des services pour la grossesse ou la procreation; it peut enfin 
controler la frequence et l'application de la recherche sur les tissus 
embryonnaires et fcetaux. Sous reserve des contraintes imposees par la 
Charte62, la capacite du Parlement d'appliquer aux NTR son pouvoir en 
matiere de droit penal n'est assujettie qu'aux conditions suivantes : it dolt 
proteger la moralite, la sante, la securite et le bien-titre publics et intervenir 
avec des moyens qui relevent du droit penal plutOt que de la reglementation 
generale63. En d'autres termes, bien que le gouvernement federal ne puisse 
invoquer son pouvoir en matiere de droit penal pour instaurer une regle-
mentation complexe a regard des NTR, ce pouvoir etayera une vaste gamme 
d'interdictions et de sanctions dans ce domaine. 

Le pouvoir en matiere d'6changes et de commerce 

La port& du pouvoir en matiere d'echanges et de commerce 
Contrairement au pouvoir relatif au droit criminel, le pouvoir federal 

de reglementer les echanges et le commerce, en vertu du paragraphe 91 (2), 
a tits interprets de facon relativement limitee. Les tribunaux ont declare 
que, conformement a ce paragraphe, le Parlement est habilite a reglementer 
les echanges et le commerce interprovinciaux et internationaux ainsi que 
les echanges et le commerce globaux qui touchent l'ensemble du Canada. 
Toutefois, le Parlement ne peut, en aucun cas, reglementer la marche d'une 
industrie ou d'un commerce particulier64. Ainsi, dans l'arret Brasseries 
Labatt du Canada Ltee c. Procureur general du Canarla65, le juge Estey 
declare invalides certaines dispositions de la Loi sur les aliments et 
drogues66  et du Reglement pertinent, lesquelles fixent des normes pour la 
production et la vente de biere legere; selon lui, it s'agit, en l'espece, de la 
reglementation d'une industrie particuliere et non d'une legislation qui a 
trait a « l'industrie et au commerce en general ou dans un sens general 
fondamenta167  D Cependant, dans l'arret R. c. Wetmore, le juge Laskin 
soutient que les dispositions de la Loi sur les aliments et drogues qui ont 
trait a la fabrication, a la commercialisation et a la vente des produits 
pharmaceutiques peuvent etre confirmees en vertu du pouvoir relatif aux 
echanges et au commerce". 

Dans la decision recente General Motors of Canada Ltd. c. City 
National Leasing69, qui porte sur la Lot relative aux enquetes sur les 
coalitions'', le juge Dickson fixe cinq criteres pour determiner la validite de 
la legislation federale adoptee en vertu du pouvoir relatif aux echanges et 
au commerce. Tout d'abord, la mesure legislative s'inscrit-elle dans un 
systeme general de reglementation? Deuxiemement, le systeme fait-il 
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l'objet d'une surveillance constante par un organisme de reglementation? 
Troisiemement, la mesure legislative porte-t-elle sur le commerce dans son 
ensemble plutifit que sur une industrie en particulier? Quatriemement, la 
loi est-elle de nature a empecher, en vertu de la Constitution, son adoption 
par les provinces, conjointement ou separement? Enfin, si certaines 
provinces ou localites n'etaient pas incluses dans le systeme, le succes de 
celui-ci serait-il compromis dans d'autres parties du pays'? 

Comme c'est le cas pour l'aspect interet national » de la competence 
en matiere de paix, d'ordre et de bon gouvernement, la Cour supreme a 
souligne qu'il importait de maintenir l'equilibre « delicat D des pouvoirs entre 
le gouvernement federal et les provinces pour interpreter le pouvoir relatif 
aux echanges et au commerce. Si on entend preserver l'autonomie locale 
envisagee par la Constitution, it faut, selon le juge Dickson dans l'arret P. G. 
Canada c. Transports nationaux du Canada, distinguer entre des g mesures 
qui visent legitimement une reglementation generale de l'economie natio-
nale et celles qui ont simplement pour objet d'assurer un contriile centra-
lise sur un grand nombre d'entites econorniques locales' ». En fait, 
l'exigence voulant que la legislation federale soit « differente de ce que les 
provinces, agissant separement ou conjointement, pourraient pratiquement 
ou constitutionnellement adopter" D est un facteur essentiel lorsqu'il s'agit 
d'evaluer la constitutionnalite d'une mesure legislative federale adoptee en 
vertu de son pouvoir general en matiere d'echanges et de commerce. 

La reglementation federale des nouvelles techniques de reproduction 
en vertu du pouvoir en matiere d'echanges et de commerce 

Conformement au pouvoir qui lui est confere au chapitre des echanges 
et du commerce interprovinciaux et internationaux, le Parlement peut 
reglementer les aspects commerciaux internationaux et interprovinciaux 
des NTR, dont les activites internationales ou interprovinciales d'orga-
nismes commerciaux s'occupant de recherche, de developpement et d'appli-
cation pour des produits et des services ayant un rapport avec les NTR. Le 
gouvernement federal pourrait notamment reglementer l'importation, 
l'exportation, le commerce interprovincial et la commercialisation des 
gametes, des inducteurs de l'ovulation et d'autres produits, materiel et 
services genesiques nouveaux. Il pourrait aussi reglementer les registres 
de renseignements relatifs au commerce international et interprovincial. 

Selon sa forme et sa portee, le gouvernement federal pourrait aussi 
tenter d'appliquer une legislation exhaustive relative aux NTR, en vertu de 
son pouvoir general en matiere d'echanges et de commerce. Comme le juge 
Dickson l'a indique dans l'arret General Motors of Canada c. City National 
Leasing, ce systeme de reglementation devrait toutefois, pour etre valide, 
respecter un certain nombre de criteres. En particulier, it devrait faire 
l'objet d'une surveillance constante par un organisme de reglementation; 
it ne devrait pas porter sur une industrie en particulier; it ne devrait pas 
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etre de nature a pouvoir etre adopte par les provinces; enfin, le fait qu'une 
province ou une localite ne participe pas au systeme devrait compromettre 
son succes ailleurs74. 

Autrement, le gouvernement federal pourrait continuer a reglementer 
les nouveaux produits et services genesiques en vertu de la legislation en 
vigueur, comme la Loi sur les aliments et drogues75  ou la Loi sur la 
concurrence. II pourrait en particulier reglementer les produits pharma-
ceutiques et les appareils medicaux employes dans la recherche sur les 
NTR, leur developpement et leur application; enfin, i1 pourrait reglementer 
la propriete et les pratiques publicitaires des fournisseurs commerciaux de 
NTR. 

Le pouvoir de taxation 

La port& du pouvoir de taxation 
Aux termes du paragraphe 91 (3), le gouvernement federal ale pouvoir 

de prelever de l'argent g par tous modes ou systemes de taxation g. A 
l'heure actuelle, it applique largement ce pouvoir, au moyen de la Loi de 
l'impOt sur le revenu77  essentiellement, pour promouvoir les objectifs de sa 
politique sociale78. Dans l'arret Renvoi relatif a la Loi anti-inflation, le juge 
Laskin declare que, vu la plenitude du pouvoir fiscal federal, g ce ne serait 
que par exception que ce pouvoir, en apparence aussi illirnite, pourrait etre 
conteste au motif que son exercice constituerait un artifice' 	Mais 
comme pour d'autres aspects du pouvoir federal, toute loi fiscale consti-
tuant une tentative deguisee de reglementer une question qui releve de la 
competence provinciale pourra etre contestee. Ce fut le cas dans l'affaire 
Reference Re Employment and Social Insurance Act, 1935, ou le Conseil 
prive a invalide une legislation federale en vertu de laquelle des cotisations 
d'assurance-chOmage etaient prelevees, parce qu'elle portait, non sur 
l'imposition, mais sur « la propriete et les droits civils dans la province°  g. 
(Traduction) 

La reglementation federate des nouvelles techniques de reproduction 
en vertu du pouvoir de taxation 

Outre l'adoption et l'application d'une legislation regissant les 
depenses, le gouvernement federal peut avoir recours au mode .d'imposition 
actuel du revenu des particuliers et des societes pour intervenir dans le 
champ des NTR. Le Parlement pourrait ainsi prevoir des stimulants fiscaux 
qu'il appliquerait a la recherche et au developpement de substances 
pharmaceutiques, de produits et de services lies a la contraception, a la 
fertilite et aux autres NTR; i1 pourrait aussi accorder des subventions 
fiscales aux entreprises commerciales et non commerciales qui fournissent 
des services et de l'information; it pourrait enfin prevoir des credits d'impOt 
a l'intention des particuliers qui ont recours aux NTR. Ces mesures 
pourraient etre incluses dans la Loi de l'impOt sur le revenu federale81  ou 
dans une autre loi fiscale federale. 
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Le pouvoir en matiere de traites 

La port& du pouvoir en matiere de traites 
Le pouvoir de conclure des traites internationaux est une prerogative 

qui revient a l'executif federal. Dans l'arret de 1932 intitule # Radio 
Reference »82, le Conseil prive affirme que le pouvoir de ratifier les traites 
internationaux releve aussi de la competence federale en vertu de la dispo-
sition sur la paix, l'ordre et le bon gouvernement. Cependant, en 1937, 
dans la decision # Labour Conventions Reference »83, le tribunal en arrive 
a la conclusion opposee et declare que « la legislation en matiere de traites 
n'existe pas comme telle A (Traduction); it affirme que le pouvoir de legiferer 
pour ratifier un traite international est partage entre le Parlement et les 
legislatures, selon l'objet du traite en question'. 

Par la suite, dans l'arret MacDonald c. Vapor Canada Ltd.', la Cour 
supreme a indique que la decision rendue dans la cause « Labour 
Conventions Reference » pourrait etre revisee et que le Parlement pourrait 
etre habilite a legiferer pour ratifier un traite dans des domaines relevant 
par ailleurs de la competence provinciale. Dans la decision Schneider c. R., 
le tribunal souligne toutefois que, en supposant que le Parlement soit bien 
investi d'un tel pouvoir, it faut que son exercice « ressorte clairement du 
texte de la loi visant la mise en vigueur et ne soit pas objet de deduction' ». 

La reglementationfederale des nouvelles techniques de reproduction 
en vertu du pouvoir en matiere de traites 

Si le juge Laskin est fonde a affirmer que la Cour supreme devrait 
reviser la decision « Labour Conventions Reference , le pouvoir en matiere 
de traites pourrait soutenir accessoirement la legislation federale concue 
pour respecter les obligations que le Canada a contractees en vertu de 
traites internationaux portant sur les NTR87. En particulier, les obligations 
que le Canada a contractees en vertu du Pacte international relattf aux 
droits economiques, sociaux et culturels88  et du Pacte international relatif aux 
droits dulls et politiques88  pourraient bien appuyer une legislation regissant 
la disponibilite des NTR, dans le but de promouvoir pour chacun # le droit 
[d]e beneficier du progres scientifique et de ses applications' » ainsi que 
# [lie droit de se marier et de fonder une famille [...I reconnu a l'homme et 
a la femme' , A sans distinction aucune, notamment de race, de couleur, 
de sexe [...], d'origine nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou de 
toute autre situation92  

Competence provinciale dans le domaine des nouvelles 
techniques de reproduction 

La propriete, les droits civils et les questions de nature locale ou 
privee 

Aux termes du paragraphe 92 (13), les provinces sont habilitees a legi-
ferer relativement a # la propriete et [aux] droits civils dans la province »; 
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conformement au paragraphe 92 (16), la reglementation provinciale est 
autorisee pour « fgJeneralement toutes les matieres d'une nature purement 
locale ou privee dans la province ». La disposition sur la propriete et les 
droits civils est la source principale de competence constitutionnelle pour 
les provinces; elle a, en grande mesure, supplants le paragraphe 92 (16) en 
tant que categorie residuelle d'autorite provinciale. 

Bien qu'il ne comprenne pas les droits civils au sens constitutionnel 
des droits et des libertes contenus dans la Charte93, le pouvoir provincial 
en matiere de propriete et de droits civils autorise la reglementation provin- 
ciale de la plupart des rapports juridiques entre les particuliers. Plus 
precisement, le paragraphe 92 (13) reconnait aux provinces une compe- 
tence en matiere de propriete, d'engagement contractuel et de delft civil; les 
tribunaux l'ont interprets comme donnant aux provinces un pouvoir 
exclusif en matiere de commerce et d'echanges94, de contrats d'emploi95  et 
de conditions d'emploi96. En outre, en vertu du paragraphe 92 (13), le droit 
de la famille, qui comprend le bien-etre des enfants, la tutelle, la garde des 
enfants, les pensions alimentaires, la legitimite, l'attribution de paternite, 
l'adoption et la succession ressortit a la competence provinciale97. 

On a aussi interprets le paragraphe 92 (13) comme accordant aux 
provinces une competence generale en matiere de sante publique98. Cette 
competence comprend, outre le pouvoir de delivrer des licences et des 
permis qui est confers aux provinces en vertu du paragraphe 92 (9)99, le 
pouvoir de reglementer la profession medicale, les cabinets medicaux et les 
services de sante'00  ainsi que le pouvoir en matiere d'assurance-maladielm. 
Parallelement a l'article 93 aux termes duquel les provinces sont seules 
habilitees a legiferer en matiere d'education, le paragraphe 92 (13) favorise 
la reglementation provinciale de l'education et de la formation dans le 
domaine de la medecine et de la sante. 

Les tribunaux ont reconnu un pouvoir federal parallele en matiere de 
sante conformement a la disposition relative a la paix, a l'ordre et au bon 
gouvernement. Ainsi, dans l'arret Schneider c. R.102, le juge Dickson 
confirme la validite de la loi de la Colombie-Britannique intitulee Heroin 
Treatment Act103. Selon lui, theroinomanie n'est ni un probleme medical 
qui depasse les capacites des provinces, ni une question d'interet national 
plutOt que local; elle ne releve done pas de la competence du Parlement en 
vertu de la disposition sur la paix, l'ordre et le bon gouvernement. 
Toutefois, dans leurs jugements concordants, les juges Laskin et Estey 
soulignent qu'il existe bien un champ de reglementation federale legitime 
en matiere de sante publique, « qui viserai[t] a proteger le bien-etre 
national' », en vertu de la disposition sur la paix, l'ordre et le bon 
gouvernement. Selon le juge Estey : 

[L]a (t sante » n'est pas l'objet d'une attribution constitutionnelle 
specifique, mais constitue pluteit un sujet indetermine que les lois 
federales ou provinciales valides peuvent aborder selon la nature ou la 
port& du probleme de sante en cause dans chaque 
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Le juge Estey fait une distinction entre les dimensions federales et 
provinciales en matiere de sante : 

On a juge que les lois relatives a la sante relevaient de la competence 
provinciale lorsque la loi vise un aspect de la sante qui est de nature 
locale. [...1 D'autre part, les lois federales relatives a la g sante u peuvent 
etre valides lorsque le probleme est d'envergure nationale plutOt que de 
nature locale [...] ou lorsque la question de sante constitue une atteinte 
aux droits de la collectivite qui appelle une interdiction penale". 

Ainsi, dans l'arret Schneider, le tribunal maintient la validite de la loi 

Heroin Treatment Act de la Colombie-Britannique parce que, selon lui, it 
s'agit d'une legislation provinciale legitime qui reglemente le traitement 
medical de la toxicomanie, meme si la loi prevoit l'arrestation et le 
traitement obligatoires des toxicomanes1°7. 

Inversement, dans la decision Reference Re Freedom of Informed 
Choice (Abortions) Act108, la Cour d'appel de la Saskatchewan estime que la 
province n'est pas habilitee a adopter une legislation voulant qu'un avor-
tement effectue sans le consentement ecrit de l'epoux ou des parents de la 
femme enceinte constitue une infraction, parce que cette legislation vise a 
renforcer le droit penal actuel en matiere d'avortement, question qui releve 
de la competence federale'. De meme, dans la decision R. c. Morgentaler, 
la Cour d'appel de la Nouvelle-Ecosse est d'avis que la loi provinciale 
intitulee Medical Services Act', qui interdit d'ouvrir dans cette province 
des cliniques d'avortement independantes, est concue pour combler la 
lacune qui resulte de l'abrogation des dispositions du Code criminel sur 
l'avortement therapeutique. Une telle loi est, par essence, de nature penale 
et la province n'est done pas habilitee a l'adopter" . 

Les hopitaux 
Aux termes du paragraphe 92 (7), les legislatures provinciales peuvent 

legiferer pour # l'etablissement, l'entretien et l'administration des hOpitaux 
[...] dans la province, autres que les hOpitaux de marine N. On a interprets 
les paragraphes 92 (7) et 92 (13) comme une source de pouvoir provincial 
en matiere de sante publique. Ainsi, dans la decision Carruthers c. Comite 
d'avortement therapeutique du Lions Gate Hospital, la Cour d'appel federale 
affirme que la creation de comites d'avortement therapeutique, dans le 
cadre de la reglementation et du contrOle des hOpitaux, et la pratique de 
l'avortement en soi relevent de la competence provinciale, sous reserve des 
interdictions prevues par le droit penal federal'. 

L'objet et Ia portee de Ia reglementation provinciale des nouvelles 
techniques de reproduction 

Si l'on rejette I'opinion voulant que les nouvelles techniques de 
reproduction constituent une question legislative unique et distincte sur 
laquelle peut s'exercer la competence federale en vertu de la disposition 
relative a la paix, a l'ordre et au bon gouvernement, et si l'on separe les 
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NTR en leurs diverses composantes, les possibilites de reglementation 
provinciale dans ce domaine sont de toute evidence nombreuses. 

La competence provinciale en matiere de sante publique, en vertu de 
la disposition sur la propriete et les droits civils, allant de pair avec la 
competence provinciale relative aux hOpitaux, rend a premiere vue les 
provinces competentes en ce qui concerne les NTR considerees du point de 
vue de la sante. Par consequent, certaines questions releveraient de la 
competence provinciale : les services de sante et les services hospitaliers 
specialises en NTR, les exigences medicales concernant la recherche sur ces 
techniques, leur developpement et leur application dans le contexte 
hospitalier et en milieu non medical, les normes s'appliquant a l'ethique et 
a la pratique medicales, l'information publique locale en matiere de sante 
et l'assurabilite des NTR dans le cadre des regimes d'assurance-maladie 
provinciaux. 

En vertu de la disposition sur la propriete et les droits civils, les 
provinces sont autorisees a reglementer les divers rapports juridiques qui 
peuvent decouler de la recherche sur les NTR, de leur developpement et de 
leur application, notamment dans le domaine de la responsabilite civile, du 
droit des contrats et du droit de la famille. Ainsi, les provinces pourraient 
par exemple adopter une legislation regissant la maternite de substitution 
et d'autres ententes contractuelles sur la prestation de services en matiere 
de reproduction et de grossesse, les responsabilites et obligations decoulant 
du droit des contrats et de la responsabilite civile pour les particuliers et 
les entreprises fournissant des NTR et des services connexes, le statut civil 
des enfants nes grace aux NTR, le statut legal du foetus, de l'embryon et du 
gamete aux termes de la loi provinciale, et la question du bien-etre de 
l'enfant et de la famille en matiere de pension alimentaire, de garde, 
d'adoption et de succession. 

Les provinces seraient aussi habilitees a reglementer les activites 
commerciales intraprovinciales de ceux et celles qui participent a la 
recherche sur les NTR, a leur developpement et a leur application. Ces 
activites comprendraient la publicite, la divulgation d'informations, la tenue 
de registres et autres pratiques commerciales. De plus, les provinces 
pourraient reglementer les conditions d'emploi et les risques professionnels 
de la reproduction. Enfin, aux termes de l'article 93, les provinces 
pourraient intervenir dans ce domaine par le biais du systeme d'education 
provincial. 

Le rapport entre les legislations feclerale et provinciales 

Le rapport general 
Wine s'il existe une legislation federale valide sur un sujet particulier, 

cela est sans effet lorsqu'il s'agit de determiner si la legislation provinciale 
regissant un autre aspect du sujet est constitutionnelle ou non. Une 
province est habilitee a reglementer une question des qu'on a conclu que 
celle-ci entre dans une categorie de sujets qui lui est attribuee aux termes 
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de l'article 92. Ainsi, comme indique ci-dessus, l'avortement, en tant que 
question medicale, peut etre reglemente legitimement par les provinces, en 
vertu de leur pouvoir en matiere d'hOpitaux, de propriete et de droits civils. 
Cela est vrai meme si l'avortement peut etre reglemente par le Parlement, 
en vertu du pouvoir federal relatif au droit penal' 13  

L'existence d'une legislation federale n'est pertinente pour la constitu-
tionnalite de la legislation provinciale que lorsqu'il y a un conflit potentiel. 
Face a deux dispositions statutaires valides macs incompatibles, l'une 
provinciale et l'autre federale, les tribunaux ont declare que la loi federale 
I'emporte et que la loi provinciale est inoperante quant a son incompati-

Toutefois, les tribunaux hesitent habituellement a declarer qu'il 
y a un conflit entre une loi federale et une lot provinciale valides et a rejeter 
une lot provinciale du fait de la preponderance federale, a moans qu'il y ait 
une contradiction explicite. 

Dans l'arret Multiple Access Ltd. c. McCutcheon, le juge Dickson decrit 
la situation dans les termes suivants : 

En principe, 11 ne semble y avoir aucune raison valable de parler de 
preponderance et d'exclusion sauf lorsqu'il y a un conflit veritable, 
comme lorsqu'une loi dit « oui « et que l'autre dit « non «; « on demande 
aux memes citoyens d'accomplir des actes incompatibles «; l'observance 
de l'une entramne l'inobservance de l'autre115. 

Plus recemment, la Cour supreme a indique que lorsqu' on invoque une 
legislation provinciale et qu'il existe une loi federale globale qui regit le 
meme sujet, « it ne sera pas possible de se conformer aux deux textes 
lorsqu'il est raisonnable d'affirmer que l'application de la lot provinciale 
aura pour effet de dejouer l'intention du Parlement116 ». En outre, dans 
l'arret Irwin Toy Ltd. c. Quebec (P.G.), le tribunal conclut que le Parlement 
peut invalider une disposition provinciale parallele en prevoyant, dans la 
loi federale, une declaration expresse en ce sens117. En l'absence d'une telle 
declaration ou d'un conflit reel entre la lot federale et la lot provinciale, les 
deux legislations restent valides. 

Le rapport entre les legislations federale et provinciales dans le 
domaine des nouvelles techniques de reproduction 

Si l'on declare que les nouvelles techniques de reproduction consti-
tuent un sujet unique qui releve exclusivement de la competence federale 
en vertu du pouvoir relatif a la paix, a I'ordre et au bon gouvernement, les 
provinces, sauf de facon accessoire, ne seront plus habilitees a reglementer 
les aspects de la question qui auraient autrement releve de leur compe-
tence. En d'autres termes, les provinces ne pourraient pas adopter une 
legislation qui, par essence, traiterait des NTR, quoique les effets 
accessoires d'une legislation provinciale valide et d'application generale 
seraient acceptables. Ainsi, les provinces ne seraient pas habilitees 
adopter une legislation visant directement la reglementation de l'acces 
l'insemination artificielle, a la fecondation in vitro ou a la maternite de 
substitution, en tant que NTR. Toutefois, la fourniture de telles techniques 
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dans le contexte medical ou hospitalier continuerait a etre assujettie a la 
legislation provinciale generale regissant les hOpitaux et la sante. 

Si la Cour supreme rejette l'argument voulant que les NTR constituent 
une question legislative distincte qui releve du pouvoir federal relatif a la 
paix, a l'ordre et au bon gouvernement, le Parlement pourrait en regle-
menter divers aspects en vertu, entre autres, de son pouvoir de depenser 
et de sa competence en matiere penale. Ainsi, le gouvernement federal 
pourrait utiliser son pouvoir de depenser pour subventionner la recherche 
sur les NTR et l'acces a ces services; it pourrait encore, grace a son pouvoir 
en matiere penale, interdire le developpement et l'application de certaines 
de ces techniques. Sous reserve des contraintes imposees par la Charte, 
it serait toutefois loisible aux provinces de reglementer les aspects des NTR 
qui relevent de leur competence Mgislative en matiere de propriete, de 
droits civils, d'hOpitaux et de sujets connexes. 

Ainsi, les provinces pourraient par exemple adopter une legislation 
visant precisement et directement les NTR en tant que question de sante 
ressortissant a leur competence. La reglementation provinciale pourrait 
porter sur les normes acceptables d'ethique et de pratique medicales dans 
le domaine des NTR, les conditions relatives a. l'acces a ces techniques et 
l'assurabilite des services dispenses dans le cadre des regimes d'assurance-
maladie provinciaux. 

Conformement a leur pouvoir en matiere d'echanges et de commerce 
intraprovinciaux en vertu de la disposition relative a.  la propriete et aux 
droits civils, les provinces pourraient imposer aux fournisseurs commer - 
ciaux de NTR la divulgation d'informations et d'autres pratiques commer-
ciales. Elles seraient aussi habilitees a regulariser le statut legal des 
enfants nes grace aux NTR, aux termes des lois provinciales sur la famille 
et la protection de l'enfance se rapportant a l'attribution de paternite, a. la 
pension alimentaire, a la garde et a l'adoption, et elles pourraient regle-
menter les rapports juridiques relatifs a la maternite de substitution. 

Comme indique ci-dessus, tant qu'on peut demontrer que la legislation 
provinciale en rapport avec les NTR est defendable dans le cadre d'un 
domaine de competence provinciale, elle restera valide meme s'il existe une 
loi federale regissant les memes sujets. Mais lorsque la legislation provin-
ciale entre en conflit avec la loi federale, dans la mesure oft elle est 
incompatible en pratique avec cette loi ou dejoue l'intention legislative du 
Parlement, elle sera jugee inoperante. Par exemple, un systeme provincial 
de delivrance de permis prevoyant la mise sur pied et l'exploitation de 
banques de gametes commerciales ne serait pas touché par une legislation 
federale interdisant l'importation et l'exportation de gametes. Tout 
exploitant d'une banque de gametes commerciale serait oblige de se 
conformer a la fois a la loi provinciale et a. la loi federale. Toutefois, ce 
systeme provincial deviendrait inoperant face a un ensemble d'interdictions 
penales federales frappant toute forme de commerce relatif aux gametes, 
aux embryons et aux foetus. Dans ce cas, le fonctionnement et les objectifs 
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du systeme provincial entreraient en conflit avec le droit penal federal; un 
tel systeme serait donc invalide. 

2. Les effets de Ia Charte sur Ia reglementation des 
nouvelles techniques de reproduction 

La portee et Ia teneur de Ia Charte 
Bien qu'aux termes des articles 91 et 92 de la Loi constitutionnelle de 

1867 le pouvoir legislatif soit partage entre les gouvernements federal et 
provinciaux, la Charte canadienne des droits et libertes impose des obli-
gations et des restrictions a tous les gouvernements dans leurs rapports 
avec les citoyens et les citoyennes. 

Les droits et libertes mentionnes dans la Charte comprennent notam-
ment la liberte de conscience et d'expression (article 2), le droit a la liberte 
de circulation entre les provinces (article 6), le droit a la vie, a la liberte et 
a la securite de la personne (article 7), ainsi que le droit pour tous a la 
meme protection et au meme benefice de la loi (article 15). 

Aux termes de Particle 27, l'interpretation de la Charte « doit concorder 
avec l'objectif de promouvoir le maintien et la valorisation du patrimoine 
multiculturel des Canadiens ». L'article 28 dispose que « Eilndependamment 
des autres dispositions de la presente charte, les droits et libertes qui y 
sont mentionnes sont garantis egalement aux personnes des deux sexes g. 
II est precise au paragraphe 32 (1) que la Charte s'applique au Parlement 
et au gouvernement federal ainsi qu'a la legislature et au gouvernement de 
chaque province et territoire. 

En vertu de l'article premier, les gouvernements ne peuvent restreindre 
les droits reconnus dans la Charte « que par une regle de droit, dans des 
limites qui soient raisonnables et dont la justification puisse se demontrer 
dans le cadre d'une societe libre et democratique g. Enfin, conformement 
au paragraphe 24 (1), toute personne, victime de violation ou de negation 
de ses droits ou libertes, peut s'adresser a un tribunal pour obtenir une 
reparation « convenable et juste g. 

Chacune de ces dispositions souleve des questions particulieres pour 
la reglementation des nouvelles techniques de reproduction. Le droit a la 
vie, a la liberte et a la securite de la personne reconnu a Particle 7 
comprend-il le droit de procreer? Dans l'affirmative, l'Etat est-il tenu 
d'assurer le libre exercice de ce droit? Le droit pour tous et toutes a la 
meme protection et au meme benefice de la loi confere par Particle 15 
interdit-il ou exige-t-il certaines interventions pour reglementer les NTR? 
La Charte contraint-elle ou empeche-t-elle l'Etat d'imposer des restrictions 
au comportement des personnes qui utilisent ou qui fournissent des NTR? 
Outre le Parlement et les legislatures, qui a l'obligation de se conformer a 
la Charte? 
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Nous aborderons dans cette partie de retude quelques-unes de ces 
questions en examinant des decisions de la Cour supr8me et de tribunaux 
inferieurs qui ont trait aux dispositions pertinentes de la Charte et en 
evaluant les effets eventuels de la Charte sur les divers interets lies au 
developpement et a l'application des NTR ou touches par leur mise au point 
et leur utilisation. 

Le « droit 0 de devenir parent 
La Charte souleve de nombreuses questions qui ont trait a racces des 

particuliers aux nouvelles techniques de reproduction. Dans quelle mesure 
la Charte instaure-t-elle, par exemple, le « droit » de devenir parent? Si ce 
droit existe, qu'est-ce que cela signifie? Est-ce le droit de concevoir et de 
porter un enfant par les moyens biologiques traditionnels, sans ingerence 
de l'Etat, ou est-ce aussi le droit de devenir parent en ayant recours aux 
NTR? 

Dans ce deuxieme cas, les NTR doivent-elles etre subventionnees par 
l'Etat? Doivent-elles etre accessibles independamment d'obstacles econo-
miques, telles des restrictions fondees sur l'orientation sexuelle, rage ou 
une invalidite? La Charte prevoit-elle d'autres garanties relativement aux 
NTR pour les personnes ayant un handicap physique ou mental? 

Le « droit H  de deuenir parent biologique 
L'article 7 de la Charte stipule ce qui suit : « Chacun a droit a la vie, 

a la liberte et a la securite de sa personne; it ne peut etre porte atteinte 
ce droit qu'en conformite avec les principes de justice fondamentale. 

Les tribunaux n'ont pas encore precise l'ampleur de la protection 
assuree par cet article. Ainsi, les divers interets compris dans l'expression 
# vie, liberte et securite de la personne » restent a definir. I1 faut aussi 
indiquer clairement si Particle 7 prevoit le droit d'être libre de toute 
ingerence gouvernementale sur les interets vises par cette disposition, une 
fois qu'ils auront ete precise's, ou s'il garantit aussi la jouissance entiere de 
ces inter-as et impose aux gouvernements des obligations correspondantes 
pour veiller a ce qu'on y ait acces. Enfin, on ignore precisement quelles 
limites la notion de # justice fondamentale » impose aux gouvernements, 
quanta leur pouvoir de faire obstacle aux droits prevus a Particle 7. Par 
exemple, le gouvernement doit-il assurer certaines garanties par la proce-
dure, tel le droit d'être entendu, avant de priver un particulier des droits 
qui lui sont reconnus a l'article 7? Faut-il plutOt comprendre que la notion 
de justice fondamentale comporte un principe relevant davantage du fond, 
de sorte que le fait de priver en partie une personne de son droit a. la vie, 
a la liberte et a la securite ne peut jamais concorder avec les principes de 
justice fondamentale118? 

La Cour supreme, dans l'arret R. c. Morgentaler', a analyse le sens 
de Particle 7 dans le contexte de la procreation. En l'espece, la majorite des 
juges a declare que, Bien que la protection du foetus soit un interet gouver-
nemental valide, les dispositions du Code criminel relatives a l'avortement 
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constituent une violation du droit de la femme enceinte a la liberte et a la 
securite de sa personne parce qu'elles portent atteinte a son integrite 
physique et lui font subir un stress grave. 

Souscrivant au jugement majoritaire de ses pairs, la juge Wilson 
signale que le droit de devenir parent biologique a ete reconnu aux termes 
de la disposition de procedure equitable figurant dans la Constitution 
americaine120. La juge Wilson renvoie a la decision Skinner c. Oklahoma121, 
dans laquelle la Cour supreme des Etats-Unis a invalide la loi d'un Etat 
autorisant la sterilisation de personnes accusees d'avoir commis certains 
crimes, parce qu'il s'agit d'une loi 4,  qui touche aux droits civils fonda-
mentaux de la personne ». g Le manage et la procreation sont fonda-
mentaux pour l'existence et la survie memes de la race122  *. La juge Wilson 
cite aussi la decision de la Cour supreme dans l'arret Eisenstadt c. 
oil la majorite des juges soutient que le droit a la vie privee, reconnu par 
le Quatorzieme amendement de la Constitution des Etats-Unis, comprend 
0 le droit de l'individu, marie ou celibataire, d'être libre de toute intrusion 
gouvernementale injustifiee dans des domaines touchant fondamenta-
lement a la personne, comme la decision de porter ou de mettre au monde 
un enfant124  H. 

Dans sa decision, la juge Wilson reconnait expressement, avec la Cour 
supreme des Etats-Unis, que l'autonomie en matiere de procreation est un 
droit constitutionnel fondamental; elle affirme que l'article 7 de la Charte 
comprend le droit d'exercer ou non ses capacites de procreation et, en 
particulier, de se faire avorter125. Ace chapitre, selon la juge Wilson, le fait 
de retirer a la femme enceinte le droit de decider si elle veut se faire avorter 
et de confier cette decision a un comite constitue une violation grave du 
droit a l'autonomie personnelle reconnu a l'article 7; cette violation serait 
comparable a celle qui resulterait de la mise sur pied d'un comite qui deci-
derait d'interrompre ou non la grossesse de cette femme'. L'opinion de la 
juge Wilson sur la question du droit de procreer confirme l'arret de la Cour 
d'appel de l'Ontario, qui a par ailleurs statue que la decision d'avoir ou non 
des enfants releve de l'article 7127. 

Le lien entre l'article 7 et le droit de procreer est egalement signale 
dans l'arret E. (Mlle) c. Eve's. En l'espece, on a soutenu que la sterilisation, 
ordonnee par le tribunal, d'une femme frappee d'incapacite mentale porte-
rait atteinte aux droits qui lui sont reconnus a l'article 7, puisqu'elle serait 
ainsi privee du droit de procreer. Le juge La Forest, se penchant sur la 
question non constitutionnelle de savoir si le tribunal devait exercer sa 
competence parens patriae et ordonner la sterilisation, a declare ce qui 
suit : 

L'importance du maintien de l'integrite physique d'un etre humain se 
situe en haut dans noire echelle de valeurs, particulierement en ce qui 
a trait au privilege de procreer. Je ne peux convenir qu'un tribunal 
puisse priver une femme de ce privilege a des fins purement sociales ou 
a d'autres fins non therapeutiques sans son consentement. On ne peut 
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tenir compte du fait que d'autres personnes peuvent subir des prejudices 
ou des inconvenients en raison de la non-intervention du tribunal'. 

Bien que le juge La Forest s'abstienne de trancher la question consti-
tutionnelle de savoir si le droit de porter des enfants est garanti par la 
Charte, it souligne la 0 reconnaissance juridique croissante du caractere 
fondamental du droit de procreer' ». 

Le juge Lamer, dans l'arret Renvoi re/atif a fart. 193 et a l'al. 195.1 
(1) c) du Code criminel (4( Renvoi sur la prostitution »)131, interprete Particle 7 
de facon plus restrictive. II soutient que les interets defendus par Particle 7 

sont ceux qui relevent traditionnellement et a proprement parler du 
pouvoir judiciaire132  »; it affirme que les restrictions a la liberte et a la 
securite de la personne dont it est question a Particle 7 o sont celles qui 
decoulent des rapports entre un individu, le systeme judiciaire et l'adminis-
tration de la justice133  If , 

Si la Cour supreme accepte cette conception plus etroite de l'article 7, 
it est peu vraisemblable que l'on admette que cet article defende le droit de 
devenir parent. Toutefois, comme l'indique le jugement majoritaire dans 
Parfet Morgentaler134, it est possible que, meme s'il interprete de facon 
restrictive le droit a la vie, a la liberte et a la securite de la personne, le 
tribunal soit pret a interdire certaines ingerences de l'Etat dans les choix 
concernant la condition parentale. Ainsi, bien que le tribunal soit suscep-
tible de rejeter l'argument voulant que Particle 7 garantisse le droit de 
devenir parent, it peut decider que le gouvernement ne peut invoquer une 
sanction penale afin de limiter pour quiconque la decision de concevoir ou 
de porter un enfant. 

En supposant que le tribunal interprete largement le droit a la vie, a 
la liberte et a la securite de la personne, comme dans la decision rendue 
par la juge Wilson dans l'arret R. c. Jones135, et qu'il enonce que ce droit 
comprend o la liberte pour l'individu de se developper et de realiser son 
potentiel au maximum, d'etablir son propre plan de vie [...] [et] de faire ses 
propres choix, pour le meilleur ou pour le pire136  », on peut s'attendre a ce 
que le droit de devenir parent, en soi, soit protégé. 

II ne fait aucun doute que, dans notre societe, la condition parentale 
est une valeur fondamentale. Comme la juge Wilson Pa signale dans Parfet 
Morgentaler, la decision de procreer est l'une des plus fondamentales, des 
plus personnelles et des plus importantes qu'un individu soit appele a 
faire137. Dans Parfet Jones, Mine Wilson soutient aussi que le rapport entre 
une personne et ses enfants est capital pour la perception qu'elle a 
d'elle-meme et de sa place dans l'univers138. La decision de procreer et de 
devenir parent, en termes sociaux ou biologiques, est etroitement lice aux 
concepts de vie, de liberte et de securite de la personne. Comme l'indique 
en conclusion la juge Wilson dans l'arret Morgentaler, la protection de ce 
droit est justifiee d'apres toutes les interpretations de Particle 7, a 
]'exception toutefois de la plus etroite139. 
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Si l'on interprete liberalement les interets couverts par le droit a la vie, 
a la liberte et a la securite de la personne, on sera sans doute amene a 
definir aussi plus largement la protection offerte par les « principes de 
justice fondamentale » invoques dans l'article 7. La facon restrictive dont 
le juge Lamer interprete le droit a la vie, a la liberte et a la securite de la 
personne dans l'arr8t K Renvoi sur la prostitution »140  va de pair avec la 
notion etroite voulant que les principes de justice fondamentale soient ceux 

qui regissent le systeme judiciairei  0. Dans l'arret Morgentater, la juge 
Wilson adopte par contre la conception plus liberale selon laquelle toute 
mesure qui porte atteinte a la vie, a la liberte ou a la securite de la 
personne et qui constitue une violation d'un droit garanti par la Charte est 
contraire aux principes de justice fondamentalem. Dans l'arret Jones, le 
juge La Forest, au nom de la maj °rite de ses pairs, declare que si la perte 
d'un droit prevu a l'article 7 decoule de l'imposition de normes arbitraires, 
telles des normes qui sont etrangeres a la politique qu'elles devraient 
soutenir, ou de l'application fondamentalement injuste de ces normes, dans 
le cas oil, par exemple, l'autorite competente omet d'examiner les faits ou 
de considerer equitablement les arguments presentes par la personne 
interessee, on jugera qu'elle porte atteinte aux principes de justice 
fondamentalel". 

Bien que, en interpretant les principes de justice fondamentale, le juge 
Lamer se penche principalement sur la perte des droits prevus a l'article 7 
du fait de l'application du droit penal, ces dernieres interpretations 
semblent limiter davantage la capacite d'intervention du gouvernement en 
matiere de droits genesiques. Ainsi, selon l'analyse de la juge Wilson, toute 
ingerence en ce qui concerne le droit de devenir parent serait interdite si 
elle enfreint aussi le droit de tous a la m8me protection et au m8me bene-
fice de la loi prevu a l'article 15 ou le droit a la liberte de conscience et de 
religion mentionne a l'article 2. De plus, conformement a la declaration du 
juge La Forest, toute politique legislative ou administrative qui limite le 
droit de devenir parent en se fondant sur des processus ou des criteres 
injustes ou arbitraires porterait egalement atteinte aux principes de justice 
fondamentale'. 

Le droit de devenir parent grace aux nouvelles techniques de 
reproduction, en vertu de l'article 7 de la Charte 

La reconnaissance du droit de devenir parent grace aux nouvelles 
techniques de reproduction dependrait aussi de la portee et de la teneur du 
droit a la vie, a la liberte eta la securite de la personne prevu a l'article 7. 
Si l'on estime que le droit de devenir parent par des moyens biologiques 
traditionnels releve de cet article, on peut penser que le droit de devenir 
parent par des moyens non traditionnels, notamment la procreation 
assistee, la maternite de substitution et l'adoption, serait reconnu de facon 
analogue. Bien que les conditions de la conception, de la grossesse et de 
la naissance puissent varier dans chaque cas, les decisions personnelles 
fondamentales sont essentiellement les memes : la decision et le resultat 
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sont, dans chaque cas, la condition parentale. L'interdiction formelle 
d'avoir recours aux NTR ou l'imposition de restrictions excessives quant 
aux possibilites d'adoption pourraient donc etre contestees en vertu de 
Particle 7. 

Le droit de devenir parent grace aux nouvelles techniques de 
reproduction, en vertu de l'article 15 de la Charte 

La reconnaissance du droit de devenir parent par les moyens biolo-
giques traditionnels, mais non par le recours aux NTR ni par l'imposition 
d'obligations ou de restrictions differentes aux parents de chaque categoric, 
souleve de nouvelles questions en vertu de l'article 15 de la Charte, dont le 
paragraphe 15 (1) dispose ce qui suit : 

La loi ne fait acception de personne et s'applique egalement a tous, et 
tous ont droit a la meme protection et au meme benefice de la loi, inde-
pendamment de toute discrimination, notamment des discriminations 
fondees sur la race, l'origine nationale ou ethnique, la couleur, la 
religion, le sexe, rage ou les deficiences mentales ou physiques'''. 

Tout comme dans le cas de Particle 7, les tribunaux n'ont pas precise 
la portee de Particle 15. Il reste notamment a determiner si cette dispo-
sition signifie que 1'Etat doit adopter des mesures pour assurer l'egalite de 
chacun ou simplement que toute mesure gouvernementale entrainant des 
inegalites est interdite. Selon le juge La Forest dans l'arret McKinney c. 
Universite de Guelph, it faut, pour que Particle 15 de la Charte s'applique, 
que la pretendue inegalite decoule de la g loi 0, c'est-a.-dire d'un pouvoir 
discretionnaire ou legal'. Dans l'arret R. c. Hess et Nguyen'', la juge 
Wilson soutient que le fait que le legislateur ait omis d'assurer, au moyen 
du Code criminel, une protection pour une categoric de victimes eventuelles 
tandis qu'une autre categoric est protegee, n'est pas la forme d'injustice que 
le paragraphe 15 (1) vise a corrigerl4s. 

Dans la decision R. c. Turpin, la juge Wilson declare que l'objet de 
Particle 15 est de g remedi[er] a la discrimination dont sont victimes les 
groupes de personnes defavorisees sur les plans social, politique ou juri-
dique dans notre societe ou [de] les protege[r] contre toute forme de discri-
mination149 0. A son avis, pour prouver que l'on porte atteinte a Particle 15, 
it faut, en premier lieu, determiner si la legislation contestee cree une 
distinction qui enfreint le droit a l'egalite devant la loi et le droit pour tous 
a la meme protection et au meme benefice de la loi, et, en deuxieme lieu, 
si l'objet ou l'effet de cette distinction est discriminatoire. En ce qui 
concerne la deuxieme exigence du paragraphe 15 (1), la juge Wilson cite les 
propos du juge McIntyre dans l'arret Andrews c. Law Society of British 
Columbia : 

[L]a discrimination peut se decrire comme une distinction, intentionnelle 
ou non, mais fond& sur des motifs relatifs a des caracteristiques 
personnelles d'un individu ou d'un groupe d'individus, qui a pour effet 
d'imposer a cet individu ou a ce groupe des fardeaux, des obligations ou 
des desavantages non imposes a d'autres ou d'empecher ou de 
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restreindre l'acces aux possibilites, aux benefices et aux avantages 
offerts a d'autres membres de la societel'. 

Reprenant la definition du juge McIntyre, la juge Wilson souligne qu'il 
importe d'examiner non seulement la disposition legislative contestee, mais 
l'ensemble des contextes social, politique et juridique pour determiner si la 
difference de traitement donne lieu a une inegalite ou si, dans des circon-
stances particulieres, un meme traitement cree une inegalite ou engendre 
un desavantage151. 

Pour decider si un particulier ou un groupe doit etre protege par 
Particle 15, meme si celui-ci n'en fait aucune mention expresse, la juge 
Wilson indique qu'il faut rechercher des # signes de discrimination tels que 
des stereotypes, des desavantages historiques ou de la vulnerabilite a des 
prejuges politiques ou sociaux" H. Sur la foi de cette analyse, elle estime 
que les prevenus et prevenues qui vivent hors de l'Alberta et qui ne peuvent 
choisir d'etre juges par un juge seulement ne constituent pas un groupe 
defavorise au sens de Particle 15, meme si les residents et residentes de 
l'Alberta peuvent opter pour cette procedure. Elle indique toutefois que, 
dans certains cas, la province de residence pourrait constituer un motif de 
discrimination au sens de Particle 15'. 

La Cour supreme ne s'est pas prononcee directement sur le lien qui 
existe entre Particle 15 et les droits genesiques. Neanmoins, dans l'arret 
Brooks c. Canada Safeway Ltd.' s', le juge Dickson declare que le regime 
d'assurance-maladie et accidents d'une societe qui refuse de verser des 
prestations aux employees enceintes porte atteinte au droit a l'egalite 
garanti par la Loi sur les droits de la personne du Manitoba155.Il rappelle 
les desavantages considerables que les femmes subissent du fait de leur 
capacite de reproduction et conclut ainsi : 

II est difficile de concevoir qu'une distinction fond& sur la grossesse 
puisse etre tenue pour autre chose que la discrimination fondee sur le 
sexe ou que des restrictions applicables legalement aux seules femmes 
enceintes ne comportent pas de discrimination contre elles en tant que 
femme sl". 

On peut avancer plusieurs arguments pour soutenir que Particle 15 
garantit le droit de devenir parent au moyen des nouvelles techniques de 
reproduction. On peut tout d'abord affirmer que l'infertilite, ou l'incapacite 
de devenir parent par les moyens biologiques traditionnels, est une 
invalidite physique : les personnes qui veulent devenir parents grace aux 
NTR jouiraient donc du droit a l'egalite qui, au paragraphe 15 (1), est 
reconnu a ceux et celles qui ont une deficience physique. Si cet argument 
est retenu, le gouvernement ne pourra adopter de mesures discrirninatoires 
contre ceux qui invoquent le droit de devenir parents grace aux NTR. Selon 
le juge McIntyre, le paragraphe 15 (1) invaliderait les lois et les politiques 
qui imposent # des fardeaux, des obligations ou des desavantages » que 
n'ont pas a subir les parents biologiques traditionnels ou qui empechent ou 
restreignent « l'acces aux possibilites, aux benefices et aux avantages qui 
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sont offerts a d'autres membres de la societe157  ». Ainsi, tout effort visant 
a imposer des restrictions a ceux qui veulent devenir parents grace aux 
NTR, selon des modalites qui ne s'appliquent pas aux parents biologiques 
traditionnels, constituerait une violation du paragraphe 15 (1). Il serait 
egalement impossible de refuser a ces personnes des possibilites ou des 
avantages qui sont offerts aux autres parents. Comme on le verra ci-
dessous158, le gouvernement devra invoquer la notion de « limite 
raisonnable, » au sens de l'article premier de la Charte, pour justifier et 
faire reconnaitre valides les mesures ayant un effet different en fonction de 
la capacite biologique de devenir parent. 

En second lieu, on pourrait soutenir que les personnes infertiles ou 
celles qui ne peuvent devenir parents par les moyens biologiques 
traditionnels font partie d'une categorie analogue mais non mentionnee au 
paragraphe 15 (1). Pour etayer cet argument, it faudrait demontrer que ces 
personnes subissent une « discrimination [...] sur les plans social, politique 
ou juridique159  » semblable a celle dont souffrent les membres des groupes 
precises a l'article 15 ou, en d'autres termes, qu'elles constituent une 

minorite discrete et isolee16°  ». Si cet argument est admis, ceux et celles 
qui ne peuvent devenir parents par les moyens biologiques traditionnels 
jouiraient des protections accordees a ceux qui souffrent de deficiences 
physiques ou a un autre groupe enumere au paragraphe 15 (1). 

Limites raisonnables imposees au droit de devenir parent par les 
nouvelles techniques de reproduction, en vertu de l'article premier de 
la Charte 

Selon l'article premier de la Charte, les droits et libertes qui y sont 
enonces sont garantis et » ne peuvent etre restreints que par une regle de 
droit, dans des limites qui soient raisonnables et dont la justification puisse 
se demontrer dans le cadre d'une societe libre et democratique A. La Cour 
supreme a declare que pour pouvoir invoquer l'article premier, le gouver-
nement doit demontrer que ses objectifs sont suffisamment importants 
pour justifier la suppression d'un droit garanti par la Constitution; en 
outre, les moyens choisis doivent etre raisonnables et leur justification doit 
pouvoir se demontrer. Le tribunal a souligne que les mesures du gouver-
nement doivent avoir un lien rationnel avec leur objectif, qu'elles doivent 
porter le moms possible atteinte au droit ou a la liberte en cause et, enfin, 
qu'elles doivent etre proportionnees aux objectifs que le gouvernement 
cherche a atteindre, dans la mesure ou leurs effets sur le droit protégé sont 
concernes161. 

Dans l'arret McKinney c. Universite de Guelph, le juge La Forest est 
d'avis que les tribunaux devraient appliquer le # crithre de I'atteinte 
minimale » avec plus de circonspection lorsque le domaine est etranger au 
droit penal et que les decisions legislatives proviennent # de la combinaison 
d'hypotheses, de connaissances fragmentaires, de l'experience generale et 
de la connaissance des besoins, des aspirations et des ressources de la 
societe ainsi que d'autres elements162 	Citant la decision qu'il a rendue 
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dans Farrel R. c. Edwards Books and Art Ltd.163, le juge La Forest rappelle 
que toute tentative, par le legislateur, de proteger les droits d'un groupe 
impose des restrictions aux droits d'un autre et qu'il « dolt disposer d'une 
marge de manoeuvre raisonnable pour repondre a ces pressions 
opposeesi" D. 

Devenir parent grace aux NTR suscite des questions de nature sociale, 
ethique et juridique qui peuvent ne pas se poser dans le cas de parents 
biologiques traditionnels. Lorsqu'on cherche a savoir si une restriction 
particuliere imposee au droit de devenir parent par les NTR constitue une 
limite raisonnable au sens de l'article premier de la Charte, on peut avoir 
a prendre en compte des considerations qui n'existent pas dans le cas des 
parents biologiques traditionnels : on peut meme, dans certains cas, en 
arriver a des conclusions differentes. 

Comme nous l'avons indique, l'effet des NTR &passe de loin les 
personnes directement interessees par leur utilisation. En effet, la 
recherche sur les NTR, leur developpement et leur application concernent 
non seulement les futurs parents sociaux et biologiques, mais aussi les 
enfants qui naissent grace a ces techniques, les femmes en tant que groupe 
et la societe tout entiere. Il se peut que ces interets opposes justifient 
l'adoption d'un ensemble de restrictions ou d'interdictions s'appliquant au 
droit de devenir parent grace aux NTR. Ces restrictions seront reconnues 
valides en vertu de l'article premier si elles refletent des objectifs importants 
du gouvernement et si elles sont logiquement reliees a ces objectifs. 

Ainsi, pour proteger les interets des femmes qui assurent des services 
de reproduction et de grossesse, it se peut qu'on legitime l'imposition de 
restrictions aux personnes qui veulent devenir parents grace a la maternite 
de substitution. On estimera peut-etre que des dispositions legislatives qui 
assurent un droit d'acces et de garde aux mores porteuses portent atteinte 
aux droits des parents sociaux; it est possible qu'on volt d'un meme cell les 
mesures legislatives qui interdisent de renoncer a ces droits par vole de 
contrat. Il reste malgre tout que des garanties legislatives de cette nature 
pourront etre justifiees en vertu de l'article premier. En effet, tant qu'on 
peut demontrer que le legislateur a etudie la question et que son inter-
vention vise rationnellement a proteger les droits parentaux et les autres 
droits des mores porteuses, ces mesures seront reconnues valides en vertu 
de l'article premier. 

De meme, pour proteger les droits des enfants nes grace aux NTR, on 
pourra invoquer l'imposition de certaines limites aux droits des parents 
sociaux et biologiques. Ainsi, dans le cas de la fecondation in vitro ou de 
la fourniture de gametes destines a l'insemination artificielle, on autorisera 
peut-etre la selection des gametes pour &teeter d'eventuelles maladies ou 
malformations congenitales, meme si cette mesure est inexistante dans le 
cas des parents biologiques traditionnels. En outre, en ce qui concerne 
l'adoption, l'Etat pourra imposer des restrictions aux droits des futurs 
parents pour proteger les interets de l'enfant adopte. Comme le juge La 
Forest l'indique dans l'arret McKinney, lorsque le legislateur assume la 
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lourde tache de soupeser des interets prives et publics opposes, les 
tribunaux lui accorderont une mange de manceuvre raisonnable pour les 
choix legislatifs qu'il doit faire en application de l'article premier. 

Le droit de devenir parent grace a l'acces subventionne aux 
nouvelles techniques de reproduction 

Le droit a l'acces subventionne aux nouvelles techniques de 
reproduction, en vertu de l'article 7 de la Charte 

Le droit de devenir parent grace aux nouvelles techniques de repro-
duction subventionnees par le gouvernement est plus difficile a determiner 
parce qu'il faut se demander si l'article 7 de la Charte impose des obli-
gations positives a l'Etat. Comme indique precedemment, on n'a pas ecarte 
la possibilite que l'Etat, du fait de l'article 7, doive garantir la jouissance du 
droit a la vie, a la liberte et a la securite de la personne. Toutefois, a la 
lumiere des arras rendus par la Cour supreme, it semble admis que 
l'article 7 contient une protection contre les mesures adoptees par le 
gouvernement, mais non contre l'absence de mesures. 

Dans le « Renvoi relatif a la prostitution g, le juge Lamer affirme que 
l'article 7 n'entre en jeu que lorsqu'une mesure gouvernementale menace 
la vie, la liberte ou la securite de la personne165. Dans l'arret Morgentaler, 
le juge Dickson declare que ce n'est pas l'impossibilite d'acceder a des 
services d'avortement therapeutique, et a de nombreux autres services de 
sante en milieu rural, qui pose un probleme. Ce sont plutOt les mesures 
adoptees par le Parlement afin de limiter l'acces a ce type de services qui 
donnent lieu a une violation de l'article 7166  De meme, dans cette decision, 
la juge Wilson s'attache principalement au contrOle des mesures adoptees 
par l'Etat; elle souligne a cet egard que g les droits garantis par la Charte 
erigent autour de chaque individu, pour parler metaphoriquement, une 
barriere invisible que l'Etat ne sera pas autorise a franchir167  N. 

La Cour supreme des Etats-Unis en est arrivee a une conclusion ana-
logue dans le contexte des droits genesiques. Dans la decision Roe c. 
Wade, le tribunal declare que la disposition du Quatorzieme amendement 
portant sur la procedure equitable signifie qu'une femme a le droit de 
decider si elle veut ou non se faire avorter168. Dans l'arret Thornburgh c. 
American College of Obstetricians and Gynecologists, le tribunal confirme 
la decision rendue dans la cause precitee : 

Peu de decisions sont plus personnelles et intimes, plus prlvees 
proprement parler, ou plus fondamentales a la dignite et a l'autonomie 
d'un individu que celle qui consiste, pour une femme L..] a choisir 
d'interrompre une grossesse. Le droit qu'a la femme de faire ce choix 
librement est fondamental. Tout autre resultat, a notre sens, protegerait 
mal un element essentiel de l'ensemble des libertes que nos lois 
garantissent egalement a tous169. (Traduction) 
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Cependant, dans les decisions ulterieures Maher c. Roe17°  et Harris c. 
McRae"  1 , la Cour supreme reconnait comme legitimes les lois d'un Etat qui 
prevoient le refus d'une aide financiere dans le cadre du regime Medicaid 
aux femmes economiquement faibles qui veulent obtenir un avortement, 
therapeutique ou non, meme si un tel financement est possible pour les 
services medicaux en rapport avec l'accouchement. Le tribunal explique sa 
position en ces termes : 

Meme si la liberte qui est garantie par la disposition de la procedure 
equitable offre, dans le contexte de certaines decisions personnelles, une 
protection contre rintervention indue de l'Etat dans l'exercice de la 
liberte de choix, elle ne saurait donner droit aux sommes qui pourraient 
etre necessaires pour obtenir tous les avantages d'une telle liberteln. 
(Traduction) 

En conclusion, le tribunal reconnait que meme s'il peut etre difficile 
voire impossible pour certaines femmes d'obtenir un avortement en raison 
de leur indigence, ce n'est pas la reglementation gouvernementale qui 
est a l'origine de cette situation et qu'il n'existe donc aucun recours 
constitutionnel. 

La Cour supreme du Canada a clairement indique que les Consti-
tutions canadienne et americaine proviennent de traditions sociales, 
politiques et juridiques differentes et qu'il faut etre prudent lorsqu'on 
applique la jurisprudence americaine a la Charte canadienne173. Comme 
le juge Dickson l'a explique dans l'arret R. c. Big M Drug Mart, 4( la Charte 
n'a pas ete adoptee en l'absence de tout contexte et [...] par consequent, [...] 
elle doit etre situee dans ses contextes linguistique, philosophique et 
historique appropriesi 74 N. 

Contrairement aux Etats-Unis, it existe, au Canada, une longue 
tradition selon laquelle l'Etat intervient concretement dans la vie sociale, 
politique et economique des particuliers_et des collectivites. Les Canadiens 
et Canadiennes considerent donc que l'Etat a l'obligation positive de yeller 
a ce que tous et toutes puissent jouir de tous les avantages conferes par la 
citoyennete canadienne, dont l'acc8s aux services de sante et a d'autres 
programmes qui garantissent un niveau acceptable de bien-etre socia1175. 
Cette opinion est refletee en partie dans le texte de l'article 36 de la 
Lot constitutionnelle de 1982176. Enfin, contrairement a la Constitution des 
Etats-Unis, la Charte contient des garanties enoncees de facon positive'''. 

Si la Cour supreme du Canada interprete le droit a la vie, a la liberte 
et a la securite de la personne en fonction des traditions canadiennes en 
matiere de bien-etre social, it se peut qu'elle reconnaisse un droit a l'acces 
subventionne aux NTR. Elle pourrait declarer que ce droit fait partie inte-
grante du droit qu'a toute personne infertile de devenir parent. Par ailleurs, 
le tribunal pourrait statuer que le droit a l'acces subventionne aux NTR est 
un element du droit a la securite de la personne, lequel a ete interprets 
comme donnant acces aux services sociaux et medicaux essentiels178. 
Dans l'un ou l'autre cas, ce droit pourrait etre concretise par le 
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financement direct du Parlement ou au moyen des regimes d'assurance-
maladie provinciaux179. Toutefois, dans les deux cas, it faut tenir compte 
de l'effet de Particle premier de la Charte. 

Dans Panel McKinney c. Universite de Guelph, le tribunal dit etre pret 
accorder une plus grande marge de manoeuvre au Parlement lorsque la 

privation de droits prevus dans la Charte provient de choix sociaux et 
economiques delicats en rapport avec l'attribution de ressources gouver-
nementales18O. Il est clair que le fait de garantir l'acces subventionne aux 
NTR aurait des repercussions financieres importantes pour l'Etat, puisqu'il 
devrait engager des depenses pour la recherche et la sante qu'il n'aurait 
peut-etre pas a faire autrement. Face a des interets sociaux, economiques 
et constitutionnels opposes, it est fort possible que la decision de limiter le 
droit de devenir parent grace a l'acces subventionne aux NTR soit jugee 
conforme aux principes de justice fondamentale prevus a l'article 7181, ou 
qu'elle soit plus facilement justifiee comme une limite raisonnable selon 
Particle premier182. 

Le droit a l'acces subventionne aux nouvelles techniques de 
reproduction, en vertu de l'article 15 de la Charte 

La question de savoir si Particle 15 de la Charte garantit Faeces 
subventionne aux nouvelles techniques de reproduction souleve des 
problemes analogues a ceux qui ont ete examines en fonction de l'article 7. 
La Cour supreme n'a pas encore eu a decider si Particle 15 impose aux 
gouvernements certaines obligations de promotion sociale pour assurer 
l'egalite de fait de tous les Canadiens et Canadiennes; toutefois, la 
jurisprudence indique qu'il est necessaire que le gouvernement prenne des 
mesures d'ordre legislatif, reglementaire ou politique, pour que Particle 15 
s'appliquel". 

Comme nous le verrons plus precisement ci-dessous, si le gouver-
nement decide d'offrir ou de subventionner l'acces aux NTR, it doit agir 
d'une maniere non discriminatoire. Il reste toutefois a determiner si le 
paragraphe 15 (1) oblige, pour commencer, l'Etat a offrir ou a subven-
tionner l'acces aux NTR. Si l'on repond par l'affirmative, it faut demontrer 
que le fait de ne pas subventionner l'acces aux NTR, pour les personnes 
infertiles ou pour celles qui ne peuvent devenir parents par les moyens 
biologiques traditionnels, constitue une discrimination au sens du 
paragraphe 15 (1). 

Comme la juge Wilson l'explique dans l'arret R. c. Turpin, le para-
graphe 15 (1) exige que l'on prouve deux choses : tout d'abord que la 
mesure gouvernementale cree une distinction qui porte atteinte au droit 
l'egalite devant la loi, a la meme protection et au meme benefice de la loi; 
deuxiemement, que cette distinction a un but ou un effet discriminatoire'. 
Lorsque le gouvernement n'offre ni ne subventionne l'acces aux NTR, la 
difficulte principale reside dans le fait que c'est l'inaction gouvernementale 
plutek que la (4 loi » qui cree une distinction entre les personnes qui peuvent 
et celles qui ne peuvent pas devenir parents par les moyens biologiques 
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traditionnels. Par consequent, ce n'est que si le tribunal elargit la notion 
de 4( loi » prevue a l'article 15, pour inclure la non-intervention gouverne-
mentale aussi bien que la legislation, la reglementation et les politiques, 
qu'on peut passer a la deuxieme etape de l'analyse. Comme indique plus 
haut, it faut alors prouver qu'il y a discrimination, c'est-a-dire que des 
fardeaux ou des desavantages sont imposes ou que les possibilites ou les 
avantages sont limites par rapport a ceux dont jouissent les autres 
membres de la societe. 

Pour resumer, l'argument soutenu pour invoquer l'article 15 est le 
suivant : le fait que le gouvernement ne garantisse pas aux personnes qui 
ne peuvent devenir parents par les moyens biologiques traditionnels d'y 
parvenir grace aux NTR, offertes a titre de service de sante essentiel 
entierement subventionne, constitue une limite par rapport aux possibilites 
qu'ont les autres membres de la societe. Plus particulierement, en ne 
subventionnant pas l'acces aux NTR, le gouvernement prive ceux et celles 
qui ne peuvent devenir parents par les moyens biologiques traditionnels de 
la capacite de devenir parents et de tous les avantages et benefices que la 
condition parentale entraine dans la societe canadienne. Si cet argument 
est retenu, le gouvernement devra tenter de demontrer aux tribunaux que 
le fait de ne pas subventionner l'acces aux NTR constitue neanmoins une 
limite raisonnable au sens de l'article premier, pour les motifs exposés 
ci-dessus. 

Obstacles a l'acces aux nouvelles techniques de reproduction 
Lorsque les nouvelles techniques de reproduction seront offertes a titre 

de services de sante finances par le secteur public ou prive, de nombreuses 
questions vont se poser. Par exemple, le gouvernement est-il tenu, aux 
termes de l'article 15 de la Charte, de lever tous les obstacles rencontres 
par ceux et celles qui essaient d'acceder a ces services185? Le gouver-
nement doit-il notamment verifier que la province de residence, la condition 
sociale ou economique, l'origine raciale ou ethnique, l'orientation sexuelle, 
la situation matrimoniale, parentale et familiale, rage et les deficiences 
mentales ou physiques ne s'opposent pas a l'acces aux NTR? 

Il faut de plus se demander pour commencer a qui la Charte 
s'applique dans le domaine des NTR. Outre les pouvoirs legislatifs et 
executifs, y a-t-il d'autres organismes gouvernementaux qui doivent rendre 
conformes a la Charte leurs politiques liees aux NTR? Dans la negative, les 
gouvernements sont-ils tenus de veiller a ce que les politiques et les 
pratiques des organismes non gouvernementaux respectent les garanties 
fondamentales de la Charte? 

Application de la Charte aux fournisseurs non gouvernementaux de 
nouvelles techniques de reproduction 

Le paragraphe 32 (1) prevoit que la Charte s'applique au Parlement et 
au gouvernement du Canada ainsi qu'd la legislature et au gouvernement 
de chaque province, pour tous les domaines relevant de leur competence. 
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La Cour supreme a indique clairement que ce paragraphe limite l'appli-
cation de la Charte aux mesures gouvernementales et qu'il ne vise pas les 
activites privees186. Par consequent, les pouvoirs legislatifs et executifs sont 
expressement tenus de respecter l'article 15. Mais qui d'autre, parmi ceux 
et celles qui elaborent des politiques ou qui fournissent des NTR, est oblige 
de satisfaire aux exigences de la Charte en matiere de non-discrimination? 

Dans l'arret McKinney c. Universite de Guelph, la majorite des juges de 
la Cour supreme a declare qu'on ne peut dire d'une entite comme une uni-
versite qu'elle fait partie du gouvernement, au sens du paragraphe 32 (1), 
meme si elle est administree en vertu d'un pouvoir legal, fournit un service 
public important, est assujettie a une reglementation gouvernementale 
etendue et recoit des subventions publiques considerables187. De meme, 
dans la decision Stoffman c. Vancouver General Hospital' s', la Cour 
supreme rejette l'argument selon lequel un reglement relatif au personnel 
medical, qui exige la retraite obligatoire a 65 ans et qui a ete approuve par 
le conseil d'administration du Vancouver General Hospital et, par la suite, 
par le ministre de la Sante, porte atteinte a l'article 15. La majorite des 
juges a statue qu'un hOpital ne fait pas partie du gouvernement, meme si 
les services hospitaliers occupent une place importante dans le mandat 
legislatif des gouvernements provinciaux; la prestation de soins de sante, 
en soi, ne pourrait etre consider& comme une fonction gouvernementale 
au sens du paragraphe 32 (1)189. Par consequent, de l'avis de la majorite 
des juges, on ne peut verifier si les politiques et les reglements de l'hOpital 
respectent la Charte. 

Bien que le tribunal puisse en decider autrement en ce qui concerne 
les politiques de l'hOpital qui portent directement sur les soins dispenses 
aux patients et patientes, a la lumiere de la decision rendue dans l'arret 
Stoffman, it semble que la portee de la Charte dans le domaine des NTR soit 
limitee. Dans cette affaire, on semble notamment indiquer qu'il n'est pas 
possible de tenir responsables en vertu de la Charte les fournisseurs non 
gouvernementaux de NTR, tels les cliniques privees et publiques et les 
medecins individuellement. 

L'argument voulant que le gouvernement doive neanmoins prendre des 
mesures de promotion sociale, en adoptant des lois et des politiques qui 
garantissent l'acces aux NTR sans discrimination, souleve des difficultes 
analogues a celles examinees au sujet du financement gouvernemental 
obligatoire de ces techniques. Dans cette perspective, on suppose que 
l'Etat doive prendre des mesures de promotion sociale pour ecarter tout 
obstacle a un traitement egalitaire, meme s'il n'est pas directement 
l'origine de ces obstacles. 

Si le gouvernement subventionne effectivement le recours aux NTR 
dans le cadre des regimes d'assurance-maladie actuels ou s'il prend toute 
autre initiative legislative ou politique pour faciliter l'acces a ces 
techniques, it est evident que ces mesures feront l'objet d'un examen aux 
termes de l'article 15. De plus, comme la Cour federale l'a demontre dans 
l'arret Schachter c. Canada, une loi, un programme ou une politique 
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caractere selectif, c'est-d-dire excluant certains groupes, pourra faire l'objet 
d'un examen aux termes de l'article 15, comme s'il s'agissait du refus cate-
gorique d'accorder un benefice pour des motifs discriminatoires19°. 

Obstacles en rapport avec la province ou la region de residence 
Si l'on considere la decision rendue par la Cour supreme dans la cause 

R. c. Sheldon 5.191, it est clair que les differences ou les inegalites, entre 
provinces, d'acces aux avantages resultant de l'application de lois ou de 
politiques provinciales ne peuvent etre contestees en invoquant l'article 15. 
Comme l'indique le juge Dickson, tout resultat oppose contredirait les 
principes fondamentaux qui etayent le federalisme canadien192. Toutefois, 
la Cour supreme n'a pas rejete la possibilite que des disparites provinciales 
decoulant de l'application d'une loi federale constituent une infraction a 
l'article 15. On pourrait dire la meme chose des differences regionales qui 
sont creees par une loi ou une politique federales. L'inegalite entre les 
provinces pour l'acces aux NTR devrait etre contestee pour le motif que les 
residents et residentes des provinces ou des regions oil ces services sont 
peu nombreux ou inexistants sont victimes de discrimination du fait de leur 
region ou de leur province de residence. Pour stayer cet argument, on 
retiendrait des facteurs pertinents comme la preuve d'une inegalite d'acces 
au processus federal de prise de decisions, en general, et au processus 
d'elaboration des politiques de sante et de bien-etre social, en particulier; 
on pourrait aussi titer les inegalites traditionnelles quant aux services de 
sante et autres services subventionnes par le gouvernement federal. 

L'argument voulant que l'inegalite de l'acces aux NTR, selon les 
provinces, soit contraire a l'article 15 se trouve confirme dans le libelle de 
l'alinea 6 (3) b) de la Charte : celui-ci interdit en effet l'imposition de 
conditions de residence injustes en vue de l'obtention de services sociaux 
publics. Ces revendications seraient aussi renforcees par le libelle de 
l'article 36 qui, comme indique plus haut, dispose que les gouvernements 
federal et provinciaux s'engagent a promouvoir l'egalite des chances de tous 
les Canadiens et Canadiennes dans la recherche de leur bien-etre et a 
fournir a tous, a un niveau de qualite acceptable, les services publics 
essentielsi 93. 

Obstacles en rapport avec la condition sociale ou economique 
Les obstacles a l'acces aux nouvelles techniques de reproduction qui 

sont fondes sur la situation sociale et economique pourront sans doute etre 
contestes en vertu de l'article 15, puisque les personnes defavorisees sur 
le plan social et economique presentent la plupart des caracteristiques des 
groupes enumeres a cet article. Cependant, l'argument selon lequel les 
gouvernements doivent financer entierement l'acces aux NTR, afin de ne 
pas empecher ceux et celles dont les moyens financiers sont limites de 
devenir parents s'ils n'y parviennent pas par les moyens biologiques 
traditionnels, souleve les difficultes d'interpretation examinees plus ta194. 

On est confronts a des problemes analogues si l'on affirme que, 
puisque de nombreux Canadiens et Canadiennes n'ont pas acces aux 
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services de sante essentiels, l'affectation de fonds publics aux NTR porte 
atteinte au droit a l'egalite des personnes defavorisees sur le plan social et 
economique. Par ailleurs, it ne fait aucun doute qu'en refusant a une 
personne l'acces aux NTR en raison de sa situation sociale ou economique, 
on enfreint les garanties d'egalite enoncees au paragraphe 15 (1). De 
meme, la preuve que le systeme est discriminatoire s'il fournit des NTR aux 
personnes defavorisees sur le plan social et economique pourrait aussi 
servir de fondement a une contestation en vertu de Particle 15'. 

Obstacles en rapport avec la race ou l'origine ethnique 
Le paragraphe 15 (1) de la Charte interdit expressement la discrimi-

nation fond& sur la race ou l'origine ethnique196. Par consequent, refuser 
l'acces aux nouvelles techniques de reproduction du fait de la race ou de 
l'origine ethnique contreviendrait au paragraphe 15 (1). Il y a toutefois une 
question plus epineuse : si Faeces aux NTR etait assure par des subven-
tions publiques, y aurait-il infraction a Particle 15 si le gouvernement ne 
fournissait pas aux minorites raciales et ethniques des services dont elles 
ont davantage besoin ou dont elles tirent plus de profit? Le succes d'une 
telle revendication dependrait de la port& des obligations qui, en vertu de 
Particle 15, incombent a l'Etat comme il a ete propose pour des services de 
sante adaptes aux personnes defavorisees sur le plan social et economique. 

On peut aussi se demander si en refusant generalement l'acces a une 
technique de reproduction qui interesse surtout une minorite ethnique ou 
raciale donnee, on ne va pas donner lieu a des contestations en vertu de 
Particle 15. Dans tous les cas, deux elements seraient determinants pour 
resoudre l'affaire : la capacite de demontrer que le refus de dispenser le 
service a un effet discriminatoire et le poids accorde aux interets sociaux 
ou constitutionnels opposes, aux termes de l'article premier de la Charte. 

Obstacles en rapport avec l'orientation sexuelle 
A l'instar des personnes defavorisees sur le plan social et economique, 

les homosexuels et les lesbiennes ont de nombreux points communs avec 
les groupes enumeres a Particle 15. Par consequent, il est probable que la 
Cour supreme reconnaisse que l'orientation sexuelle est un motif de discri-
mination illicite aux termes du paragraphe 15 (1)197. II sera done 
inconstitutionnel de refuser l'acces aux NTR du fait de l'orientation sexuelle 
de la personne qui veut fournir les services ou en beneficier. En particulier, 
l'idee selon laquelle l'insemination artificielle ne devrait servir qu'a resoudre 
le probleme de l'infertilite masculine et non a elargir les possibilites offertes 
aux femmes dans le domaine de la reproduction, si elle est refletee dans la 
legislation, les politiques ou les pratiques gouvernementales, pourrait faire 
l'obj et d'un examen en vertu de Particle 15. On donnerait aussi lieu a une 
contestation en vertu de cet article si l'on definissait l'insemination 
artificielle comme une intervention medicale qui doit uniquement etre 
executee par un medecin ou en milieu medical (malgre le peu de risques 
qu'elle comporte), et qu'on permettait ainsi aux medecins et aux cliniques 
de soins genesiques d'adopter envers leur clientele des pratiques 
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discriminatoires du fait de leur orientation sexuelle. Pour maintenir ces 
politiques, it faudrait invoquer l'article premier de la Charte et demontrer 
que leur adoption, comme toute infraction a l'article 15, est raisonnable et 
necessaire pour proteger des interets sociaux opposes. 

Obstacles en rapport avec la situation matrimoniale, familiale ou 
parentale 

La situation matrimoniale, familiale et parentale peut etre consider& 
comme motif de discrimination analogues a ceux qui figurent expressement 
a l'article 15. La situation matrimoniale est notamment un motif de discri-
mination illicite en vertu de tous les codes canadiens des droits de la 
personnel's. La situation familiale est egalement protegee dans certaines 
provinces. En outre, des tribunaux inferieurs ont declare que les dispo-
sitions legislatives qui sont discriminatoires en raison de la situation 
matrimoniale, familiale ou parentale d'une personne sont contraires a. 
l'article 15199. On peut donc soutenir que le fait de limiter l'acces aux NTR 
en raison de la situation matrimoniale, familiale ou parentale d'un individu 
porte atteinte a l'article 15 et est inadmissible, a moins de pouvoir etre 
justifie aux termes de l'article premier. 

Obstacles en rapport avec rage 
L'article 15 interdit precisement la discrimination fondee sur rage. 

Toutefois, dans l'arret McKinney, le juge La Forest a declare qu'il existe des 
differences importantes entre ce type de discrimination et les autres motifs 
precises a l'article 15; selon lui, 

[...] bien qu'il faille se mefier des lois qui ont des effets prejudiciables 
inutiles sur les personnes agees en raison de suppositions inexactes 
quant aux effets de rage sur les capacites, 11 y a souvent des motifs 
serieux de conferer des avantages a un groupe d'age plutOt qu'a un autre 
dans la mise sur pied de grands regimes sociaux et dans la repartition 
des benefices'. 

Toute condition qui porte sur l'acces aux NTR et qui repose sur 
rage de la personne qui entend s'en prevaloir contrevient a l'article 15. 
Cependant, d'apres le raisonnement du juge la Forest, tant que la demande 
est superieure a l'offre et que les NTR sont une ressource rare sur le plan 
medical et social, les obstacles en rapport avec l'age de l'interesse seront 
peut-etre justifies plus facilement, aux termes de l'article premier, que les 
restrictions fondees sur d'autres motifs illicites. Comme le juge La Forest 
le souligne, toutefois, ce raisonnement ne peut s'appuyer sur des suppo-
sitions inexactes quant aux liens entre rage et les capacites, en l'occurrence 
entre l'age et l'aptitude physique ou sociale a. devenir parent. 

Obstacles en rapport avec les deficiences mentales ou physiques 
Les deficiences mentales ou physiques constituent un motif de discri-

mination illicite clairement enonce au paragraphe 15 (1)201. Par conse-
quent, le fait de refuser Faeces aux NTR aux personnes qui souffrent de 
deficiences physiques ou mentales enfreindrait ce paragraphe. On pourrait 
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aussi soutenir que certaines formes et utilisations de ces techniques 
portent atteinte aux droits a l'egalite des individus ayant ce type de 
deficiences. Pour faire accepter cet argument, it faudrait demontrer les 
effets discriminatoires directs ou systemiques des techniques en question 
sur ces personnes. Si cette demonstration est possible, on devra justifier 
l'acces aux techniques subventionnees, contrOldes ou sanctionnees par le 
gouvernement comme une limite raisonnable imposee aux droits a l'egalite 
des personnes handicapees, aux termes de l'article premier. 

Les droits de ceux et celles qui participent a la fourniture des NTR 

Les droits de is mere porteuse 
La mere porteuse, qu'elle soit la mere biologique ou non, jouit des 

garanties constitutionnelles qui sont reconnues aux parents et aux meres 
biologiques aux articles 7 et 15 de la Charte. Le fait qu'elle ait conclu un 
contrat prive avec les parents sociaux de l'enfant a naitre ne modifie ni 
n'amoindrit ses droits constitutionnels en matiere d'autonomie genesique 
et de maternite. Par consequent, les limites que l'Etat impose aux droits 
de la mere porteuse en matiere de procreation et de maternite feront l'obj et 
d'un examen au regard de la Charte202. Par exemple, si une exigence legis-
lative specifiait que la mere porteuse doit etre soumise a une verification 
judiciaire de ses aptitudes physiques, mentales et sociales203  et precisait 
que la justice doit obliger cette femme a renoncer, des sa naissance, 
l'enfant qu'elle a concu ou porte204, cette legislation enfreindrait clairement 
les articles 7 et 15 de la Charte. 

Toutefois, comme toute autre solution de rechange en matiere de 
procreation, la maternite de substitution implique des interets constitu-
tionnels et sociaux opposes. Elle vise essentiellement l'achat et la vente des 
services genesiques des femmes. Etant donne que cela se fait par le biais 
du droit des contrats prive, on ne peut proceder a un examen rigoureux des 
atteintes aux droits genesiques, parentaux et sociaux, de facon plus 
generale, de chaque femme concernee. Ainsi, des dispositions contrac-
tuelles concernant la surveillance medicale de la mere porteuse pendant la 
grossesse et son consentement irrevocable de transferer la garde de l'enfant 
aux parents sociaux porteraient atteinte a des droits constitutionnels 
fondamentaux si elles etaient imposees par une loi. 

De plus, puisque la maternite de substitution se deroule dans le 
domaine prive du droit des contrats, it est difficile de mesurer son 
importance sociale pour les femmes. II est ainsi impossible de voir dans 
quelle mesure la maternite de substitution perpetue l'image du role que doit 
avoir la femme dans la societe et accroit le risque que les femmes defavo-
risees sur le plan social et economique soient exploitees. A la lumiere de 
ces considerations, on peut donc justifier, du point de vue constitutionnel, 
l'imposition de certaines limites a la maternite de substitution. Ainsi, aux 
termes de l'article premier, on pourrait legitimer des mesures legislatives 
prevoyant l'inopposabilite judiciaire de certaines clauses contractuelles, ou 
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l'inopposabilite de ces contrats en general, et des interdictions legislatives 
contre les activites lucratives de tierces personnes dans le domaine de la 
maternite de substitution's. 

Face au debat sur la portee et le sens des garanties figurant aux 
articles 7 et 15 de la Charte, on ne peut dire clairement si le gouvernement 
est tenu d'adopter des mesures legislatives qui visent a proteger les droits 
des femmes dans le contexte de la maternite de substitution. Ainsi, le 
gouvernement a-t-il le devoir d'interdire les activites pratiquees par des 
tiers dans un but lucratif? Doit-il prevoir un certain Mai avant que la 
garde de l'enfant soit confiee a ses parents sociaux, comme c'est le cas pour 
l'adoption? Devant la decision de la Cour supreme dans l'arret SDGMR c. 
Dolphin Delivery Ltd.'s, on peut aussi se demander s'il est possible de 
soumettre a un examen constitutionnel la decision d'un juge consistant 
faire respecter les conditions d'un contrat prive, independamment des effets 
negatifs que cela peut avoir sur les droits genesiques, parentaux et sociaux 
de la mere porteuse. 

Les droits des donneurs et donneuses de gametes 
Les donneurs de sperme et les donneuses d'ovules jouissent des 

memes garanties constitutionnelles que les autres parents biologiques, 
puisque leur decision et leurs aptitudes genesiques entrent en jeu. Par 
consequent, toute restriction visant les droits genesiques des donneurs de 
gametes ferait l'obj et d'un examen aux termes des articles 7 et 15 et devrait 
etre justifiee en vertu de Particle premier de la Charte. 

Par exemple, la selection, autorisee par la loi, des donneurs et 
donneuses de gametes en fonction de leur race, de leur situation sociale ou 
de leur orientation sexuelle constituerait de prime abord une infraction a 
Particle 15. Toutefois, les limites imposees aux droits des donneurs de 
gametes pourraient etre justifiees si elles visent a proteger des interets 
constitutionnels ou sociaux opposes. Ainsi, au sens de Particle premier, on 
pourrait demontrer la legitimite de la selection des donneurs de gametes 
pour determiner les risques de maladies et de malformations congenitales, 
l'obligation legale de divulguer, dans l'interet de l'enfant, les rensei-
gnements medicaux pertinents et le contrOle exerce sur les activites 
lucratives, dans l'interet des donneurs defavorises sur le plan social et 
economique. 

D'apres la jurisprudence, les preoccupations des donneurs et 
donneuses de gametes relatives a la protection de la vie privee et au 
consentement meritent aussi qu'on les etudie dans le contexte constitu-
tionnel. La Cour supreme a reconnu que les articles 7 et 8207  de la Charte 
protegent les individus des g intrusions injustifiees de l'Etat dans leur vie 
privee208 	Elle a defini la vie privee comme « le droit du particulier de 
determiner lui-meme quand, comment et dans quelle mesure it diffusera 
des renseignements personnels le concernant209  «. Dans l'arret R. c. 
Dyment, le juge La Forest declare ce qui suit : 
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Dans la societe contemporaine tout specialement, la conservation de 
renseignements a notre sujet revet une importance accrue. Il peut 
arriver, pour une raison ou pour une autre, que nous voulions divulguer 
des renseignements ou que nous soyons forces de le faire, mais les cas 
abondent on on se dolt de proteger les attentes raisonnables de l'individu 
que ces renseignements seront gardes confidentiellement par ceux a qui 
ils sont divulgues, et qu'ils ne seront utilises que pour les fins pour 
lesquelles ils ont ete divulgues'. 

Par consequent, des mesures legislatives prevoyant la divulgation 
d'informations sur fidentite des donneurs et donneuses de gametes a des 
tiers ou a l'Etat, a l'insu et sans le consentement des interesses, pourraient 
faire l'objet d'un examen aux termes des articles 7 et 8. Il faudrait invoquer 
l'article premier pour justifier des mesures portant notamment sur l'utili-
sation d'informations et pouvant, par exemple, etre necessaires pour consti-
tuer un systeme efficace de liaison entre les fichiers, lorsqu'on n'a pas 
obtenu le consentement prealable du donneur de gametes. Pour defendre 
ce type de mesures, on pourrait signaler qu'il faut proteger d'autres interets 
sociaux et constitutionnels, tels le droit de l'enfant ne grace aux NTR de 
connaltre ses antecedents medicaux et ses origines culturelles. Toutefois, 
it est peu vraisemblable que la divulgation d'informations qui ne portent 
pas sur identite du donneur de gametes fasse l'objet d'un examen ana-
logue en vertu de la Charte. De meme, toute restriction constitutionnelle 
cesserait d'être valide lorsque le consentement du donneur a ete obtenu. 
En d'autres termes, les articles 7 et 8 garantiraient non pas le droit de 
donner des gametes de facon anonyme, mais plutOt le droit de ne pas voir 
la promesse d'anonymat brisee une fois le don effectue. 

On peut aussi soutenir que l'article 7 de la Charte habilite les 
donneurs et donneuses de gametes a contrOler l'utilisation finale de leurs 
gametes et exige en particulier leur consentement prealable avant tout 
prelevement et avant toute utilisation de leurs gametes non autorisee 
anterieurement. Ce droit semblerait implicite dans l'idee de choix et 
d'autonomie genesiques reconnue par la juge Wilson dans l'arret 
Morgentaler211. Le droit de contrOler l'usage final de ses propres gametes 
s'appliquerait notamment a l'utilisation, par des tiers, des gametes ou de 
l'embryon qui en resulte a des fins experimentales, lorsque, au depart, le 
donneur entendait fournir des gametes pour la conception uniquement, ou 
encore au prelevement et a l'utilisation de gametes supplementaires sans 
son consentement. 

Les droits des medecins et des fournisseurs commercial= de NTR 
La Cour supreme a declare que les articles 7 et 15 de la Charte ne 

garantissent que les droits des personnes physiques et non ceux des 
personnes morales212. Jusqu'd maintenant, le tribunal a aussi hesite 
accepter l'opinion selon laquelle l'article 7 de la Charte protege les interets 
purement economiques213. A l'exception, peut-etre, du domaine de la publi-
cite, oil certaines garanties ont ete reconnues en matiere de liberte 
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d'expression214, it est donc peu probable que la reglementation des activites 
commerciales des fournisseurs de NTR soit soumise a des contraintes 
constitutionnelles. Ainsi, i1 serait possible d'interdire des activites 
lucratives pour certains ou pour tous les aspects de la recherche sur les 
NTR, de leur developpement et de leur utilisation, et l'Etat serait habilite 
imposer des limites reglementaires. II serait aussi possible de reglementer 
la publicite mensongere, trompeuse ou nocive sur le plan social, que ce soit 
pour defendre les interets des utilisateurs et utilisatrices individuellement 
ou ceux du grand public215. 

II est aussi fort peu probable que les medecins et les autres profes-
sionnels de la sante qui dispensent des services relies aux NTR puissent se 
soustraire a une reglementation imposee conformement a Particle 7216. 
Dans la decision Wilson c. British Columbia (Medical Services Commission), 
la Cour d'appel de la Colombie-Britannique a affirme que, Bien que 
Particle 7 garantisse le droit des medecins d'exercer leur profession dans 
la province, la reglementation portant notamment sur les normes d'admis-
sion et sur l'assurance obligatoire contre les fautes professionnelles et les 
relies de pratique et de conduite ne porte pas atteinte a Particle 7217. De 
meme, dans rarret Charbonneau c. Ordre des medecins et chirurgiens de 
rOntaries, la Haute Cour de justice de l'Ontario a declare que l'examen 
des dossiers d'un medecin, dans le cadre d'un programme d'evaluation par 
des pairs, n'enfreignait pas les droits conferes par Particle 7. Par 
consequent, le gouvernement serait habilite a reglementer tous les aspects 
de l'exercice de la medecine dans le domaine des NTR, notamment les 
normes relatives a la divulgation et au consentement, la responsabilite en 
cas de fausse declaration et de negligence, la tenue et la communication de 
dossiers, la collecte de donnees statistiques, et l'interdiction de la selection 
discriminatoire et des autres pratiques. 

Les droits du fcetus, de I'embryon et du gamete 
Ni le droit civil du Quebec ni la common law du Canada anglais ne 

reconnaissent de droits au fcetus avant que l'enfant ne naisse vivant219. La 
Cour supreme ne s'est pas encore prononcee sur la question de savoir si le 
fcetus jouit des droits constitutionnels prevus dans la Charte. Comme 
indique plus ta220, la majorite des juges, dans l'arret Morgentaler, a 
reconnu que, aux derniers stades de la grossesse, l'Etat pourrait etre 
habilite a invoquer Particle premier de la Charte pour justifier l'imposition 
de certaines limites aux droits genesiques de la femme enceinte, mais elle 
s'est abstenue de definir le statut constitutionnel du fcetus. 

Cependant, la question des droits du fcetus aux termes des articles 7 
et 15 de la Charte a ete soulevee directement dans les arrets Borowski c. 
P.G. Canada221  et Tremblay c. Daigle222.  Dans la premiere cause, le 
demandeur soutenait que Particle 251 du Code criminel, qui avait ete 
declare inconstitutionnel dans rarret Morgentaler, portait atteinte au droit 
a la vie reconnu au fcetus a l'article 7. Lors du pourvoi, le demandeur en 
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ayant appele de la decision d'un tribunal inferieur voulant que le fcetus ne 
soit pas protege par l'article 7223, la Cour supreme a declare que le 
demandeur n'avait plus qualite pour agir puisque les dispositions du Code 
criminel sur l'avortement therapeutique avaient ete abrogees et qu'elles ne 
pouvaient plus etre contestees en vertu du paragraphe 52 (1) de la Loi 
constitutionnelle de 1982; et qu'il fallait en outre, pour fonder sa plainte sur 
le paragraphe 24 (1) de la Charte, qu'il y ait violation des droits reconnus 
par la Charte a l'individu. 

Dans l'arret Tremblay c. Daigle, la Cour supreme a signale que le 
fcetus n'est pas une personne juridique aux fins du droit civil du Quebec'', 
de Ia common law225  et de la Charte des droits et liberte s de la personne du 
Quebec'', et que c'est egalement le cas au Royaume-Uni et en Australie 
ainsi qu'aux termes de la Convention europeenne227. Le tribunal a en outre 
rejete l'argument voulant que le pore, du fait de son role dans la 
conception, puisse s'opposer aux decisions de la mere concernant le 
fcetus228. A regard des droits du foetus, le tribunal a declare : 4( Le fcetus 
serait precisement l'exemple type d'un etre dont les droits seraient insepa-
rabies de ceux d'autrui et notamment de ceux de la femme qui le porte229  ». 
Toutefois, la Cour s'est refusee a definir le statut constitutionnel du fcetus 
en vertu de la Charte. 

La Cour supreme n'a pas tranche sur la protection qui serait accordee 
au foetus en vertu des articles 7 et 15 de la Charte, mais elle a conclu que 
la protection de la vie du fcetus pouvait justifier l'imposition de certaines 
limites a d'autres droits constitutionnels, dont le droit a l'autonomie gene-
sique, aux termes de l'article premier de la Charte. Le tribunal a toutefois 
reconnu que les droits du fcetus sont intirnement lies aux droits de la 
femme et qu'on ne peut determiner le statut du fcetus sans tenir compte 
des interets de la mere. Ces conclusions ont un certain nombre de 
repercussions sur les droits du fcetus, de l'embryon et du gamete par 
rapport a la recherche sur les NTR, a leur developpement et a leur 
application. 

Le tribunal a declare que l'interet de l'Etat pour la vie du fcetus ne se 
manifeste qu'aux derniers stades de la grossesse; par consequent, it ne 
concluera probablement pas que le fcetus jouit, a tous les stades de son 
developpement, de tous les droits prevus aux articles 7 et 15 de la Charte 
et que, par consequent, ces droits imposent a l'Etat des obligations et des 
contraintes en matiere de reglementation des NTR. 

En outre, etant donne le statut du fcetus dans le droit civil et la 
common law ainsi que les diverses definitions religieuses, ethiques et 
biologiques de la condition humaine et du moment oil la vie commence', 
on ignore si la Cour va conclure que le fcetus jouit en propre des droits 
reconnus par la Charte a un stade quelconque de son developpement avant 
la naissance. II se peut que le tribunal, a l'instar de la Cour supreme des 
Etats-Unis231, decide que le foetus n'est pas une personne aux fins de la 
Constitution et que l'Etat ne peut invoquer un interet dans Ia vie du fcetus 
que pour justifier l'imposition de limites a d'autres interets constitutionnels, 
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dont les droits de la femme enceinte aux termes de Particle 7 et les droits 
individuels et collectifs des femmes en vertu de Particle 15. 

Enfin, it est fort improbable que la Cour accepte la proposition voulant 
que le gamete et l'embryon soient proteges par la Charte, etant donne leur 
etat de developpement physique et les conceptions juridiques tradition-
nelles de la condition humaine, de sorte que leurs interets constitutionnels 
doivent etre pris en compte dans la reglementation des NTR. 

Par suite de l'arret Tremblay, on peut conclure que, dans le domaine 
des NTR, les exigences relatives au consentement paternel, dans l'interet 
du pere biologique ou du pere social, sont peut-etre suspectes et que le 
pere n'a pas qualite pour agir lorsqu'il entend entamer des poursuites en 
invoquant une loi ou la Constitution au nom du foetus. Toutefois, dans 
l'arret Morgentater, le tribunal indique que l'Etat peut invoquer Particle 
premier de la Charte pour defendre une legislation qui vise a proteger les 
interets du foetus, lorsque cette legislation entre en conflit avec d'autres 
droits constitutionnels. Ainsi, l'Etat pourrait restreindre le recours aux 
techniques permettant la predetermination du sexe du foetus et l'appli-
cation d'autres NTR, meme si ces limites empietent sur les droits gene- 
siques et parentaux conferes par les articles 7 et 15 de la Charte. Lorsque 
aucun conflit constitutionnel ne decoule de la recherche sur les NTR, de 
leur developpement et de leur application, le gouvernement peut clairement 
intervenir au nom du foetus, du gamete ou de l'embryon. Ainsi, du point 
de vue constitutionnel, l'Etat est entierement habilite a reglementer ou 
interdire les experiences sur le foetus, a mettre sur pied des regimes de 
propriete publique relatifs a la recherche sur le foetus, l'embryon ou le 
gamete et a controler les autres utilisations du foetus, de l'embryon et du 
gamete lorsqu'elles sont sans rapport avec les droits genesiques ou 
parentaux, ou les autres droits prevus dans la Charte. 

Les droits des enfants n6s grace aux nouvelles techniques de 
reproduction 

L'enfant qui nait jouit de toute la protection conferee par la Charte. 
On peut notamment invoquer les articles 7 et 15 pour soutenir qu'un 
enfant a le droit d'être informe sur ses antecedents biologiques, medicaux 
et culturels. Dans nombre de cas, ces renseignements seront necessaires 
pour proteger la sante physique de l'enfant, interet que la Cour supreme a 
reconnu aux termes de Particle 7 de la Charte'. En outre, 11 importe 
l'enfant de connaitre ces donnees pour developper une certaine conscience 
de soi et definir sa place dans l'univers, valeurs auxquelles la juge Wilson 
a fait allusion dans Parra Jones233. Dans la mesure ou l'on a prevu des 
dispositions legislatives pour divulguer ces informations aux enfants 
adoptifs, Particle 15 garantit aussi l'acces a ces donnees aux enfants nes 
grace aux NTR. 11 faudrait donc invoquer Particle premier afin de justifier 
des mesures legislatives prevoyant de refuser les renseignements sur les 
antecedents medicaux et sociaux de l'enfant et demontrer que ces mesures 
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sont necessaires pour assurer la viabilite des programmes de dons de 
gametes ou pour proteger des interets constitutionnels opposes, tel le droit 
a la vie privee du donneur ou de la donneuse de gametes234. 

II faut encore repondre a une question plus difficile : en vertu des 
articles 7 et 15 de la Charte, l'Etat est-il tenu d'adopter des mesures pour 
proteger les enfants nes grace aux NTR contre les dangers que presentent 
ces techniques entre autres pour la sante et, en particulier, pour minimiser 
le risque de leur chosification? Si l'on adopte une interpretation plus 
restrictive des articles 7 et 15, on repondra vraisemblablement par la 
negative. Cependant, it se peut que l'interet de l'Etat, lorsqu'il evite la 
chosification des enfants, permette d'evaluer le caractere raisonnable de 
l'atteinte ainsi portee, en vertu de l'article premier de la Charte, aux droits 
parentaux ou genesiques. De meme, touj ours en vertu de cet article, l'Etat 
serait habilite a invoquer les interets constitutionnels des enfants nes grace 
aux NTR pour justifier l'imposition de limites supplementaires aux droits 
parentaux et genesiques, dont l'interdiction de proceder a des tests 
prenatals pour determiner le sexe du foetus ou pour d'autres objectifs 
discriminatoires. 

Les repercussions de Ia Charte sur Ia reglementation 
gouvernementale des nouvelles techniques de reproduction 

La participation a l' elaboration des politiques dans le domaine des 
NTR 

Comme indique plus haut, it faut determiner les obligations positives 
qui sont imposees a l'Etat par les articles 7 et 15 de la Charte pour veiller 
a ce que les particuliers jouissent pleinement des droits prevus dans ces 
articles. En particulier, on ne sait trop quelle doit etre, le cas echeant, la 
participation du public a la prise de decisions gouvernementales ayant un 
rapport avec la vie, la liberte, la securite de la personne ou les questions 
d'egalite. Dans la mesure ou it s'agit du droit # a la vie, a la liberte et a la 
securite de (la) personne *, on peut soutenir que la notion de justice fonda-
mentale qui figure a l'article 7 entraine necessairement un element de 
participation. En droit administratif, le principe de justice naturelle, ou de 
procedure equitable, veut traditionnellement que la personne menacee par 
une decision ou une mesure gouvernementale ait l'occasion d'exprimer son 
point de vue au decideur avant que la decision ne soit prise235. Selon un 
auteur, l'obligation d'assurer une procedure equitable est # une des 
conditions qui rendent moralement acceptables les institutions qui confient 
a certains le pouvoir de contr.-61er la vie des autres ou d'intervenir dans leur 
destinee2" ». (Traduction) Selon un autre, 

La procedure ne vise pas principalement a confiner l'Etat dans les 
limites de regles precises. II s'agit plutOt d'une structure qui permet la 
participation et la critique, en autorisant les personnel concernees a 
contester et influencer la politique officielle'. (Traduction) 
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Dans le contexte de l'article 7, on pourrait donc affirmer que le gouver-
nement qui elabore des politiques dans des domaines relies a la vie, a la 
liberte ou a la securite de la personne doit prevoir la participation des 
particuliers ou des groupes qui peuvent etre touches par la prise de deci-
sions238. Tout comme en droit administratif, le processus de prise de 
decisions ayant trait aux interets fondamentaux doit faire intervenir toutes 
les parties concernees si on veut que ces decisions soient pergues comme 
fondamentalement justes. 

On peut appliquer un raisonnement analogue a l'article 15 de la 
Charte. Selon l'interpretation de la Cour supreme, les garanties d'egalite 
devant la loi et d'egalite de benefice de la loi comportent des notions 
d'efficacite politique et de citoyennete sociale et politique239. Les groupes 
defavorises ont touj ours ete exclus de la prise de decisions politiques et ils 
n'ont jamais reussi a faire valoir leurs interets pour l'elaboration des 
politiques: c'est a leur intention qu'a ete adopte l'article 15. Par conse-
quent, it est juste de supposer que cet article exige la pleine participation 
de tous les groupes, et pas seulement de ceux qui sont traditionnellement 
favorises, a. l'elaboration des politiques, surtout lorsqu'elles portent sur des 
interets et des droits fondarnentaux240 . 

Etant donne l'importance des questions soulevees par les NTR et la 
nature des interets individuels et collectifs en cause, on peut donc affirmer 
qu'il est non seulement souhaitable du point de vue des politiques, mais 
aussi necessaire du point de vue constitutionnel, que les parties concernees 
participent a l'elaboration des politiques et a la reglementation concernant 
notamment les NTR. A tout le moins, on devrait faire des efforts pour que 
les decisions portant sur les objectifs de la recherche, les methodes de 
recherche, la collecte d'informations, les pratiques medicales et l'acces aux 
NTR et leur disponibilite permettent la participation du personnel medical 
et des chercheurs et chercheuses, de ceux qui ont recours aux NTR et des 
groupes, tels les personnes infertiles, les femmes et les personnes handl-
capees, dont les interets sont les plus menaces. Mais it ne s'agit pas 
seulement de savoir comment, pour qui et par qui les NTR doivent etre 
developpees et appliquees; it faut aussi etudier des questions de politique 
plus generales, comme la priorite des NTR par rapport a d'autres possi-
bilites de depenses en matiere de recherche et de sante et les avantages 
relatifs du controle prive, public ou commercial des NTR. En outre, l'Etat 
devrait encourager, ou exiger, une participation analogue pour la prise de 
decisions non gouvernementales en rapport avec les NTR, lorsqu'elles 
peuvent toucher les interets constitutionnels des fournisseurs et des 
utilisateurs de NTR, ou ceux du grand public. 

Les droits des femmes et les NTR 
En vertu des articles 7 et 15 de la Charte, les femmes ont un motif 

particulier de participer a l'elaboration des politiques liees aux NTR ainsi 
qu'd la reglementation et au contrOle de ces techniques241  Ce motif est 
renforce par le texte merne de l'article 28 qui dispose que les droits et 
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libertes figurant dans la Charte sont garantis egalement aux personnes des 
deux sexes242. L'obj et principal des NTR est la procreation. Comme telles, 
ces techniques interessent essentiellement les femmes en tant qu'individu 
et en tant que groupe. Or, traditionnellement, les femmes ne participent 
pas a la recherche sur les NTR, a leur developpement ou a leur application. 
Elles n'ont pas eu la possibilite de fixer des normes pour l'acces, la pratique 
ou le consentement. En outre, elles ont en general ete exclues de I'elabo-
ration des politiques des secteurs public et prive dans le domaine des 
sciences, de la medecine et de la sante. 

Comme la Cour supreme le reconnait dans son interpretation des 
dispositions sur les droits a l'egalite dans l'arret Brooks c. Canada 
Safeway 24 3, les femmes, du point de vue historique, ont ete definies 
principalement par rapport a leurs capacites de reproduction. En raison 
du Pile qui leur a ete attribue, elles ont souffert de desavantages 
importants sur les plans economique, juridique et politique. De l'avis du 
juge Dickson, on ne peut negliger l'importance sociale de la procreation si 
l'on veut que les femmes obtiennent veritablement l'egalite. En outre, les 
droits figurant a l'article 7 ont une importance speciale pour les femmes, 
en ce qui concerne la procreation. Selon la juge Wilson, dans l'arret R. c. 
Morgentaler, les femmes doivent, en raison de leurs capacites de repro-
duction, faire des choix que les hommes ne sont pas tenus et sont meme 
incapables de faire'. Bien que ces choix soient essentiels a # l'autonomie 
et a la dignite individuelles », ils font l'objet d'un contrOle social et meme, 
souvent, d'une contrainte juridique. De l'avis de la majorite des juges dans 
l'arret Morgentaler, cette situation n'est pas conforme aux valeurs que 
reflete l'article 7, lequel permet aux femmes de faire des choix en matiere 
de procreation qui correspondent a leurs propres priorites et aspirations, 
et non a celles de tiers ou de l'Etat. 

En resume, les articles 7, 15 et 28 de la Charte exigent qu'on accorde 
une attention speciale aux opinions et aux interets des femmes lorsqu'on 
prend des decisions sur les NTR et sur leur application. Il faut en 
particulier analyser les elements suivants et apporter des solutions qui 
refletent les besoins et les perspectives des femmes : les risques profes-
sionnels et la procreation, ainsi que les reponses qui y sont apportees; les 
raisons pour lesquelles les femmes reportent une grossesse, ce qui aug-
mente les risques d'infertilite; le lien entre l'infertilite et la fiabilite des 
methodes contraceptives actuelles; la necessite d'obtenir davantage de 
donnees sur les effets a long terme des NTR, ce qui permettra aux femmes 
de faire des choix eclaires a ce sujet; la question des tests prenatals dans 
le but, notamment, de choisir le sexe de l'enfant; et le problerne de la 
discrimination dans la prestation des services relies aux NTR, dont la 
discrimination fondee sur la situation matrimoniale et l'orientation sexuelle. 
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3. Les repercussions possibles des futures ententes 
constitutionnelles sur Ia reglementation des NTR 

Depuis la fin des annees 1960, la structure constitutionnelle concue 
par les Peres de la Confederation en 1867 fait regulierement l'objet de 
commentaires et d'examens par les gouvernements, les decideurs et le 
grand public. Apres l'echec de l'Accord du lac Meech'', en juin 1990, la 
question des modifications a apporter a la Constitution du Canada est 
devenue plus pressante. Le debat a surtout porte sur rinteret accorde par 
les institutions centrales aux besoins regionaux, les problemes trees par 
la repartition actuelle des pouvoirs entre les gouvernements federal et 
provinciaux et, depuis l'adoption de la Charte en 1982, I'ampleur de la 
protection constitutionnelle dont doivent beneficier les droits et les libertes 
individuels. Comme nous le verrons ci-dessous, la necessite d'une nouvelle 
repartition des competences legislatives entre les gouvernements federal et 
provinciaux et d'une extension des garanties prevues dans la Charte 
peuvent avoir des repercussions sur la reglementation des NTR. 

Les modifications apportees a Ia repartition actuelle des pouvoirs 

La competence en matiere de paix, d'ordre et de bon gouvernement 
Une serie de propositions sur la reglementation federale des NTR a 

trait a la competence en matiere de paix, d'ordre et de bon gouvernement. 
A I'instar du Comite Molgat-MacGuigan246, le recent document de travail 
federal recommande que le gouvernement federal preserve sa competence 
a regard des questions et des urgences nationales, mais que, pour les 
questions residuelles qui ne sont pas de nature nationale, qui ne sont pas 
specifiquement attribuees au gouvernement federal en vertu de Particle 91 
ou par les tribunaux, la competence soit transferee aux provinces'''. 
Comme indique clairement dans la premiere partie de l' etude, cette 
distinction est moins importante qu'elle ne le parait de prime abord; en 
effet, la Cour supreme a laisse entendre que, pour que de nouvelles 
questions relevent du federal aux termes de la disposition relative a la paix, 
a l'ordre et au bon gouvernement, elles doivent repondre aux memes 
criteres que les questions d'interet nationa1298. Aux termes des recentes 
propositions federales, le gouvernement serait touj ours libre d'affirmer que 
les NTR sont assujetties a sa competence parce qu'elles revetent un interet 
national, lequel est un aspect de la competence en matiere de paix, d'ordre 
et de bon gouvernement. 

Le pouvoir _federal de depenser 
Comme indique dans la premiere partie de retude, le gouvernement 

federal, depuis la fin de la Deuxieme Guerre mondiale, a frequemment fait 
appel a. son pouvoir de depenser pour creer des programmes, cofinances ou 
autres, particulierement dans le domaine de la sante et du bien-etre249. Le 
Quebec et d'autres provinces sont d'avis que le gouvernement federal a 
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utilise son pouvoir de depenser pour empieter largement sur des domaines 
relevant exclusivement de la competence provinciale; ces provinces 
formulent donc continuellement des demandes pour que le pouvoir federal 
de depenser soit limite ou abroge. 

Dans son rapport final de 1972, le Comite special mixte du Senat et 
de la Chambre des communes sur la Constitution du Canada (le Comite 
Molgat-MacGuigan) recommandait que le pouvoir federal de creer des 
programmes cofinances et de poursuivre les programmes actuels soit 
approuve par la legislature de trois des quatre regions du Canada et que 
toute province qui entend ne pas participer a l'entente ait droit a une 
compensation250. L'article 7 de l'Accord constitutionnel du lac Meech aurait 
modifie la Loi constitutionnelle de 1867 en incluant la disposition suivante : 

106A. (1) Le gouvernement du Canada fournit une juste compensation 
au gouvernement d'une province qui choisit de ne pas participer a un 
programme national cofinance qu'il etablit apres l'entree en vigueur du 
present article dans un secteur de competence exclusive provinciale, si 
la province applique un programme ou une mesure compatible avec les 
objectifs nationaux251. 

Dans Bestir ensemble l'avenir du Canada, le plus recent document de 
travail federal sur la reforme constitutionnelle, le gouvernement affirme 
qu'il doit pouvoir effectuer des paiements directs aux particuliers et aux 
organismes et verser des paiements de transfert aux provinces, surtout 
dans le domaine du developpement regional252.Il recommande toutefois 
l'adoption d'une modification constitutionnelle aux termes de laquelle tout 
nouveau programme national cofinance et tout transfert conditionnel dans 
un domaine de competence provinciale exclusive doit obtenir l'approbation 
d'au moins sept provinces representant 50 % de la population du 
Canada253. La modification prevoit aussi le versement d'une compensation 
raisonnable aux provinces qui choisissent de ne pas participer a un 
nouveau programme national, mais qui etablissent leurs propres 
programmes, conformes aux objectifs du programme national'. 

Etant donne la longue histoire des discussions constitutionnelles sur 
l'utilisation du pouvoir federal de depenser dans des domaines de compe-
tence provinciale exclusive, it faudra probablement obtenir le consentement 
d'un nombre important de provinces comme condition, politique sinon 
constitutionnelle, a la mise sur pied d'un programme national cofinance 
dans le domaine des NTR. Cependant, ni l'Accord du lac Meech ni les 
recentes propositions federales ne recommandent l'imposition de limites 
lorsque le pouvoir federal de depenser sert a verser des subventions 
directes a des particuliers et a des organismes ou a accorder aux provinces 
des subventions non assorties de conditions. Seule la recente Commission 
sur l'avenir politique et constitutionnel du Quebec (la Commission 
Belanger-Campeau) va jusqu'a soutenir, dans le cadre d'une nouvelle 
tentative de restructuration du systeme federal canadien, que le pouvoir de 
depenser du gouvernement federal et le chevauchement des interventions 
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dans des domaines qui relevent exclusivement de la competence du Quebec 
devraient etre 'amines et que le Quebec devrait jouir d'une competence 
legislative exclusive en matiere de developpement social, economique, 
culturel et linguistique255. 

L'adoption de recommandations analogues a celles du Rapport 
Belanger-Campeau aurait manifestement pour effet de limiter la compe-
tence federale dans le domaine de la sante et du bien-etre en general, et de 
la reglementation federale des NTR en particulier. Cependant, aux termes 
de propositions federales-provinciales anterieures et des propositions 
federales actuelles portant sur le pouvoir de depenser, le gouvernement 
federal serait libre d'intervenir dans le domaine des NTR en versant 
directement des subventions aux particuliers et aux organismes et en 
accordant aux provinces des subventions non assorties de conditions. Aux 
termes de l'Accord du lac Meech et des propositions federales actuelles, les 
programmes de subventions conditionnelles et ceux qui sont cofinances 
restent egalement intacts, de sorte que le gouvernement federal pourrait 
continuer, par le mecanisme de la Loi canadienne sur la sante' , a faire des 
depenses conditionnelles dans le domaine des NTR. 

Les modifications apportees a Ia Charte 
La Charte canadienne des droits et libertes etait l'element le plus 

important de la reforme constitutionnelle de 1982. Depuis son adoption, 
elle a ete la source d'un grand nombre de litiges et de maintes decisions 
importantes. De l'avis de certains commentateurs, Ia Charte impose des 
contraintes indues au processus legislatif et investit de trop de pouvoir un 
corps judiciaire non e1u257. D'autres estiment que la Charte ne va pas assez 
loin, en ce sens que ses dispositions ne devraient pas pouvoir etre annulees 
par une mesure legislative', et que certaines garanties fondamentales ont 
ate omises259. Sur ce dernier point, le recent document de travail federal 
recommande d'amender la Charte pour y inclure le droit a la propriete26°  et 
pour reconnaitre le Quebec comme societe distincte au sein du Canada261. 
Ce document propose aussi d'inserer une nouvelle 4, clause Canada >, dans 
le texte de la Loi constitutionnelle de 1867262. Enfin, le gouvernement de 
l'Ontario a diffuse recemment un document d'etude dans lequel it recom-
mande d'inserer une charte sociale dans la Constitution263. Nous 
examinons ci-dessous l'importance de ces propositions pour la 
reglementation des NTR. 

Les propositions federales relatives a /a Charte 
Lors des negociations qui ont abouti a l'adoption de la Loi constitu-

tionnelle de 1982, on a supprime le droit a la propriete de l'article 7 de Ia 
Charte". Dans le document Bestir ensemble l'avenir du Canada, on 
propose d'amender la Charte pour y inclure une garantie sur ce droit. 
Comme indique plus tot, it semble que la gamme des interets economiques 
actuellement protégés par l'article 7 de la Charte soit limitee. En outre, la 
Cour supreme du Canada a declare que les societes ne jouissent pas des 
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droits prevus aux articles 7 et 15265. En incluant precisement dans la 
Charte le droit a la propriete, on augmenterait la protection constitu-
tionnelle accordee a la propriete et a d'autres interests economiques266. 
Cette protection serait particulierement importante dans la mesure on elle 
touche la reglementation des interests commerciaux relies a la recherche sur 
les NTR, a leur developpement et a leur application. Ainsi, l'imposition d'un 
regime de propriete publique dans le domaine de la recherche sur les NTR 
pourrait etre contestee si le droit a la propriete est garanti expressement 
dans la Charte. Si l'on peut demontrer que cette recherche est une forme 
de propriete intellectuelle visee par la garantie generale du droit a la 
propriete, le gouvernement devra justifier la reglementation qu'il entend 
imposer et etablir qu'elle est conforme aux exigences de justice fonda-
mentale figurant a l'article 7 et aux stipulations de l'article premier. 

L'inclusion d'une clause exigeant que l'interpretation de la Charte 
respecte la preservation et la promotion du Quebec en tant que societe 
distincte pourrait aussi concerner la reglementation de la recherche sur les 
NTR, de leur developpement et de leur application dans cette province. 
Ainsi, l'interet du gouvernement quebecois a la promotion de politiques 
natalistes justifierait l'adoption de certaines mesures legislatives en vertu 
de l'article premier et faciliterait notamment l'acces aux NTR, indepen-
damment des repercussions sur des interests constitutionnels opposes. Si 
Von arrive a demontrer que la condition parentale ou la famille sont des 
valeurs particulierement importantes dans la societe quebecoise, les 
tribunaux pourraient interpreter largement les articles 7 et 15 en faveur 
des droits parentaux, dont ceux des personnes qui ne veulent ou ne 
peuvent avoir d'enfant par les moyens biologiques traditionnels. 

Bien qu'il ne s'agisse pas, a proprement parler, d'une question qui 
concerne la Charte, le gouvernement federal a aussi recommande qu'une 
# clause Canada 0 soit incluse dans l'article 2 de la Loi constitutionnelle de 
1867 pour # affirmer l'identite et les aspirations du peuple canadien267  
Parmi les valeurs et les aspirations ainsi definies figurent l'egalite des 
femmes et des hommes, l'importance de la tolerance, tant pour les indi-
vidus que pour les groupes et les collectivites, le principe de l'egalite des 
chances dans l'ensemble du Canada, l'engagement envers le bien-etre de 
tous les Canadiens et Canadiennes et l'equilibre entre, d'une part, les 
libertes individuelles et collectives et, d'autre part, les responsabilites 
individuelles et collectives268. Cette clause aurait surtout un effet 
symbolique ou incitatif, mais elle pourrait, a l'instar de la clause relative a 
la « societe distincte » qui a ete proposee, avoir des repercussions sur 
l'interpretation des diverses garanties qui figurent dans la Charte. 

La proposition d'adoption d'une charte sociale 
L'adoption d'une charte sociale similaire a celle qui est proposee par 

le gouvernement de l'Ontario pourrait aussi avoir des repercussions impor-
tantes sur la reglementation des NTR. Comme on le voit dans un document 
de travail de ce gouvernement intitule Une charte sociale canadienne : la 
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consolidation de nos valeurs communes'', une charte sociale donnerait une 
dimension constitutionnelle aux valeurs partagees par les Canadiens et 
Canadiennes, notamment a ridee selon laquelle les gouvernements ont un 
role actif a jouer dans la prestation de services lies a la sante, a reducation 
et au bien-etre social, a la promotion de regalite sexuelle et raciale et a la 
reduction des inegalites de revenu et de chances des particuliers. Une telle 
charte sociale enoncerait de vastes objectifs applicables a la politique 
sociale du pays ainsi que des normes plus precises, dont la transferabilite 
et runiversalite, que les tribunaux pourraient faire respecter270. Parmi les 
objectifs qui devraient etre mentionnes dans la Constitution, d'apres le 
document de travail du gouvernement de l'Ontario, figurent l'inclusion 
d'une clause declaratoire generale fixant l'engagement des gouvernements 
envers certains principes de politique sociale, l'extension de Particle 36 de 
la Loi constitutionnelle de 1982 — afin de preciser les divers services et 
programmes sociaux que les gouvernements doivent fournir rinclusion 
de l'obligation des gouvernements de veiller a ce que les programmes 
sociaux refletent des normes precises et, enfin, une garantie plus grande 
de liberte de circulation et d'etablissement entre les provinces, en vertu de 
Particle 6 de la Charte271. 

Le fait d'affirmer dans la Constitution que les gouvernements ont 
l'obligation de veiller a ce que chacun ait un acces egal aux services de 
sante et autres services sociaux, et de reduire les inegalites sociales et 
economiques, aura necessairement des repercussions sur la reglementation 
des NTR. Cette affirmation, de concert avec les garanties actuelles prevues 
aux articles 15 et 36, renforcera les arguments voulant qu'une politique 
gouvernementale dans ce domaine favorise requite entre les personnes et 
les regions et contribue a reduire rinegalite des chances due au sexe, a la 
classe sociale et a la race. Une charte sociale donnerait notamment aux 
individus davantage de possibilites de contester devant les tribunaux les 
obstacles a Faeces aux NTR, tout en obligeant les gouvernements a. justifier 
des politiques de financement qui entrainent des inegalites quant aux 
services medicaux et sociaux essentiels offerts dans l'ensemble du pays. 

Conclusion 

Les gouvernements canadiens doivent relever de nouveaux defis diffi-
cfles s'ils veulent que revolution future des NTR tienne compte de rinteret 
public. Its devront notamment reglementer les NTR en respectant les 
dispositions de la Constitution canadienne. 

Dans la premiere partie de notre etude, nous avons montre que les 
NTR pourraient faire I'objet d'une importante reglementation federale, parce 
qu'elles constituent une question d'interet national en vertu de la compe-
tence relative a. la paix, a l'ordre et au bon gouvernement, ainsi que des 
pouvoirs conferes au gouvernement federal en matiere de depenses, de droit 
penal, d'echanges et de commerce, de taxation et de traites. Nous avons 
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aussi indique que, dans ce domaine, les provinces pourraient edicter de 
nombreux reglements en vertu de leurs competences en matiere de sante, 
de propriete et de droits civils, dans la mesure on cette reglementation ne 
va pas a l'encontre des lois federales. 

Dans la deuxieme partie de cette etude, nous avons etabli que de 
solides arguments permettent de dire que les articles 7 et 15 de la Charte 
garantissent le droit de devenir parent et que ce droit s'applique aussi 
lorsqu'on a recours aux NTR. De ce fait, it peut etre illegitime que les 
gouvernements restreignent l'acces aux NTR, notamment en se fondant sur 
la situation socio-economique, l'orientation sexuelle, la situation familiale 
et autres motifs de discrimination, a moins que de telles mesures puissent 
etre justifiees en vertu de l'article premier de la Charte. Etant donne 
l'importance particuliere que revet la procreation pour les femmes sur les 
plans biologique et social, nous estimons qu'il est necessaire d'accorder une 
plus grande attention aux droits et aux interets de celles-ci lorsqu'on 
elabore et qu'on met en oeuvre des politiques en rapport avec les NTR. 

Dans la derniere partie de notre etude, nous indiquons que les 
recentes propositions de modification de la Constitution, notamment celles 
concernant la Charte et la repartition des pouvoirs entre les gouvernements 
federal et provinciaux, peuvent avoir des repercussions importantes sur la 
reglementation des NTR. Dans la mesure on elle porte sur des droits 
concernant les services de sante, la proposition d'adoption d'une charte 
sociale peut en particulier renforcer les revendications individuelles ayant 
un rapport avec les NTR. 

Etant donne que la recherche, le developpement et l'application sont 
recents dans ce secteur, it n'est pas etonnant que les tribunaux aient 
resoudre la plupart des problemes constitutionnels qui entourent les NTR. 
Nous avons tent& dans notre etude, de donner le cadre constitutionnel 
l'interieur duquel it faudra proceder a des choix en rapport avec ces 
nouvelles techniques dans les domaines de la legislation, de la reglemen-
tation et des politiques; nous avons aussi cherche a donner quelques 
indications sur les solutions eventuelles qui pourraient permettre, en 
definitive, de trancher ces delicates questions. 
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Annexe. Les dispositions des lois constitutionnelles 

WI CONSTITUTIONNELLE DE 1867 
30 et 31 Victoria, R.-U., c. 3 

VI. Distribution des pouvoirs legislatifs 
Pouvoirs du parlement 

91. Il sera loisible a la Reine, de l'avis et du consentement 
du Senat et de la Chambre des Communes, de faire des 
lois pour la paix, l'ordre et le bon gouvernement du 
Canada, relativement a toutes les matieres ne tombant pas 
dans les categories de sujets par la presente loi 
exclusivement assignes aux legislatures des provinces: 
mais, pour plus de garantie, sans toutefois restreindre la 
generalite des termes ci-haut employes dans le present 
article, it est par la presente declare que (nonobstant toute 
disposition contraire enoncee dans la presente loi) 
l'autorite exclusive du parlement du Canada s'etend a 
toutes les matieres tombant dans les categories de sujets 
ci-dessous enumeres, savoir : 

Abroge. (44) 
1A. La dette et la propriete publiques. (45) 

La reglementation du trafic et du commerce. 
2A. L'assurance-chOmage. (46) 

Le prelevement de deniers par tous modes ou 
systemes de taxation. 
L'emprunt de deniers sur le credit public. 
Le service postal. 
Le recensement et les statistiques. 
La milice, le service militaire et le service naval, et la 
defense du pays. 
La fixation et le paiement des salaires et honoraires 
des officiers civils et autres du gouvernement du 
Canada. 
Les amarques, les bouees, les phares et l'ile de Sable. 
La navigation et les batiments ou navires (shipping). 
La quarantaine et l'etablissement et maintien des 
h6pitaux de marine. 
Les pecheries des cotes de la mer et de l'interieur. 
Les passages d'eau (ferries) entre une province et tout 
pays britannique ou etranger, ou entre deux 
provinces. 
Le cours monetaire et le monnayage. 
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Les banques, rincorporation des banques et 
remission du papier-monnaie. 
Les caisses d'epargne. 
Les poids et mesures. 
Les lettres de change et les billets promissoires. 
L'interet de l'argent. 
Les offres legales. 
La banqueroute et la faillite. 
Les brevets d'invention et de decouverte. 
Les droits d'auteur. 
Les Indiens et les terres reservees pour les Indiens. 
La naturalisation et les aubains. 
Le manage et le divorce. 
La loi criminelle, sauf la constitution des tribunaux 
de juridiction criminelle, mais y compris la procedure 
en matiere criminelle. 
L'etablissement, le maintien, et l'administration des 
penitenciers. 
Les categories de sujets expressement exceptes dans 
renumeration des categories de sujets exclusivement 
assignes par la presente loi aux legislatures des 
provinces. 

Et aucune des matieres enoncees dans les categories 
de sujets enumeres dans le present article ne sera reputee 
tomber dans la categorie des matieres d'une nature locale 
ou privee comprises dans renumeration des categories de 
sujets exclusivement assignes par la presente loi aux 
legislatures des provinces. (47) 

Pouvoirs exclusifs des legislatures provinciales 

92. Dans chaque province la legislature pourra 
exclusivement faire des lois relatives aux matieres tombant 
dans les categories de sujets ci-dessous enumeres, savoir : 

Abroge. (48) 
La taxation directe dans les limites de la province, 
dans le but de prelever un revenu pour des objets 
provinciaux; 
Les emprunts de deniers sur le seul credit de la 
province; 
La creation et la tenure des charges provinciales, et la 
nomination et le paiement des officiers provinciaux; 
L'administration et la vente des terres publiques 
appartenant a la province, et des bois et forets qui s'y 
trouvent; 



56 Les aspects juridiques lies aux NTR 

6. L'etablissement, l'entretien et l'administration des 
prisons publiques et des maisons de reforme dans la 
province; 

7. L'etablissement, l'entretien et l'administration des 
hOpitaux, asiles, institutions et hospices de charite 
dans la province, autres que les hOpitaux de marine; 

8. 	Les institutions municipales dans la province; 
9. Les licences de boutiques, de cabarets, d'auberges, 

d'encanteurs et autres licences, dans le but de 
prelever un revenu pour des objets provinciaux, 
locaux, ou municipaux; 

10. Les travaux et entreprises d'une nature locale, autres 
que ceux enumeres dans les categories suivantes : 

Lignes de bateaux a vapeur ou autres batiments, 
chemins de fer, canaux, telegraphes et autres travaux 
et entreprises reliant la province a une autre ou 
d'autres provinces, ou s'etendant au-dela des limites 
de la province; 

Lignes de bateaux a vapeur entre la province et 
tout pays dependant de l'empire britannique ou tout 
pays etranger; 

Les travaux qui, bien qu'entierement situes dans la 
province, seront avant ou apres leur execution 
declares par le parlement du Canada etre pour l'avan-
tage general du Canada, ou pour l'avantage de deux 
ou d'un plus grand nombre de provinces; 

11. L'incorporation des compagnies pour des objets 
provinciaux; 

12. La celebration du manage dans la province; 
13. La propriete et les droits civils dans la province; 
14. L'administration de la justice dans la province, y 

compris la creation, le maintien et l'organisation de 
tribunaux de justice pour la province, ayant juri-
diction civile et criminelle, y compris la procedure en 
matieres civiles dans ces tribunaux; 

15. L'infliction de punitions par voie d'amende, penalite, 
ou emprisonnement, dans le but de faire executer 
toute loi de la province &craft au sujet des matieres 
tombant dans aucune des categories de sujets enu-
meres dans le present article; 

16. Generalement toutes les matieres d'une nature 
purement locale ou privee dans la province. 
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Education 

93. Dans chaque province, la legislature pourra 
exclusivement decreter des lois relatives a l'education, 
sujettes et conformes aux dispositions suivantes : 

Rien dans ces lois ne devra prejudicier a aucun 
droit ou privilege confer& lors de l'union, par la loi 
a aucune classe particuliere de personnes dans 
la province, relativement aux ecoles separees 
(denominational); 
Tous les pouvoirs, privileges et devoirs conferes et 
imposes par la loi dans le Haut-Canada, lors de 
l'union, aux ecoles separees et aux syndics 
d'ecoles des sujets catholiques romains de Sa 
Majeste, seront et sont par la presente etendus 
aux ecoles dissidentes des sujets protestants et 
catholiques romains de la Reine dans la province 
de Quebec; 
Dans toute province ou un systeme d'ecoles 
separees ou dissidentes existera par la loi, lors de 
l'union, ou sera subsequemment etabli par la 
legislature de la province — it pourra etre interjete 
appel au gouverneur -general en conseil de toute loi 
ou decision d'aucune autorite provinciale affectant 
aucun des droits ou privileges de la minorite 
protestante ou catholique romaine des sujets de 
Sa Majeste relativement a l'education; 
Dans le cas ou it ne serait pas decrete telle loi 
provinciale que, de temps a autre, le gouverneur-
general en conseil jugera necessaire pour donner 
suite et execution aux dispositions du present 
article, — ou dans le cas ou quelque decision du 
gouverneur-general en conseil, sur appel interjete 
en vertu du present article, ne serait pas mise 
execution par l'autorite provinciale competente — 
alors et en tout tel cas, et en tant seulement que 
les circonstances de chaque cas l'exigeront, le 
parlement du Canada pourra decreter des lois 
propres a y remedier pour donner suite et 
execution aux dispositions du present article, ainsi 
qu'a toute decision rendue par le gouverneur-
general en conseil sous l'autorite de ce meme 
article. (50) 
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VIII. REVENUS; DETTES; ACTIFS; TAXE 

102. Tous les droits et revenus que les legislatures 
respectives du Canada, de la Nouvelle-Ecosse et du 
Nouveau-Brunswick, avant et a l'epoque de l'union, 
avaient le pouvoir d'approprier, — sauf ceux reserves par 
la presente loi aux legislatures respectives des provinces, 
ou qui seront percus par elles conformement aux pouvoirs 
speciaux qui leur sont conferes par la presente loi, — 
formeront un fonds consolide de revenu pour etre appro-
prie au service public du Canada de la maniere et soumis 
aux charges prevues par la presente loi. 

106. Sujet aux differents paiements dont est greve par 
la presente loi le fonds consolide de revenu du Canada, ce 
fonds sera approprie par le parlement du Canada au 
service public. 

WI CONSTITUTIONNELLE DE 1982 (79) 

ANNEXE B 

WI CONSTITUTIONNELLE DE 1982 
PARTIE I 

CHARTE CANADIENNE DES DROITS ET LIBERTES 

Attendu que le Canada est fonde sur des principes qui 
reconnaissent la suprematie de Dieu et la primaute du 
droit : 

Garantie des droits et libertes 

La Charte canadienne des droits et libertes garantit 
les droits et libertes qui y sont enonces. Its ne peuvent 
etre restreints que par une regle de droit, dans des limites 
qui soient raisonnables et dont la justification puisse 
se demontrer dans le cadre d'une societe libre et 
democratique. 

Libertes fondamentales 

Chacun a les libertes fondamentales suivantes : 

a) liberte de conscience et de religion; 
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liberte de pensee, de croyance, d'opinion et 
d'expression, y compris la liberte de la presse et 
des autres moyens de communication; 

liberte de reunion pacifique; 

liberte d'association. 

Garandes juridiques 

7. Chacun a droit a la vie, a la liberte et a la securite 
de sa personne; it ne peut etre porte atteinte a ce droit 
qu'en conformite avec les principes de justice 
fondamentale. 

Droits a l'ega/ite 

15. (1) La loi ne fait acception de personne et 
s'applique egalement a tous, et tous ont droit a la meme 
protection et au meme benefice de la loi, independamment 
de toute discrimination, notamment des discriminations 
fondees sur la race, l'origine nationale ou ethnique, la 
couleur, la religion, le sexe, rage ou les deficiences 
mentales ou physiques. 

(2) Le paragraphe (1) n'a pas pour effet d'interdire les 
lois, programmes ou activites destines a ameliorer la 
situation d'individus ou de groupes defavorises, notam-
ment du fait de leur race, de leur origine nationale ou 
ethnique, de leur couleur, de leur religion, de leur sexe, de 
leur age ou de leurs deficiences mentales ou physiques. 

Dispositions generates 

25. Le fait que la presente charte garantit certains 
droits et libertes ne porte pas atteinte aux droits ou 
libertes — ancestraux, issus de traites ou autres — des 
peuples autochtones du Canada, notamment : 

aux droits ou libertes reconnus par la 
proclamation royale du 7 octobre 1763; 

aux droits ou libertes existants issus d'accords 
sur des revendications territoriales ou ceux 
susceptibles d'etre ainsi acquis. 
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Le fait que la presente charte garantit certains 
droits et libertes ne constitue pas une negation des autres 
droits ou libertes qui existent au Canada. 

Toute interpretation de la presente charte doit 
concorder avec l'objectif de promouvoir le maintien et la 
valorisation du patrimoine multiculturel des Canadiens. 

Independamment des autres dispositions de la 
presente charte, les droits et libertes qui y sont men-
tionnes sont garantis egalement aux personnes des deux 
sexes. 

Application de la charte 

32. (1) La presente charte s'applique : 

au Parlement et au gouvernement du Canada, 
pour tous les domaines relevant du Parlement, y 
compris ceux qui concernent le territoire du Yukon 
et les territoires du Nord-Ouest; 

a la legislature et au gouvernement de chaque 
province, pour tous les domaines relevant de cette 
legislature. 

(2) Par derogation au paragraphe (1), l'article 15 n'a 
d'effet que trois ans apres l'entree en vigueur du present 
article. 

33. (1) Le Parlement ou la legislature d'une province 
peut adopter une loi ou it est expressement declare que 
celle-ci ou une de ses dispositions a effet independamment 
d'une disposition dorm& de l'article 2 ou des articles 7 a 
15 de la presente charte. 

La loi ou la disposition qui fait l'objet d'une 
declaration conforme au present article et en vigueur a 
l'effet qu'elle aurait sauf la disposition en cause de la 
charte. 

La declaration visee au paragraphe (1) cesse d'avoir 
effet a la date qui y est precisee ou, au plus tard, cinq ans 
apres son entree en vigueur. 

(4) Le Parlement ou une legislature peut adopter de 
nouveau une declaration visee au paragraphe (1). 
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(5) Le paragraphe (3) s'applique a toute declaration 
adoptee sous le regime du paragraphe (4). 

PARTIE III 

PEREQUATION ET INEGALITES REGIONALES 

36. (1) Sous reserve des competences legislatives du 
Parlement et des legislatures et de leur droit de les exercer, 
le Parlement et les legislatures, ainsi que les 
gouvernements federal et provinciaux, s'engagent a : 

promouvoir l'egalite des chances de tous les 
Canadiens dans la recherche de leur bien-etre; 

favoriser le developpement economique pour 
reduire l'inegalite des chances; 

fournir a tous les Canadiens, a un niveau de 
qualite acceptable, les services publics essentiels. 

(2) Le Parlement et le gouvernement du Canada 
prennent l'engagement de principe de faire des paiements 
de perequation propres a donner aux gouvernements 
provinciaux des revenus suffisants pour les mettre en 
mesure d'assurer les services publics a un niveau de 
qualite et de fiscalite sensiblement comparables. (96) 

PARTIE VII 

DISPOSITIONS GENERALES 

52. (1) La Constitution du Canada est la loi supreme 
du Canada; elle rend inoperantes les dispositions 
incompatibles de toute autre regle de droit. 

(2) La Constitution du Canada comprend 

la Lot de 1982 sur le Canada, y compris la 
presente loi; 

les textes legislatifs et les decrets figurant 
l'annexe; 

les modifications des textes legislatifs et des 
decrets mentionnes aux alineas a) ou b). 

(3) La Constitution du Canada ne peut etre modifiee 
que conformement aux pouvoirs conferes par elle. 
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Notes 

Loi constitutionnelle de 1867, 30 et 31 Victoria, R.-U., c. 3 (precedemment 
intitulee Acte de l'Arnerique du Nord britannique, 1867). Les dispositions pertinentes 
des lois constitutionnelles figurent a l'annexe. 

Charte canadienne des droits et libertes, Partie I de la Lot constitutionnelle de 
1982, constituant l'annexe B de la Lot de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, c. 11 
ci-apres la Charte. 

La preponderance de la Constitution en cas de conflit entre une loi federale et 
une loi provinciale est maintenant expressement enoncee au paragraphe 52 (1) de 
la Lot constitutionnelie de 1982. De plus, le paragraphe 24 (1) de la Charte prevoit 
une revision judiciaire pour des motifs concernant la Charte : 

24. (1) Toute personne, victime de violation ou de negation des droits ou 
libertes qui lui sont garantis par la presente charte, peut s'adresser a un 
tribunal competent pour obtenir la reparation que le tribunal estime 
convenable et juste eu egard aux circonstances. 

La revision judiciaire d'une loi pour des motifs de repartition des pouvoirs existe 
depuis longtemps; voir B. L. STRAYER, The Canadian Constitution and the Courts: 
The Function and Scope of Judicial Review, Toronto, 2e ed., Butterworths, 1983. 

Papp c. Papp, (1970) 8 D.L.R. (3d) 389 (C.A. Ont.). 

Ibid. Pour un examen de la doctrine du double aspect des principes de 
l'interpretation constitutionnelle, voir P. W. HOGG, Constitutional Law of Canada, 
Toronto, 2e ed., Carswell, 1985. 

L.R.C. (1988), suppl. 2, c. 3. 

On peut egalement citer les relations internationales et l'environnement. 

Il semblerait, d'apres la decision de la Cour supreme dans l'affaire R. c. Crown 
Zellerbach Canaria Ltd., [1988] 1 R.C.S. 401, que le troisieme element « manquant 
de la competence en matiere de paix, d'ordre et de bon gouvernement, favorable a 
la legislation portant sur des sujets non encore reconnus ou traites au moment oft 
la Constitution a ete redigee, comme la lutte contre le trafic de stupefiants dans 
l'arret R. c. Hauser, [1979] 1 R.C.S. 984, ait ete compris dans l'element « interet 
national » de la competence en matiere de P.O.B.G., comme precise ci-apres. 

La cause la plus recente dans laquelle la Cour supreme s'est appuyee sur la 
notion d'« urgence nationale D, comprise dans la competence en matiere de paix, 
d'ordre et de bon gouvernement, s'intitule Renvot relatif a la Lot anti-inflation, [1976] 
2 R.C.S. 373; la Cour a invoque cette notion pour confirmer la validite de la Lot anti-
inflation. Comme on le verra ci-apres a la note 20, la Cour a estime que cette Loi 
ne pouvait se fonder sur l'aspect « interet national » de la competence en matiere de 
P.O.B.G. 

A.G. Ontario c. Canaria Temperance Federation, [1946] A.C. 193. C'est a Lord 
Watson qu'on dolt la premiere formulation de la theorie de l'« interet national 0, dans 
la decision A.G. Ontario c. A.G. Dominion, [1896] A.C. 348, 361. Il a declare : 

Leurs Seigneurles ne doutent aucunement que certains sujets, d'origine 
locale et provinciale, peuvent atteindre des dimensions telles qu'ils touchent 
au corps politique du Dominion et qu'ils justifient l'adoption, par le 
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Parlement du Canada, de lois visant a les reglementer ou a les abolir, dans 
l'interet du Dominion. (Traduction) 

Supra, note 8. 

L.C. 1974-1975-1976, c. 55. 

Supra, note 8, p. 432. 

Ibid, p. 432-434. Dans son opinion dissidente, le juge La Forest estime, 
p. 452, que la pollution de la mer n'est pas une question relevant de l'aspect 
# interet national de la competence en matiere de paix, d'ordre et de bon 
gouvernement, et signale le danger suivant : 

[E]n conceptualisant [...] de vastes questions sociales, economiques et 
politiques [comme une seule matiere indivisible et d'interet national, non 
visee par les chefs de competence expressement attribues par la 
Constitution], on peut vraiment inventer de nouveaux chefs de competence 
federale en vertu de la theorie des dimensions nationales et ainsi, par vole 
de consequence, les soustraire a la competence provinciale ou, a tout le 
moans, reduire la liberte d'action des provinces. 

Comme de nombreuses personnes l'ont fait remarquer, l'insemination artifi-
cielle n'est pas, a proprement parler, une « nouvelle u  technique de reproduction, 
puisqu'elle est pratiquee en Amerique du Nord depuis au moths un siecle; voir 
M. A. COFFEY, # Of Father Born: A Lesbian Feminist Critique of the Ontario Law 
Reform Commission Recommendations on Artificial Insemination 0, Revuejuridique 
g La femme et le droit g, 1, 1986, p. 424, note 2. 

Dans l'arret Schneider c. R., [1982] 2 R.C.S. 112, oil le tribunal a reconnu la 
validite de la loi de la Colombie-Britannique intitulee Heroin Treatment Act, S.B.C. 
1978, c. 24, le juge Laskin souligne, p. 114, que le Parlement est habilite a « adopter 
des lois sur la sante publique, qui viseraient a proteger le bien-etre national A. Dans 
sa decision, le juge Estey indique, p. 141, que les provinces sont habilitees a 
legiferer « lorsque la loi vise un aspect de la sante qui est de nature locale », mais 
que les lois federales relatives a la sante peuvent etre valides « lorsque le probleme 
est d'envergure nationale plutOt que de nature locale A; voir l'etude ci-apres, note 98 
et suivantes. 

Supra, note 8, p. 432. 

Comme la Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction le 
signale dans le document de reference intitule Les audiences publiques : 
temoignages et opinions, Ottawa, Commission royale sur les nouvelles techniques 
de reproduction, 1991, p. 15, la notion d'« infertilite 0 est contestee. 	Les 
chercheuses feministes, en particulier, remettent en question les objectify enonces 
traditionnellement pour la recherche et le developpement relatifs aux nouvelles 
techniques de reproduction; voir, par exemple, C. OVERALL, Reproductive Ethics: 
Feminist and Non-Feminist Approaches, Revue juridique g La femme et le droit g, 1, 
1986, p. 273-274. 

Supra, note 8. 

Renvoi relatif a /a Loi anti-inflation, supra, note 9, p. 458. 

Ibid 

R. c. Crown Zellerbach, supra, note 8, p. 453. 
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Renvoi relatif a la Lot anti-inflation, supra, note 9, p. 458. 

Infra, note 113 et suivantes. 

Hors du contexte constitutionnel, la definition de droits civils revient aux 
autorites federales ou provinciales selon le niveau de gouvernement qui est habilite 
a exercer sa competence dans ce domaine. Si les tribunaux n'interpretent pas les 
dispositions actuelles de la Charte en faveur de ces droits, le gamete, l'embryon et 
le foetus ne peuvent acquerir de statut constitutionnel que par la modification 
officielle de la Constitution. 

L.R.C. (1985), c. C-6. L'objectif et les effets de la Lot canadienne sur la sante 
sont decrits de facon approfondie dans l'ouvrage de S. L. MARTIN, La reproduction 
feminine, la Charte canadienne des droits et liberte s et la Loi canadienne sur la 
sante, Ottawa, Conseil consultatif canadien sur la situation de la femme, 1989. 
Voir aussi l'ouvrage de D. GUEST, The Emergence of Social Security in Canada, 
Vancouver, T ed., University of British Columbia Press, 1985, p. 227-229. 

L.R.C. (1985), c. C-1. 

Le pouvoir de depenser n'a que peu retenu l'attention des tribunaux, mais 11 a 
suscite un grand nombre de commentaires savants; voir, par exemple, 
E. A. DRIEDGER, « The Spending Power D, Queen's Law Journal, 7, 1981-1982, 
p. 124-134; F. CHEVRETI'E, « ContrOler le pouvoir federal de depenser : un gain ou 
un piege? 0 dans R.-A. FOREST (dir.), L'adtteston du Quebec a l'Accord du Inc 
Meech : Points de vue juridiques et politiques, Montreal, Themis, 1988, p. 153; 
K. G. BANTING, « Federalism, Social Reform, and the Spending Power », Analyse de 
politiques, 14, supplement, 1988, p. 81-92; A. PE1-11,R, « Federalism and the Myth 
of the Federal Spending Power 0, Revue du Barreau canadien, 68, 1989, p. 448-479; 
P. BARKER, « Medicare, Meech Lake, and the Federal Spending Power 0, Revue 
canadienne de drott et societe, 5, 1990, p. 111-126. 

Voir, par exemple, P. M. LESLIE (dir.), 0  Quebec and the Constitutional Issue D, 

dans Canada : The State of the Federation — 1986, Kingston, Universite Queen's, 
Institut des relations intergouvernementales, 1987 p. 78-79; J. E. MAGNET, « The 
Constitutional Distribution of Taxation Powers in Canada », Revue de droit 
d' Ottawa, 10, 1978, p. 483-484; CONSEIL NATIONAL DU BIEN-ETRE SOCIAL, Les 
dangers qui guettent le financement de la sante et de l'enseignement superieur, 
Ottawa, ministre des Approvisionnements et Services Canada, 1991, p. 5. 

Voir, par exemple, PETIER, supra, note 28, p. 455; A. LAJOIE, « L'impact des 
accords du Lac Meech sur le pouvoir de depenser D, dans R.-A. FOREST (dir.), 
L'adhesion du Quebec a l'accord du Lac Meech : Points de vue juridiques et 
politiques, Montreal, Themis, 1988, p. 163. 

Dans l'arret de 1936 intitule Reference Re Employment and Social Insurance Act 
(« Renvoi relatif a la Loi sur remploi et r assurance sociale 0), [1936] R.C.S. 427, 457, 
le juge Kerwin, parlant au nom de la majorite de la Cour supreme, a declare ce qui 
suit : « Le Parlement peut formuler une loi l'habilitant a prelever des deniers par un 
mode de taxation quelconque et de disposer des biens publics de la facon qu'il juge 
souhaitable » (traduction), ce qui comprend l'octroi de subventions conditionnelles. 
Le juge Kerwin estime toutefois que la legislation en cause, qui prevoit le versement 
obligatoire de cotisations d'assurance-chOmage a un fonds de reserve, lesquelles 
seront distribuees par le gouvernement federal sous forme de prestations 
d'assurance-chOmage, n'est pas une disposition legitime concernant les depenses. 
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En outre, cette Loi regit les contrats de travail et les polices d'assurance, domaines 
qui relevent de la competence provinciale en matiere de droits de propriete et de 
droits civils. Le Conseil prive a confirme la decision de la Cour supreme dans l'arret 
A.G. Canada c. A.G. Ontario (« Renvoi relatif a la Loi sur remploi et l'assurance 
sociale p) [1937] A.C. 355, ce qui a suscite l'adoption, en 1940, d'une modification 
constitutionnelle visant a transferer au federal la competence en matiere 
d'assurance-chOmage, aux termes du paragraphe 91 (2A). 

Dans la decision YMHA Jewish Community Centre of Winnipeg c. Brown, [1989] 
1 R.C.S. 1532, la juge L'Heureux-Dube, se prononcant sur la pertinence de lois 
provinciales relatives au salaire dans le cas de travailleurs et de travailleuses qui 
participent a un programme federal de creation d'emplois, indique, p. 1549, que le 
Parlement est libre d'octroyer des subventions, notamment dans le domaine de la 
formation professionnelle, sous reserve des restrictions qu'il juge appropriees. Elle 
souligne toutefois que « le seul fait de depenser des fonds federaux ne peut faire 
relever de la competence federale un sujet qui releve par ailleurs de la competence 
provinciale ». 

Dans la decision recente Renvoi relatif a la Constitutional Question Act de la 
Colombie-Britannique, (1991) 127 N. R. 161, 211-212, le juge Sopinka rejette 
l'argument selon lequel la Loi sur la compression des depenses publiques, L.C. 1991, 
c. 9, qui limite la croissance des contributions federales aux termes du Regime 
d'asslstance publique du Canaria, equivaut a reglementer des questions qui 
echappent a la competence federale. II declare au contraire qu'« [ill s'agit 
simplement d'une mesure d'austerite » et que les repercussions de la Loi sur les 
interets provinciaux, si elles se limitent a cela, n'invalident pas la legislation. 

(1988) 53 D.L.R. (4th) 413; autorisation de pourvoi refusee, (1989) 95 A.R. 236 
(note) (C.S.C.). 

L.C. (1983-1984), c. 6. 

L.R.C. (1970), c. C-1. 

L.R.C. (1985), c. F-8. 

Winterhaven Stables Ltd., supra, note 34, p. 433. 

Dans l'arret Dunbar c. A.G. Saskatchewan, (1984) 11 D.L.R. (4th) 374 
(B.R. Sask.), 11 fallait determiner si des depenses provinciales engagees dans le 
champ federal de l'aide internationale etaient constitutionnelles. Le juge Matheson 
a indique, p. 377, au sujet des subventions conditionnelles 

A moans que l'activite du beneficiaire soft interdite si la subvention est 
refusee, it est pratiquement impossible d'envisager une subvention accept& 
volontairement a laquelle s'ajouteraient des conditions qui equivaudraient 
a reglementer l'activite du beneficiaire. (Traduction) 

Supra, note 34, p. 434. Dans la decision Central Mortgage and Housing 
Corporation c. Co-operative College Residences, (1975) 13 O.R. (2d) 394, p. 410-411, 
la Cour d'appel de l'Ontario en arrive a une decision analogue au sujet de la 
Loi rationale sur l'habitation, L.R.C. (1970), c. N-10. Le tribunal estime en effet que 
cette Loi definit l'exercice adequat du pouvoir federal de depenser : elle ne serait 
donc pas inconstitutionnelle, au sens oft elle empieterait sur la competence 
provinciale en matiere d'habitation ou d'education. 
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Le paragraphe 36 (2) porte sur les paiements de perequation. 11 stipule ce qui 
suit : 

(2) Le Parlement et le gouvernement du Canada prennent l'engagement de 
principe de faire des paiements de perequation propres a donner aux 
gouvernements provinciaux des revenus suffisants pour les mettre en 
mesure d'assurer les services publics a un niveau de qualite et de fiscalite 
sensiblement comparables. 

Voir M. JACKMAN, « The Protection of Welfare Rights Under the Charter », 
Revue de droit d'Ottawa, 20, 1988, p. 299-305; R. W. BROADWAY et al. , « Economic 
Policy Implications of the Meech Lake Accord », dans K. E. SWINTON et 
C. J. ROGERSON (dir.), Competing Constitutional Visions: The Meech Lake Accord, 
Toronto, Carswell, 1988, p. 228; R. BROADWAY, « Federal-Provincial Fiscal 
Relations in the Wake of Deficit Reduction », dans R. L. WATTS et D. M. BROWN 
(dir.), Canada : The State of the Federation, Kingston, Universite Queen's, Institut 
des relations intergouvernementales, 1989, p. 125-127. 

Supra, note 26. 

Voir l'analyse de la Loi canaclienne sur la sante dans le contexte de la sante 
genesique des femmes dans MARTIN, supra, note 26. 

Proprietary Articles Trade Association c. A.G. Canarki, [1931] A.C. 310, p. 324. 

Reference Re Validity of Section 5(a) of the Dairy Industry Act (4,  Renvoi relatif 
a la validite de l'al. 5a) de la Loi sur l'industrie laitiere ») [1949] R.C.S. 1, 49. 

L'exigence generale voulant que le droit penal consiste en une interdiction 
jointe a une sanction est tiree de la definition dorm& par Lord Atkin dans la cause 
P.A.T.A., supra, note 45. 

Dans la cause Canadian Federation of Agriculture c. A.G. Quebec (« Renvoi sur 
la margarine »), [1951], A.C. 179, le Conseil prive a confirme la decision de la Cour 
supreme dans l'affaire Reference Re Validity of Section 5(a) of the Dairy Industry Act, 
supra, note 46. Il a leve une interdiction penale visant la fabrication et la vente de 
margarine, car cette loi visait la protection des interets economiques de l'industrie 
laitiere pluteit que la sante des Canadiens et Canadiennes. 

R. c. Swain, (1991) 125 N.R. 1, 65. 

Morgentaler c. R., [1976] 1 R.C.S. 616, 627. 

R. c. Zelensky, [1978] 2 R.C.S. 940. 

Supra, note 46, p. 50. 

L.R.C. (1970), c. H-3. 

(1976) 73 D.L.R. (3d) 312, 314. 

[1983] 2 R.C.S. 284. 

L.R.C. (1970), c. F-27. 

[1980] 1 R.C.S. 914, 934. 

Supra, note 50, 627. 

L.R.C. (1970), c. C-34. 
R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30, 128. Le juge Beetz souscrit a cette 

opinion et, soutient, p. 124, que Particle 251 du Code criminel constituerait un exces 
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de pouvoir du gouvernement federal si son objectif unique ou principal etait la 
protection de la sante des femmes enceintes, puisque, a son sens, 11 s'agit la d'une 
question relevant de la competence provinciale. 

Voir l'analyse, infra, note 119 et suivantes. 

Voir, infra, l'analyse a la partie 2 de l'etude. 

Voir l'analyse, supra, note 47. 

Citizens Insurance Company of Canada c. Parsons, (1881) 7 A.C. 96. 

Supra, note 57. 

Supra, note 56. 

Supra, note 57, p. 943. 

Supra, note 55, p. 288. D'apres certains, 11 est difficile de concilier le fait que 
la Cour act accepte la reglementation detainee de l'industrie pharmaceutique dans 
l'arret R. c. Wetmore avec la decision rendue dans la cause Brasseries Labatt du 
Canaria, et que des commentaires emis en passant par le juge Laskin pourraient 

laisser prevoir une revision de l'arret Labatts » (Traduction); voir J. D. WHYTE, 
N Federal Powers over the Economy: Finding New Jurisdictional Room 0, Revue 
canadienne du droit de commerce, 13, 1987, p. 283; N. FINKELSTEIN, 0 Case 
Comment on A. G. Canada v. Canadian National Transportation 114 ; R. v. 
Wetmore Revue du Barreau canadten, 62, 1982, p. 196. 

[1989] 1 R.C.S. 641. 

L.R.C. (1970), c. C-23. 

Supra, note 69, p. 661-662. 

[1983] 2 R.C.S. 206, 267. 

Ibid. 

Supra, note 71. 

L.R.C. (1985), c. F-27. Au Canada, les produits pharmaceutiques lies a la 
contraception, a la grossesse et a la fecondite sont evalues et approuves en vertu 
de la Lot sur les aliments et drogues et du reglement d'application. Comme on l'a 
vu plus haut, a la note 65, le juge Estey, dans Farrel Labatt, a refuse de reconnaltre 
les dispositions de la Lot sur les aliments et drogues qui reglementaient la 
fabrication de la Were Legere en vertu du pouvoir relatif aux echanges et au 
commerce, alors que le juge Laskin, dans l'arret R. c. Wetmore, supra, note 55, a 
confirme la validite de la Loi aux termes du meme pouvoir, lorsqu'il s'agissait de la 
reglementation des produits pharmaceutiques. 

L.R.C. (1985), c. C-34. 

L.C. 1970-1971-1972, c. 63, telle qu'elle a Ote modifiee. 

Voir, par exemple, D. M. CAMERON etJ. S. DUPRE, o The Financial Framework 
of Income Distribution and Social Services o, dans S. M. BECK et I. BERNIER (dir.), 
Canada and the New Constitution: The Unfinished Agenda, vol. I, Montreal, Institut 
de recherches politiques, 1983, p. 370-374. 

Supra, note 9, p. 390. 
A.G. Canada c. A.G. Ontario, supra, note 31. Dans son jugement, Lord Atkin 

declare ce qui suit aux p. 366-367 : 
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On ne peut nier, de facon generale, que le Dominion puisse avoir recours 
a l'imposition pour creer un fonds a des fins speciales et puisse utiliser ce 
fonds pour faire des versements, dans l'interet public, aux particuliers, aux 
societes ou aux pouvoirs publics. [...] Mais, en supposant que le Dominion 
cree un fonds de cette facon, it ne s'ensuit absolument pas que toute lot qui 
en dispose releve necessairement de sa competence. Il peut s'agir d'une 
legislation qui touche la categorie de sujets enumeres a Particle 92, ce qui 
constituerait un exces de pouvoir. (Traduction) 

Supra, note 77. 

Reference Re Regulation and Control of Radio Communication in Canaria  
(» Renvoi relatif a la radio »), [1932] A.C. 304. 

A.G. Canada c. A.G. Ontario, (« Renvoi relatif aux conventions du travail P) 

[1937] A.C. 326. 

Ibid., p. 351 [1937] A.C. 326. 

[1977] 2 R.C.S. 134. 

Supra, note 16, p. 135. 

Les obligations internationales du Canada en matiere de droits de la personne 
et de traites sont egalement pertinentes pour interpreter la Charte. En regle 
generale, une convention Internationale ne devient une source directe d'obligations 
en droit canadien que si elle est ratiffee par une loi nationale. Toutefois, meme s'il 
n'existe aucune loi d'application, les tribunaux ont declare que le recours aux 
traites internationaux pour interpreter la Charte est justifie par la presomption 
selon laquelle les obligations internationales contractees par le Canada doivent etre 
respectees; voir Mitchell c. A.G. Ontario, (1984) 7 C.R.R. 153, 166 (H.C.J. Ont.); 
R. c. Videofficks Ltd., (1984) 9 C.R.R. 193 (C.A. Ont.). Pour une analyse des effets 
du droit international en matiere de droits de la personne sur la Charte, voir 
M. COHEN et A. F. BAYEFSKY, « The Canadian Charter of Rights and Freedoms and 
Public International Law », Revue du Barreau canadien, 61, 1983, p. 265-313. 
Enfin, pour l'examen du droit international en matiere de droits de la personne dans 
le contexte particulier des nouvelles techniques de reproduction, voir 
B. M. KNOPPERS, 44 Reproductive Technology and International Mechanisms of 
Protection of the Human Person », Revue de droit de McGill, 32, 1986-1987, p. 336-
358. 

Res. A.G. 2200 A, 21 N.U. GAOR, supplement 16, 49; doc. N.U. A/6316 (1966). 

Res. A.G. 2200 A, 21 N.U. GAOR, supplement 16, 52; doc. N.U. A/6316 (1966). 

Pacte international retaittf aux droits economigues, sociaux et culturels, supra, 
note 88, par. 15 (1). 

Pacte international relatif aux droits dulls et politigues, supra, note 89, par. 23 
(2); voir aussi le Pacte international relatif aux droits economigues, sociaux et 
culturels, supra, note 88, par. 10 (1). 

Pacte international relatif aux droits dulls et politigues, supra, note 89, art. 2. 

Comme indique ci-dessus, a la note 25, les gouvernements federal et 
provinciaux peuvent creer des droits civils de nature non constitutionnelle, en 
fonction de leur objet. Pour qu'un statut constitutionnel soit reconnu a un droit 
civil, et que ce droit puisse etre protege de toute ingerence legislative, 11 dolt etre 
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officiellement stipule dans la Constitution, conformement aux dispositions de la 
partie V de la Lot constitutlonnelle de 1982. 

Voir Parra Citizens Insurance Company of Canada c. Parsons, supra, note 64. 

Voir l'arret Toronto Electric Commissioners c. Snider, [1925] A.C. 396. 

(0 Renvoi relatif aux conventions du travail a), supra, note 83; Bell Canada c. 
Quebec (Commission de la sante et de la securtte du travail), [1988] 1 R.C.S. 749, 
761. Toutefois, en vertu du paragraphe 92 (10), le federal jouit d'une competence 
legislative exclusive en ce qui a trait aux conditions d'emploi dans les activites 
federales, ce qui comprend, notamment, les societes de transport interprovincial, 
de telediffusion, de radiodiffusion, de chemins de fer et de telephone; voir l'arret Bell 
Canada c. Quebec, ibid. 

Re Adoption Act of Ontario, [1938] R.C.S. 398. 

Schneider c. R., supra, note 16, p. 136-137; Bell Canada c. Quebec, supra, 
note 96, p. 761. 

En vertu du paragraphe 92 (9), les provinces sont habilitees a adopter des lois 
qui portent sur « les licences de boutiques, de cabarets, d'auberges, d'encanteurs 
et autres licences, dans le but de prelever un revenu pour des objets provinciaux, 
locaux ou municipaux a. 

Voir R. T. McKALL, « Constitutional Jurisdiction Over Public Health », 
Manitoba Law Journal, 6, 1975, p. 317-326; A. LAJOIE et P. A. MOLINARI, « Partage 
constitutionnel des competences en matiere de sante' au Canada », Revue du 
Barreau canadien, 56, 1978, p. 579-602. 

A.G. Canada c. A.G. Ontario (Reference Re Employment and Social Insurance 
Act) (a Renvoi relatif a la Loi sur l'emploi et l'assurance sociale »), supra, note 31. Le 
juge Rinfret a rendu la decision au nom de la majorite; 11 declare, p. 451 : 

Les assurances de toutes sortes, y compris l'assurance-chOmage et 
l'assurance-maladie, ont toujours ete reconnues comme relevant 
exclusivement de la competence provinciale au titre de la « propriete et [des] 
droits civils » ou des « matieres d'une nature purement locale ou pi-Wee 
dans la province ». (Traduction) 

Supra, note 16. 

Ibid. 

Ibid. 

Ibid., p. 142. Dans la decision Brasseries Labatt du Canaria. Ltd. c. P.G. 
Canada, supra, note 57, p. 934, le juge Estey confirme l'existence d'une competence 
federale en matiere de sante, fond& sur le pouvoir exerce en vue d'assurer la 
P.O.B.G.; it estime que cette competence soutient les dispositions sur la sante et la 
securite de la loi federale intitulee Loi sur les aliments et drogues. 

Ibid, p. 141. 

Ibid., p. 137. 

(1986) 25 D.L.R. (4th) 751. 
Ibid., p. 753. Dans la decision B.C. Civil Liberties Association c. A.G. British 

Columbia, (1988) 49 D.L.R. (4th) 493, on met en cause, une foss de plus, une 
legislation provinciale sur l'avortement adoptee apres la decision de la Cour 
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supreme dans la cause Morgentaler. Dans sa decision, la Cour supreme de la 
Colombie-Britannique est d'avis que, aux termes de la loi provinciale intitulee 
Medical Service Act, R.S.B.C. 1979, c. 255, le Conseil des ministres provincial n'a 
pas rautorite voulue pour declarer que l'avortement non therapeutique n'est pas un 
service medical necessaire, bien qu'il puisse statuer que ce type d'avortement est 
exclu du regime d'assurance-maladie provincial. 

S.N.S. 1989, c. 9. 

(1991) 83 D. L. R. (4th) 8 (C.A.N. -E.). 

(1983) 6 D.L.R. (4th) 57, 64 (C.A.F.). 

Voir les causes examinees ci-dessus, aux notes 108 a 112. 

Provincial Secretary of P.E.I. c. Egan, [1941] R.C.S. 396; Renvoi relatlf a la taxe 
sur le gaz nature/ exporte, [1982] 1 R.C.S. 1004. 

[1982] 2 R.C.S. 161, 191. 

Banque de Montthal c. Hall, [1990] 1 R.C.S. 121, 154. 

[1989] 1 R.C.S. 927, 964. 

Voir, par exemple, JACKMAN, supra, note 42, p. 322-328. 

Supra, note 60. 

Ibid., p. 167-171. La disposition relative a la procedure equitable du 
Quatorzieme amendement de la Constitution des Etats-Unis prevoit notamment ce 
qui suit : « Aucun Etat ne peut [...] priver une personne de son droit a la vie, a la 
liberte et a la propriete, sans faire intervenir les principes d'application reguliere de 
la loi ("due process"); ll ne peut refuser la protection egale de la loi a une personne 
qui releve de sa competence 0 (Traduction). 

316 U.S. 535 (1942), p. 541. 

R. c. Morgentaler, supra, note 60, p. 168. 

405 U.S. 438 (1972). 

R. c. Morgentaler, supra, note 60, p. 168. 

Le droit de se faire avorter, a titre d'aspect du droit a la vie privee, a ete 
reconnu expressement par la Cour supreme des Etats-Unis dans l'arret Roe c. 
Wade, 410 U.S. 113 (1973). Bien que la majorite des juges de la Cour supreme du 
Canada estiment que les dispositions du Code criminel portant sur l'avortement 
constituent une violation de Particle 7, seule la decision de la juge Wilson est 
formulee en fonction du droit de procreer proprement dit. 

Mid. A l'instar de la majorite, la juge Wilson ne se prononce pas sur les droits 
du foetus en vertu de Particle 7; elle soutient neanmoins que, aux derniers stades 
du developpement foetal, l'Etat pourrait peut-etre invoquer l'article premier pour 
justifier rimposition de limites a rautonomie de la femme en matiere de procreation; 
voir l'analyse ci-dessous, note 219 et suivantes. 

R. c. Morgentaler, (1986) 22 D.L.R. (4th) 641, 665. 

[1986] 2 R.C.S. 388. 
Ibid., p. 434. 

Ibid., p. 420. 
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[1990] 1 R.C.S. 1123. 

Ibid., p. 1173. 

Ibid. 

Supra, note 60. 

[1986] 2 R.C.S. 284. 

Ibid., p. 318. 

Supra, note 60, p. 171. 

Supra, note 135, p. 319. 

L'interpretation selon laquelle l'article 7 reconnait que le droit de procreer et 
de devenir parent est conforme aux obligations internationales contractees par le 
Canada au chapitre des droits de la personne; voir supra, note 87. 

Supra, note 131. 

Ibid., p. 1173. 

Dans l'arret Morgentaler, la juge Wilson affirme que les dispositions du Code 
criminet portant sur l'avortement enfreignent aussi la liberte de conscience et de 
religion de la femme enceinte; supra, note 60, p. 175. 

Supra, note 135, p. 303. Dans l'arra R. c. Morgentaler, supra, note 60, la 
majorite des juges etait d'avis que les criteres qui servaient a limiter les droits de la 
femme enceinte conferes par l'article 7 &talent arbitraires; ff s'agissait la, selon eux, 
d'un facteur dominant pour declarer que les dispositions du Code criminet 
concernant l'avortement sont contraires aux principes de justice fondamentale. 

L'argument selon lequel les gouvernements doivent permettre la participation 
des personnes interessees a l'elaboration des politiques concernant les droits 
genesiques est egalement soutenu par ces interpretations liberales des principes de 
justice fondamentale; voir l'analyse a la section intitulee « La participation a 
l'elaboration des politiques dans le domain des NTR infra. 

Le paragraphe 15 (2) stipule ce qui suit : 

Le paragraphe (1) n'a pas pour effet d'interdire les lois, programmes ou 
activites destines a ameliorer la situation d'individus ou de groupes 
defavorises, notamment du fait de leur race, de leur origine nationale ou 
ethnique, de leur couleur, de leur religion, de leur sexe, de leur age ou de 
leurs deficiences mentales ou physiques. 

Conformement au paragraphe 32 (2), l'article 15 est entre en vigueur le 17 avril 
1985, trots ans apres les autres dispositions de la Charte. On entendait ainsi 
permettre aux gouvernements de modifier leur legislation de facon a ce qu'elle soft 
conforme aux exigences de la Charte en matiere de non-discrimination. 

 [1990] 3 R.C.S. 229, 276. 

 [1990] 2 R.C.S. 906. 

 Ibid., p. 931. 
 [1989] 1 R.C.S. 1296, 1333. 

 [1989] 1 R.C.S. 143, 174. 
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Supra, note 149, p. 1331. 

Ibid., p. 1333. 

Ibid. Dans la decision R. c. Sheldon S., (1990) 110 N. R. 321, la Cour supreme 
considere aussi la constitutionnalite des distinctions qui decoulent de l'application 
d'une loi federale dans les diverses provinces (en l'espece, it s'agit de la Loi sur les 
jeunes contrevenants). Le juge Dickson estime que les differences qui resultent de 
1:application de lois provinciales ne peuvent etre contestees en vertu du 
paragraphe 15 (1). A la page 362, it soutient qu'il faut proceder cas par cas pour 
determiner si des distinctions d'origine provinciale resultant de l'application d'une 
loi federale vont a l'encontre de Particle 15. Selon lui, « des differences dans 
l'application d'une loi federale peuvent representer un moyen legitime de promouvoir 
les valeurs d'un systeme federal *; voir l'analyse, infra, note 191. 

[1989] 1 R.C.S. 1219. 

S.M., 1974, c. 65, par. 6(1). 

Supra, note 154, p. 1243-1244. 

Andrews c. Law Society of British Columbia, supra, note 150. 

Voir infra, note 161 et suivantes. 

R. c. Turpin, supra, note 149, 1333. 

Ibid.; Andrews c. Law Society of British Columbia, supra, note 150, p. 152. 
Le concept de « minorite discrete et isolee i) est tire de la jurisprudence americaine 
et renvoie a la clause relative a la protection egale de la loi contenue dans le Bill of 
Rights des Etats-Unis. Pour une analyse de ce concept, voir, par exemple, 
J. H. ELY, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Cambridge, 
Harvard University Press, 1980. 

R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103. 

Supra, note 146, p. 304-305. 

[1986] 2 R.C.S. 713. 

/bid., p. 795. 

Supra, note 131. 

Supra, note 60, p. 71-72. En reponse a l'argument du ministere public selon 
lequel les femmes qui ne peuvent obtenir un avortement therapeutique dans leur 
communaute n'ont qu'a se &placer, le juge Dickson fait remarquer ce qui suit : 

Si les femmes [...] se trouvaient simplement confrontees aux difficultes 
habituelles qu'il y a a obtenir des soins medicaux dans les regions rurales, 
it pourrait etre approprie de dire « qu'elles aillent ailleurs «. Mats la preuve 
etablit de facon concluante que c'est la loi elle-rnerne qui, de bien des 
manieres, les empeche d'avoir acces aux institutions locales offrant 
l'avortement therapeutique. L'enorme fardeau affectif et financier impose 
aux femmes qui doivent se &placer loin de chez elles pour obtenir un 
avortement est un fardeau cite dans bien des cas par le Parlement. 
(Traduction) 

Ibid., p. 164. 

Supra, note 125, p. 154. 
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 476 U.S. 747 (1986), 773. 

 432 U.S. 464 (1977). 

 448 U.S. 297 (1980). 

/bid., p. 317-318. Cette opinion a ete confirmee recemment par la Cour 
supreme dans la cause Webster c. Reproductive Health Services, 109 S. Ct. 3040 
(1989), p. 3051, dans laquelle le juge Rehnquist citant DeShaney c. Winnebago 
County Department of Sorial Services, 109 S. Ct. 998 (1989), a declare ce qui suit 
au nom de la majorite : 

A la lumiere des causes sur lesquelles nous nous sommes prononces,11est 
clair que les dispositions portant sur la procedure equitable (« due 
process k) ne conferent, en general, aucun droit expres en matiere 
d'assistance gouvernementale, meme si cette assistance peut etre 
necessaire pour assurer le droit a la vie, a la liberte ou a la propriete que 
l'Etat lui-meme ne peut enlever a l'individu. (Traduction) 

Voir, par exemple, Reference Re Section 94(2) of the Motor Vehicle Act, [1985] 
2 R.C.S. 486, 498; R. c. Rahey, [1987] 1 R.C.S. 588, 636-639. 

[1985] 1 R.C.S. 295, 344. 

Voir JACKMAN, supra, note 42, p. 259-283. 

Voir l'analyse, supra, note 42. 

Par exemple, les garanties de promotion sociale, aux termes des 
paragraphes 6 (3) et 15 (2), ainsi que les garanties relatives a la langue de la 
minorite, en vertu des articles 20 et 23. 

Comme on le verra a la partie 3 de la presente etude, on considere le droit 
des services medicaux essentiels comme element envisageable pour une nouvelle 
charte « sociale »; voir infra, note 269 et suivantes. 

Voir, supra, l'analyse de la partie 1. 

Supra, note 146, p. 304-305; voir aussi R. c. Edwards Books and Art Ltd., 
supra, note 163, p. 795; Irwin Toy Ltd. c. Quebec (PG.), supra, note 117, p. 993-
994; United States of America c. Cotroni, (1989) 96 N.R. 321, 339. 

Dans son interpretation de la disposition sur la procedure equitable (0 due 
process »), la Cour supreme des Etats-Unis hesite de toute evidence a dicter des 
choix en matiere de depenses publiques; voir, par exemple, Mathews c. Eldridge, 
424 U.S. 319 (1976); J. L. MASHAW, «The Supreme Court's Due-Process Calculus 
for Administrative Adjudication in Mathews v. Eldridge: Three Factors in Search of 
a Theory of Value », University of Chicago Law Review, 44, 1976, p. 28-59; 
G. E. FRUG, (4 The Judicial Power of the Purse », University of Pennsylvania Law 
Review, 126, 1978, p. 715-794. Pour une analyse de la signification possible des 
principes de justice fondamentale dans le contexte du droit au bien-etre et a la 
procreation au Canada, voir JACKMAN, supra, note 42; H. LESSARD, 
0 Relationship, Particularity, and Change: Reflection on R. v. Morgentaler and 
Feminist Approaches to Liberty », Revue de droit de McGill, 36, 1991, p. 263-307. 

Dans la cause McKinney, supra, note 146, le juge La Forest a propose que le 
tribunal applique Particle premier avec plus de prudence lorsque les choix legislatifs 
impliquent l'attribution de ressources gouvernementales. Par opposition, dans la 
decision Singh c. Ministre de l'Emploi et de l'Immigration, [1985] 1 R.C.S. 177, 
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p. 218, la juge Wilson rejette l'argument selon lequel des facteurs n utilitaires a tels 
les couts et la commodite administrative sont des considerations acceptables en 
vertu de l'article premier. 

Voir, par exemple, Andrews c. Law Society of British Columbia, supra, 
note 150, p. 163-164; McKinney c. University of Guelph, supra, note 146, p. 276. 

Supra, note 149. 

Pour une analyse des criteres effectifs et de ceux qui sont proposes en matiere 
d'acces aux NTR au Canada, voir B. M. KNOPPERS et E. SLOSS, g Recent 
Developments: Legislative Reforms in Reproductive Technology *, Revue de drott 

d'Ottawa, 18, 1986, p. 663-719. 

SDGMR c. Dolphin Delivery Ltd., [1986] 2 R.C.S. 573. 

Supra, note 146, p. 269. 

[1990] 3 R.C.S. 483. Dans l'arret anterieur Canadian Urban Equities Ltd c. 

Direct Action for Life, (1990) 70 D.L.R. (4th) 691, la Court of Queen's Bench de 
1'Alberta declare aussi qu'un hOpital qui veut obtenir une injonction pour empecher 
des contestataires opposes a l'avortement de former un cordon autour de la clinique 
de soins genesiques qu'il dirige ne fait pas partie du gouvernement et n'execute 
aucune fonction gouvernementale aux fins de la Charte. 

Mid, p. 505-517. En dissidence, p. 533-544, la juge Wilson soutient que les 
activites de l'hdpital devraient etre assujetties a la Charte parce que le gouver-
nement exerce un contrifile sur la structure interne, les politiques et le financement 
(y compris le financement des personnes hospitalisees) de l'etablissement, et parce 
que l'ouverture et l'entretien des hOpitaux constituent une responsabilite gouverne-
mentale traditionnelle. 

[199012 C.F. 129 (C.A.). Il s'agissait d'une contestation en vertu de l'article 15 
d'une disposition de la Lot de 1971 sur l'assurance-chOrnage, S.C. 1970-1971-1972, 
c. 48, aux termes de laquelle les avantages du conge parental etaient accordes aux 
parents adoptifs mais non aux parents naturels. Au proces, [1988] 3 C.F. 515, le 
demandeur a demontre que la Loi constituait une discrimination fondee sur la 
situation parentale, motif non enumere a l'article 15. Citant la decision du juge 
Dickson dans l'arret Brooks, supra, note 154, et la decision de la Cour d'appel de 
la Colombie-Britannique dans la cause Re Hoogbruln and Attor ney -General of British 
Columbia, (1985) 24 D.L.R. (4th) 718, le tribunal a reconnu, p. 145, qu'il n'y avait 
aucune difference, aux termes de l'article 15, entre un programme qui offrait des 
allocations pour garde d'enfants a tous les parents, a l'exception des parents 
naturels, et un autre qui n'offrait des prestations qu'aux parents adoptifs, puisque, 
dans les deux cas, les parents naturels ne beneficiaient pas d'un traitement egal. 

Supra, note 153. 

lbicL, p. 362. 

Supra, note 42. 
Supra, note 183 et suivantes. Dans la decision Symes c. Ministre du Revenu 

national, (1991) 127 N.R. 348, 377, la Cour d'appel federale a declare en 
particulier 

La Charte 	n'impose pas aux legislatures l'obligation de corriger toutes 
les inegalites sociales ou economiques. Elle leur permet, plutelt, au 
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paragraphe 15 (2), d'adopter des # lois, programmes ou activates destines 
a ameliorer la situation d'individus ou de groupes defavorises ». Il me 
semble evident que ce que les legislatures ont le pouvoir de faire, elles n'ont 
pas le devoir de le faire. 

Ainsi, la preuve qu'on a trop peu recours a l'amniocentese dans le cas des 
femmes peu instruites ou provenant d'un milieu socio-economique defavorise 
pourrait donner lieu a des contestations en vertu de l'article 15. Voir A. LIPPMAN, 

Access to Prenatal Screening Services: Who Decides? D, Revuejuridique « Lafemme 
et le droit 1, 1986, p. 440. 

Voir R. ANAND, « Ethnic Equality dans A. F. BAYEFSKY et M. EBERTS 
(dir.), Equality Rights and the Canadian Charter of Rights and Freedoms, Toronto, 
Carswell, 1985, p. 81. 

Certains tribunaux ont deja reconnu que l'orientation sexuelle n'est pas un 
motif de discrimination enumere a l'article 15; voir, par exemple, Brown c. British 
Columbia (Minister of Health), (1990) 19 A.C.W.S. (3d) 216 (C.S.C.-B); Veysey c. 
Commissaire du Service correctionnel du Canada, (1990) 109 N.R. 300 (C.A.F.). Voir 
l'analyse de l'orientation sexuelle en tant que motif illicite de discrimination en vertu 
de la Charte dans A. BRUNER, « Sexual Orientation and Equality Rights », dans 
A. F. BAYEFSKY et M. EBERTS (dir.), Equality Rights and The Canadian Charter of 
Rights and Freedoms, Toronto, Carswell, 1985, p. 457. 

Voir l'etude de l'article 15 en tant qu'obstacle a la discrimination fondee sur 
la situation matrimoniale dans A. A. McLELLAN, # Marital Status and Equality 
Rights 0, dans A. F. BAYEFSKY et M. EBERTS (dir.), Equality Rights and The 
Canadian Charter of Rights and Freedoms, Toronto, Carswell, 1985, p. 411. 

Voir, par exemple, Schachter c. Canada, supra, note 190; Re MacVicar and 
Superintendent of Family & Child Services, (1986) 34 D.L.R. (4th) 488 (C.S.C.-B.); 
Leroux c. Co-operators General Insurance Co., (1990) 65 D.L.R. (4th) 702 
(H.C.J. Ont.); Milne c. Alberta (A.G), (1990) 26 R.F.L. (3d) 389 (B.R. Alberta). 

Supra, note 146, p. 297. 

Voir l'analyse de ces motifs de discrimination dans M. D. LEPOFSKY et 
J. E. BICKENBACH, « Equality Rights and the Physically Handicapped », dans 
A. F. BAYEFSKY et M. EBERTS (dir.), Equality Rights and the Canadian Charter of 
Rights and Freedoms, Toronto, Carswell, 1985, p. 323; D. VICKERS et 
0. ENDICOTT, « Mental Disability and Equality Rights », dans A. F. BAYEFSKY et 
M. EBERTS (dir.), Equality Rights and the Canadian Charter of Rights and 
Freedoms, Toronto, Carswell, 1985, p. 381. 

Voir l'analyse des mesures legislatives actuelles et proposees concernant la 
maternite de substitution au Canada, dans KNOPPERS et SLOSS, supra, note 185. 

Voir, par exemple, les recommandations relatives a la maternite de substi-
tution dans le document de la Commission de reforme du droit de 1'Ontario intitule 
Report on Human Artificial Reproduction and Related Matters, vol. 2, Toronto, 
ministere du Procureur general de l'Ontario, 1985, p. 239-242. 

Ibid., p. 252. 

Les tribunaux des Etats-Unis ont rejete l'argument voulant que le droit 
constitutionnel de procreer comprenne le droit de devenir parent grace a la mater-
nite de substitution ou empeche l'imposition d'une restriction legislative a ce type 



76 Les aspects juridiques lies aux NTR 

de contrat; voir In the Matter of Baby "M", 537 A.2d 1227 (N.J. 1988); Doe c. Kelley, 
307 N.W. 2d 438 (1981). Par ailleurs, les contrats commerciaux de maternite de 
substitution sont interdits par la loi en Angleterre; voir KNOPPERS et SLOSS, supra, 
note 185, p. 708. 

Supra, note 186. 

L'article 8 prevoit ce qui suit « Chacun a droit a la protection contre les 
fouilles, les perquisitions ou les saisies abusives. 

Hunter c. Southam Inc., [1984] 2 R.C.S. 145, 160; voir aussi Thompson 
Newspapers c. Canada, [1990] 1 R.C.S. 425, 461; Dion c. P.G. du Canada, [1986] 
R.J.Q. 2196 (C.S.Que.); Re T and Catholic Children's Aid Society of Metropolitan 
Toronto, (1984) 46 O.R. (2d) 347 (C.P.). 

R. c. Duarte, (1990) 53 C.C.C. (3d) 1, 12. 

[1988] 2 R.C.S. 417, p. 429-430. A partir de la, le juge La Forest declare qu'il 
y a infraction a l'article 8 de la Charte dans le cas d'un medecin qui preleve, a des 
fins medicales, un echantillon de sang sur un patient apres un accident de la circu-
lation et qui remet le tube a un agent de police, sans que le patient le sache ou y 
consente. Le juge La Forest estime que cet acte equivaut a une saisie qui porte 
atteinte a la vie privee du patient dans les domaines spatial, personnel et informa-
tionnel et qui est abusive en l'absence de circonstances qui en font une necessite 
pressante; ibid., p. 436. 

Supra, note 60. 

Voir l'arret Canaria (PG.) c. Central Cartage Co., [1990] 2 C.F. 641, autori-
sation de pourvoi refusee, [1991] 1 R.C.S. vii, sur la question du caractere non 
applicable de l'article 15 aux societes; Dywidag Systems International, Canada Ltd. 
c. Zutphen Brother Construction Ltd., [1990] 1 R.C.S. 705, 709, au sujet du caractere 
non applicable de l'article 7, sauf lorsqu'une personne morale tente de contester une 
accusation criminelle en faisant valoir que la loi en vertu de laquelle l'accusation est 
portee est inconstitutionnelle. 

Voir, par exemple, l'opinion du juge Lamer dans le « Renvoi sur la prosti-
tution supra, note 131; la decision de la Cour d'appel federale dans la cause 
Symes c. Ministre du Revenu national, supra, note 194; M. D. LEPOFSKY, 0 Case 
Comment on Wilson v. B.C. Medical Services Commission u, Revue du Barreau 

canadien, 68, 1989, p. 621. 

Voir, par exemple, Ford c. Quebec (PG.), [1988] 2 R.C.S. 712; Irwin Toy Ltd. 
c. Quebec (PG.), supra, note 117. 

Voir, par exemple, l'arret Irwin Toy Ltd. c. Quebec (PG.), NA 

Pour une analyse de la reglementation canadienne actuelle et proposee dans 
ce domaine, voir KNOPPERS et SLOSS, supra, note 185. 

(1988) 53 D.L.R. (4th) 171, 190; sub. nom Medical Services Commission of 
B.C. c. Wilson, autorisation de pourvoi refusee, [1988] 2 R.C.S. viii. 

(1986) 22 D.L.R. (4th) 303. 

Afin d'emettre une revendication au nom du foetus avant la naissance, pour 
une lesion delictuelle par exemple, it faut que l'enfant naisse vivant; voir Montreal 
Tramways Co. c. Levetlle, [1933] R.C.S. 456; Dehler c. Ottawa Civic Hospital, (1979) 
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25 O.R. (2d) 748 (H.C.J. Ont.), confirme (1980), 29 O.R. (2d) 677 (C.A. Ont.), 
autorisation de pourvoi refusee, [1981] 1 R.C.S. viii. 

Supra, note 119 et suivantes. 

[1989] 1 R.C.S. 342. 

[1989] 2 R.C.S. 530. 

Borowski c. A.G. Canada, (1987) 39 D.L.R. (4th) 731 (C.A. Sask.). La Haute 
Cour de l'Ontario en est arrivee a une conclusion analogue dans la cause Campbell 
c. A.G. Ontario, (1987) 58 O.R. (2d) 209; confirmee (1987), 60 O.R. (2d) 617 (C.A.), 
autorisation de pourvoi refusee, [1987] 1 R.C.S. vi. 

Supra, note 222, p. 561. 

Ibid., p. 570. 

Ibid., p. 555. 

Ibid, p. 567-568. Dans la cause ulterieure R. c. Sullivan, [1991] 1 R.C.S. 489, 
la Cour supreme a aussi declare que le foetus n'est pas une personne aux fins du 
Code crimineL 

Ibid, p. 572. 

Ibid., p. 554. 

Dans Parra Morgentaler, par exemple, la juge Wilson affirme que, en imposant 
une vision morale particuliere de l'avortement, fondee sur le moment oil debute la 
vie de l'etre humain, la disposition du Code criminel relative a l'avortement porte 
atteinte au droit a la liberte de conscience reconnu au paragraphe 2 (a) de la 
Charte, supra, note 60. 

Dans la decision Roe c. Wane, la Cour supreme des Etats-Unis declare que 
la notion de personne, au sens du Quatorzieme amendement de la Constitution 
americaine, ne porte pas sur l'enfant a naitre; supra, note 125, p. 158. 

Voir R. c. Morgentaler, supra, note 60; voir aussi Collin c. Lussier, [1983] 1 
C.F. 218, 239 ( 1e  inst.). 

Voir Jones c. R., supra, note 135, p. 319. 

Supra, note 207 et suivantes. Pour une analyse de cette question, voir 
B. M. KNOPPERS, « Write et information de la personne », Revue generale de drott, 
18, 1987, p. 819-842; KNOPPERS et SLOSS, supra, note 185. 

Voir, par exemple, Nicholson c. Haldirnand-Norfolk Regional Board of 
Commissioners of Police, [1979] 1 R.C.S. 311. Pour une analyse des concepts 
d'equite et de justice naturelle, et de leur rapport avec la Charte, voir P. GARANT et 
R. DUSSAULT, « L'equite procedurale et la revolution tranquille du droit 
administratif Revue de droit de l'Universite de Sherbrooke, 16, 1986, p. 495-540; 
D. MULLAN, # Natural Justice —The Challenges of Nicholson, Deference Theory and 
the Charter », dans N. R. FINKELSTEIN et B. MacLEOD ROGERS (dir.), Recent 
Developments in Administrative Law, Toronto, Carswell, 1987, p. 1 et suivantes. 

T. M. SCANLON, # Due Process », dans J. R. PENNOCK et J. W. CHAPMAN 
(dir.), Due Process, Nomos 18, New York, New York University Press, 1977, p. 94. 
Voir aussi J. NEDELSKY, « Reconceiving Autonomy: Sources, Thoughts and 
Possibilities 0, Yale Journal of Law and Feminism, 1, 1989, p. 7-36. 
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P. NONET, Administrative Justice: Advocacy and Change in a Government 
Agency, New York, Russell Sage Foundation, 1969, p. 7. 

Voir, par exemple, M. JACKMAN, g Rights and Participation: The Use of the 
Charter to Supervise the Regulatory Process g, Revue canadienne de drott 
administrattf et de pratique, 4, 1990, p. 23-56; LESSARD, supra, note 181; 
L. E. TRAKMAN, Reasoning With the Charter, Toronto, Butterworths, 1991. 

Voir, par exemple, Andrews c. Law Society of British Columbia, supra, note 
150, p. 182-183; R. c. Turpin, supra, note 149, p. 1331-1332. 

Voir P. MONAHAN, Politics and the Constitution: The Charter, Federalism and 
the Supreme Court of Canada, Toronto, Carswell, 1987, p. 127-132. 

Pour une analyse de rimportance des NTR pour les femmes, voir 
L. S. WILLIAMS, g But What Will They Mean for Women?: Feminist Concerns About 
the New Reproductive Technologies g, Perspectives feministes, 6, Ottawa, Institut 
canadien de recherches sur les femmes, 1986; L. DUNNIGAN et L. BARNARD, 
Nouvelles technologies de la reproduction : analyses et guestionnernents feministes, 
Quebec, Conseil du statut de la femme, 1986; B. M. KNOPPERS, g Les femmes et 
les techniques de la reproduction g, dans E. SLOSS (dir.), Le drott de la famille au 

Canarla : nouvelles orientations, Ottawa, Conseil consultatif canadien sur la 
situation de la femme, 1985, p. 211 et suivantes; et les articles groupes dans le 
numero de la Revue juridique • La femme et le droit intitule Women and 
Reproduction, 1, 2, 1986. 

Comme indique plus tot, Particle 28 s'applique independamrnent des autres 
dispositions de la Charte. 

Supra, note 154. 

La juge Wilson explique en ces termes combienilest difficile, pour un homme, 
de saisir la complexite des decisions que doivent prendre les femmes en matiere de 
procreation, supra, note 160, p. 171 : 

Il est probablement impossible pour un homme d'imaginer une reponse a 
un tel dilemme, non seulement parce qu'il se situe en dehors du domaine 
de son experience personnelle (ce qui, bien entendu, est le cas), macs aussi 
parce qu'il ne peut y reagir qu'en l'objectivant et en eliminant par le fait 
meme les elements subjectifs de la psyche feminine qui sont au cceur du 
dilemme. 

CANADA, Amendement constitutionnel de 1987, Ottawa, Imprimeur de la 
Refine, 1987. 

CANADA, PARLEMENT, COMITE SPECIAL MIXTE DU StNAT ET DE LA 
CHAMBRE DES COMMUNES, Constitution du Canada : Rapport final, Ottawa, 
Imprimeur de la Refine, 1972, p. 98. Selon le Rapport Molgat-MacGuigan, il faudrait 
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Apercu du systeme juridique canadien 

Sheilah L. Martin 

• 
Abrege 

Une commission royale sert a la reforme du droit et a la definition 
de nouveaux principes juridiques. Aussi non seulement devient-elle 
partie integrante du systeme juridique, mats elle peut du meme coup 
remodeler et redefinir en partie ce systeme. La presente etude examine 
le systeme juridique canadien et son fonctionnement; elle fournit de plus 
un cadre d'analyse pour aider la Commission a repondre aux deux 
questions que posent les nouvelles techniques de reproduction (NTR) 
l'intervention juridique est-elle justifiee dans ce domaine, et quelle forme 
devrait-elle prendre? 

En premiere partie, l'auteure analyse le contexte social du droit, 
soulignant que celui-ci definit l'environnement social qui, a son tour, est 
defini par lui. On ne devrait pas presumer inconsiderement que la loi 
actuelle equilibre de facon juste, acceptable et appropriee les divers 
interets. Pour legiferer de facon pertinente et responsable, le legislateur 
dolt prendre en consideration les points de vue des differentes parties 
constituantes de la societe, notamment les femmes, les minorites 
visibles, les personnel handicapees ou defavorisees, tous groupes qui 
peuvent souffrir de repercussions demesurement negatives si on ne 
repond pas specifiquement a leurs problemes. L'auteure propose qu'on 
tienne compte du point de vue des femmes sur les NTR, a un niveau 
fondamental de l'analyse. Cette approche s'inscrirait dans la logique 

Cette etude a ete realisee pour la Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction en 
decembre 1991. 
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meme du mandat de la Commission, qui est d'evaluer l'effet des tech-
niques de reproduction sur les femmes. En outre, elle respecterait les 
droits et libertes constitutionnels des femmes, et elle soulignerait a bon 
escient qu'il faut prendre en consideration leurs opinions lorsqu'on 
analyse les consequences de ces techniques. Enfin, la premiere partie 
de cette etude degage les fonctions et les sources du droit, ainsi que les 
divers intervenants qui jouent un role au sein de l'appareil juridique. 

Dans la dewdeme partie, l'auteure elabore un cadre d'analyse pour 
juger du statut juridique des NTR. Les &tapes a suivre sont les sui-
vantes: definir le probleme; etablir si une loi en vigueur s'y applique; 
decider des objectifs de l'intervention proposee, car la loi nest qu'une 
facon de rendre effective une politique donnee; evaluer s'il faut legiferer 
ou s'il n'y aurait pas une meilleure fawn d'appliquer ladite politique; 
analyser les contraintes et les contingences qui jouent dans l'etablis-
sement de cette loi, notamment la repartition constitutionnelle des 
pouvoirs, la Charte, le cadre juridique du systeme de sante (Lot sur la 
sante') et les obligations internationales du Canada; choisir la legislation 
appropriee, notamment la criminalisation, la reglementation, l'octroi de 
permis, la delegation de pouvoirs, des mecanismes de droit prive et des 
formes optionnelles de contrOle juridique; enfin, prevoir l'administration 
et l'application des lois. 

En conchpion, l'auteure affirme qu'a ce stade initial de l'histoire 
legislative des NTR, la Commission ne peut faire plus que de recom-
mander des lois de premiere etape, dont l'objectif principal serait de faire 
prendre conscience davantage, a la population et aux milieux politiques, 
des problemes que peuvent entrainer les NTR. Les attitudes publiques 
continueront de fluctuer et d'evoluer, avec l'accroissement des infor-
mations. La Cache legislative de la Commission est de defricher le 
terrain, jeter les fondations et poser une pierce angulaire de principes 
sur lesquels pourra se developper notre comprehension des NTR, au fur 
et a mesure des besoins. 

Introduction 

Le systeme juridique, dans sa diversite et sa complexite, a la capacite 
d'influencer grandement les travaux de la Commission. La presente etude 
a pour objet de fournir un apercu du systeme juridique, afin d'aider les 
commissaires a orienter revolution des techniques de reproduction au 
Canada. Il est essentiel, a plusieurs titres, de bien saisir la nature du 
systeme juridique si l'on veut elaborer des recommandations valables. 11 
est evident que ce systeme sera touché si la Commission recommande une 
forme quelconque de reforme juridique. En outre, it constitue un cadre 
social qui influence ractivite humaine; it explique en partie le fonction-
nement de la societe. Le systeme juridique traduit les valeurs sociales, 
politiques et economiques sous-jacentes, ainsi que les mecanismes aux-
quels notre societe a recours pour tenter de resoudre les differends et 
concilier les droits de chacun. D'un point de vue plus pratique, le systeme 
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juridique actuel limite le choix des orientations possibles, a cause de la 
repartition des pouvoirs entre les gouvernements federal et provinciaux. 
Au cceur de notre systeme juridique, on trouve la Charte canadienne des 
droits et libertes. Cette Charte decrit les droits et libertes qu'elle protege, 
etablit les cadres dans lesquels s'exerce le pouvoir de l'Etat, propose les 
resultats souhaitables pour la societe et definit le contexte juridique dans 
lequel toutes les recommandations, meme non juridiques, doivent etre eva-
luees. Compte tenu du vaste domaine qu'occupe le droit, on voit mal 
comment on pourrait eviter les contacts avec le systeme juridique. 

La presente etude comporte deux parties. La premiere expose les 
elements essentiels du systeme juridique et son fonctionnement, notam-
ment le contexte social du droit, ses fonctions et ses sources. Les 
fondements philosophiques du droit, qui sous-tendent une grande partie 
des sujets abordes dans ce document, sont analyses a l'annexe 2. Ce 
document analyse aussi les divers intervenants juridiques : les gouver-
nements et les organismes legislatifs, les personnes ou organismes 
auxquels un pouvoir legislatif ou un pouvoir decisionnel discretionnaire a 
ete delegue, les tribunaux, les commissions de reforme du droit, le barreau, 
les groupes de defense d'interets juridiques, ainsi que les responsables de 
l'administration et de l'application des lois. La convergence d'une societe 
post-moderne, de techniques nouvelles, des perceptions changeantes du 
public et d'un systeme juridique en evolution creeront des problemes parti-
culiers pour la Commission. Rappelons aux commissaires qu'elles ne sont 
pas tenues d'accepter le systeme juridique tel qu'il est. En effet, les 
Commissions royales participent activement a la reforme du droit et a 
l'elaboration des principes juridiques. A ce titre, non seulement elles 
s'integrent au systeme juridique, mais elles peuvent en meme temps 
faconner, modifier et redefinir en partie sa nature. Par consequent, la 
presente Commission, a l'occasion, voire l'obligation, compte tenu de la 
nature de son sujet d'etude et de son mandat, de &border le cadre des 
categories juridiques actuelles, si necessaire, et de proposer des recom-
mandations adaptees a l'univers moderne des techniques de reproduction 
et des droits et libertes proteges par la Charte. 

Dans la deuxieme partie de cette etude, on trouvera un cadre d'ana-
lyse permettant de juger de l'opportunite d'une intervention sur le plan du 
droit et facilitant le choix du type de contrOle juridique le mieux adapte 
chaque cas particulier. Ce cadre constitue une methodologie raisonnee et 
systematique sur le droit et le systeme juridique qui encourage les commis- 
saires a poser les bonnes questions, a etudier les options pertinentes et a 
expliquer leur raisonnement. Le modele propose se veut general et global 
afin de pouvoir s'appliquer aux diverses questions qui relevent de la 
Commission. Tous les exemples donnes concernent les techniques de 
reproduction, mais ce document ne saurait constituer un examen complet 
ni une analyse globale ou exhaustive des merites ou des lacunes des choix 
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legislatifs sur des questions particulieres telles que les contrats de 
grossesse, l'insernination artificielle ou la fecondation in vitro. 

Le cadre analytique s'articule autour de certaines questions des. Les 
premieres etapes portent sur la definition du probleme, la determination de 
l'existence de regles juridiques sur le sujet, puis l'etablissement des 
objectifs de l'intervention proposee. Les decideurs ne peuvent se prononcer 
sur l'opportunite d'intervenir sur le plan juridique qu'apres avoir compris 
la nature et l'etendue du probleme, evalue l'efficacite des mesures en place 
et s'etre entendus sur une definition commune des objectifs a atteindre et 
du probleme auquel it faut remedier. La decision d'intervenir par voie 
legislative doit etre precedee d'une etude des solutions non juridiques et 
tenir compte des lois des differentes provinces. 

Si l'on choisit d'intervenir sur le plan juridique, it faut determiner le 
genre de loi qui est approprie a la nature et a l'etendue du probleme 
resoudre. Les decideurs devraient examiner comment les caracteristiques 
actuelles du systeme juridique canadien peuvent restreindre, orienter ou 
limiter leurs options. Les commissaires devraient etudier en premier lieu 
la repartition du pouvoir legislatif entre les gouvernements federal et 
provinciaux, de meme que l'obligation qui incombe a. tous les decideurs 
publics de respecter la Charte canadienne des droits et libertes. Il 
conviendrait de mentionner ici d'autres questions, telles que les textes 
legislatifs dont est issu le programme a frais partages qui constitue le 
fondement des soins de sante dans la Loi canadienne sur la sante, de meme 
que les engagements internationaux du Canada touchant les techniques de 
reproduction, mais ces questions feront l'objet d'etudes distinctes. 

A l'interieur de ces limites, les personnes charges d'etudier les 
politiques gouvernementales et de formuler des recommandations dans 
ce domaine peuvent choisir entre de nombreuses mesures juridiques. 
Certains types de contrdlesjuridiques sont mieux adaptes a certains genres 
de problemes. Nous etudierons donc et expliquerons les mesures sui-
vantes : la criminalisation, la reglementation, l'octroi de permis, la 
delegation de pouvoirs, les consequences en matiere de droit prive et 
d'autres formes de reglementation. Notre modele de prise de decision 
comporte un dernier element : l'efficacite prevue des diverses mesures 
juridiques. Pour repondre a cette question, it convient d'etudier les con-
ditions juridiques et sociales susceptibles de permettre la realisation de 
l'objectif vise par une loi. 

Le droit et le systeme juridique 

Le droit est l'ensemble des regles &rites ou orales et des conventions 
qui visent a reglementer l'activite humaine. II est d'ordre a la fois normatif 
et technique, et est fonde en meme temps sur la realite et sur des valeurs 
car, en decrivant ce qui <I devrait » arriver, le droit cherche a faconner ce qui 
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arrive effectivement. Mais le droit s'inscrit egalement dans un contexte 
social et une procedure juridique plus larges. Cette section, qui contient 
l'information necessaire pour decider de l'opportunite d'une intervention 
juridique, presente un apergu du contexte social du droit, de ses fonctions 
et de ses sources, ainsi que des principaux intervenants du systeme 
juridique. 

Le contexte social du droit 
Certaines personnes ont l'impression que le droit 4( est un univers 

mysterieux reserve a des specialistes, et centre sur un ensemble de 
connaissances esoteriques, intimidantes pour les non-inities en raison de 
leur volume et de leur obscuritel  ». On pense souvent que le droit peut et 
devrait etre isole de son contexte social, politique et historique, et que la 
methodologie et les regles juridiques sont a ce point distinctes qu'on peut 
les separer des autres aspects de la vie. Pour certains auteurs, it est 
possible de connaitre et d'evaluer le droit en fonction de ses propres 
categories internes, sans egard au contexte social dans lequel it s'insere2. 
Or, it s'agit davantage d'un espoir entretenu par certains specialistes que 
d'une opinion fondee sur des faits concrets. Le droit devrait etre reconnu 
comme une discipline en soi, mais it suffit de constater revolution qui s'est 
produite dans la nature et la portee des activites de reglementation, de 
meme que les liens qui unissent revolution du droit et les changements 
sociaux plus vastes, pour comprendre l'importance du contexte social du 
droit. C'est un mythe revolu que d'affirmer que le droit est un sujet d'etude 
isole. De plus en plus, ce sont les rapports entre le droit et la societe ainsi 
que le droit en marche qui retiennent l'attention. 

Selon les juristes modernes, it faut, pour bien comprendre le rOle du 
droit, l'envisager comme un processus social3. Le droit est un processus 
parce qu'il est en constante evolution. Il s'inscrit dans le contexte social 
car it decoule des relations sociales, qu'il contribue a preserver et a trans-
former. Il existe, par consequent, une relation complexe entre le droit et la 
societe qu'il vise a.  reglementer. Le droit definit l'environnement social et 
est defini par lui. Le droit joue un rOle dans les principaux problemes 
sociaux et it les reflete : c'est ce qu'on appelle parfois la dimension 

reactive g du droit. Ainsi, dans un contexte d'iniquite sociale, les groupes 
n'ont pas tous les memes possibilites de faire passer leurs opinions dans 
le domaine juridique. Par consequent, on ne saurait croire d'emblee que, 
dans son etat actuel, le droit etablit un equilibre juste, acceptable et 
approprie des interets en jeu. II faut etudier attentivement les contextes 
sociaux, politiques et historiques dans lesquels les lois ont ete promulguees 
afin d'eviter que les valeurs qui les sous-tendent ne servent a definir les 
garanties juridiques actuelles. La Commission, qui est chargee de decider 
s'il y a lieu d'adopter de nouvelles lois, doit comprendre qu'a cause des 
inegalites sociales, tous les points de vue pertinents ne sont peut-etre pas 
suffisamment ou egalement representes par l'entremise des memoires 
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officiels ou de l'opinion « publique . En etablissant des procedures globales 
et en reconnaissant que les groupes n'ont pas tous le meme acces aux 
decideurs et la merne influence sur eux, on peut attenuer partiellement 
l'effet de ces desequilibres sociaux sur le processus d'elaboration des lois. 

Considers dans son contexte social, le droit apparait davantage comme 
un mode d'organisation et de prise de decisions qu'un ensemble de regles 
et de principes. Il ne constitue qu'une des composantes de l'ordre social (et 
pas necessairement la plus importante) qui servent au contrOle du compor-
tement humain. Autrement dit, le droit peut contribuer a structurer la 
nature de la societe et les relations sociales. On peut qualifier ce pheno-
mene de # dimension constitutive du droit5  ». Si l'on comprend mieux son 
contexte social, it est evident que le droit doit non seulement refleter les 
objectifs de la societe, mais aussi trouver sa raison d'etre en repondant aux 
besoins, aux demandes et aux interets de celle-ci6. 

Un auteur a qualifie de « condition post-moderne7  » le contexte social 
dans lequel evoluent a l'heure actuelle le droit et la Commission. En tant 
que discipline, le droit n'a pas encore trouve sa place dans l'ere du post-
modernisme, mais la connaissance des composantes de ce post-
modernisme pourrait permettre a la Commission de mieux comprendre 
certaines des questions soulevees par les nouvelles techniques de repro-
duction (NTR). En termes simples, les deux principales composantes du 
post-modernisme sont la technologie et la diversite. Les theoriciens et 
theoriciennes « post-modernes » affirment que nous vivons actuellement 
une revolution technologique susceptible d'entrainer des changements 
sociaux, philosophiques, economiques et structuraux plus importants que 
ceux qu'a engendres la revolution industrielle8. Les questions que 
soulevent les NTR font partie de cette dynamique plus large et plutOt 
imprevisible. La perspective de changements majeurs et radicaux signifie 
qu'une analyse ou une proposition qui colle de trop pres au contexte social 
actuel pourrait se reveler, par ce fait m8me, structurellement inapte 
satisfaire les besoins futurs de la societe. 

Les origines de la deuxierne dimension du post-modernisme, soit « la 
diversite », sont d'ordre culturel plutOt que technologique. Tradition-
nellement, la pensee occidentale a postule que l'etre humain, pris 
globalement, constituait l'unite sociale fondamentale de la societe, mais elle 
a aussi pose comme principe que les personnes sont toutes identiques. 
Toutefois, avec ('emergence de la conscience des classes, des races et des 
sexes differents ainsi que de nouveaux mouvements sociaux, on a parfois 
affirms que cette personne hypothetique n'est pas universelle mais est au 
contraire limitee, partielle et fond& sur le modele de l'homme blanc 
privilegie. Or, la pensee post-moderniste rejette ce modele, et pr6ne la 
reconnaissance et la celebration de la diversite. Les repercussions de cette 
composante de la pensee post-moderne (c'est-a-dire la « la diversite ») sont 
profondes, voire troublantes — tout particulierement si les commissaires 
proposent des reformes juridiques. Traditionnellement, la reglementation 
se justifie surtout par la croyance que la societe, dans son ensemble, 
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reconnait le bien-fonde des lois. Cependant, la societe post-moderne se 
definit par sa diversite plutOt que par son uniformite. Le legislateur ne peut 
done plus se fonder sur le principe de l'uniformite; it est done devenu 
beaucoup plus difficile, voire impossible, de justifier l'application des lois 
par le fait que la societe les accepte. Si le legislateur veut agir de maniere 
responsable et repondre aux besoins de celle-ci, it devra tenir compte du 
point de vue de differents groupes, tout particulierement des femmes, des 
minorites visibles et des personnes handicapees ou demunies. Non 
seulement ces divers groupes font partie de la collectivite, mais ils sont 
susceptibles de subir des repercussions negatives plus importantes que les 
autres, a moms que l'on ne prete une attention particuliere aux questions 
qui les preoccupent. Cette situation pousse le legislateur a trouver de 
nouveaux modes de participation democratique, a elaborer de nouveaux 
processus et a faire preuve d'une sensibilite accrue aux besoins et aux 
points de vue des autres9. 

Le contexte social du droit des nouvelles techniques de reproduction 
souleve des problemes particuliers, en ce qu'il montre a quel point les deux 
composantes du post-modernisme ne sont pas necessairement compatibles, 
et pourraient meme s'opposer. Dans sa dimension culturelle, le post-
modernisme valorise la diversite chez les gens et considere le nouvel ordre 
en voie de s'instaurer comme une occasion de rendre plus libres tous les 
etres humains. En ce sens, la diversite culturelle est pr8te a l'optimisme. 
Dans sa dimension technologique, le post-modernisme reconnait que la 
technologie s'est peut-etre emballee, qu'elle se developpe de maniere 
irresponsable et pourrait se reveler destructrice pour l'humanite. En ce 
sens, le post-modernisme est pessimiste. Ces deux composantes du post-
modernisme s'opposent particulierement sur la question des nouvelles 
techniques de reproduction, exacerbant ainsi les tensions et augmentant 
l'importance, pour la societe, des choix effectues. En d'autres termes : les 
choix qui seront faits vont-ils renforcer la liberte et l'egalite, ou au contraire 
nous inciter a courber l'echine devant les imperatifs technologiques? 

Les fonctions des lois 
A la lumiere du contexte social du droit, les lois ont pour objet 

principal d'ordonner et de reglementer les activites de l'ensemble de la 
population, et d'etablir des normes de conduite et de moralite"). Les 
diverses theories sociales donnent des explications differentes des lois, mais 
la plupart reconnaissent que celles-ci visent a contrOler le comportement, 
punir les contrevenants et contrevenantes, resoudre les conflits, exprimer 
officiellement les valeurs dominantes de la societe, eduquer le public et 
promouvoir un grand nombre d'objectifs sociaux". 

Dans leurs aspects les plus connus, les lois etablissent des normes 
minimales de comportement en imposant des penalites, ou bien elles 
conferent des responsabilites en accordant certains pouvoirs ou en creant 
des droits. Toutefois, le role des lois ne se limite pas a reglementer les 
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comportements inopportuns ou a limiter les dommages reels, soupconnes 
ou attendus : elles peuvent traduire une valeur morale commune ou 
enoncer les aspirations de la collectivite. Ainsi, les droits et les termes de 
la Charte ne decrivent pas reellement ce que nous sommes, mais plutOt ce 
que nous devrions etre. Ce faisant, ils enoncent les principales valeurs de 
la societe canadienne. Les lois servent aussi de cadre d'analyse et ont une 
fonction ideologique : elles permettent de construire et de faconner la 
societe qu'elles doivent reglementer. Les lois arbitrent les conflits, mais 
elles peuvent etre egalement source de conflit. Elles etablissent des prio-
rites entre les divers interets en jeu et en privilegient certains plutOt que 
d'autres; elles contiennent donc implicitement des normes et des 
preferences. 

Comme l'ordre juridique comporte de nombreuses dimensions, les lois 
peuvent viser divers objectifs. Ainsi, certains domaines du droit sont 
etroitement lies a des fonctions particulieres. Les particuliers qui veulent 
utiliser le droit comme moyen de contrOle doivent connaitre les fonctions 
du droit qui sont adequates. Les principes abstraits jouent un role impor-
tant en matiere d'elaboration et d'application des lois; ils refletent les liens 
existant entre l'ordre social et les theories juridiques. Les principes 
fondamentaux s'expriment par des relies detainees, et determinent la 
definition des objectifs publics et revaluation des choix pratiques. 

Les sources du droit 
Il existe une hierarchic entre les diverses sources des lois, selon leurs 

fonctions, leur importance et la procedure necessaire pour les modifier12. 
Il y a d'autres sources de droit et d'autorite judiciaire, mais les plus 
pertinentes sont les textes constitutionnels13, les lois, les reglements, les 
pouvoirs decisionnels discretionnaires et la jurisprudence". 

Les textes constitutionnels constituent la source de droit la plus 
importante de toute societe. Le Canada ne fait pas exception a la regle. De 
par ses propres termes, la Loi constitutionnelle de 1982 est la « loi supreme 
du Canada 0; elle regit relaboration de toutes les autres lois et fixe un 
ensemble complexe de normes pour la modification de la constitution'. 
Les deux elements cies de la constitution du Canada sont la repartition des 
pouvoirs legislatifs entre le Parlement et les assemblees legislatives 
provinciales, prevue par la Loi constitutionnelle de 1867, et la Charte 
canadienne des droits et liberte s, garantis par la Loi constitutionnelle de 
1982. 

En vertu de rautorite qui leur est conferee par la Loi constitutionnelle 
de 1867, les organes legislatifs adoptent les lois. Les lois, qui sont defines 
comme « la volonte &rite d'un organe legislatif souverain' sont une 
source de droit de plus en plus importante, quoique insuffisamment etu-
diee. Les lois sont generalement appelees fondamentales, habilitantes, ou 
de nature administrative parce qu'elles sont adoptees par les legislatures 
elles-memes. En regle generale, les lois peuvent etre abrogees ou modifiees 
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de la meme facon qu'elles sont adoptees. Tant que le legislateur ne sort 
pas de son domaine de competence et qu'il respecte les dispositions de la 
Charte, it n'existe presque aucune limite a l'etendue et au genre de contrOle 
que les lois peuvent exercer. Un bon nombre des mesures juridiques que 
les commissaires ont recu pour mandat d'etudier en rapport avec les 
techniques de reproduction prendraient la forme de lois. C'est ainsi le cas 
du genre de contrOles juridiques abordes dans la section suivante, soft la 
criminalisation, les contrOles reglementaires, l'octroi de permis, la dele-
gation de pouvoirs et les modifications a certaines notions de droit prive 
faisant partie du droit de la famille, du droit de la responsabilite delictuelle 
et du droit des contrats. 

Les legislatures peuvent adopter des lois visant a deleguer leur pouvoir 
legislatif ou de prise de decision. Une loi habilitante permet a un orga-
nisme inferieur d'elaborer des textes legislatifs conformement au mandat 
qui lui a ete confie. Il en decoule ce qui est souvent qualifie de reglemen-
tation ou de legislation subordonnee ou par delegation, et qui comprend 
notamment les decrets, les reglements d'execution, les reglements muni-
cipaux, les ordonnances, les textes reglementaires et les regles et 
reglements''. Ces pouvoirs peuvent etre conferes a un large eventail de 
personnes ou d'organismes : le Cabinet, un ministre de la Couronne, un 
tribunal administratif, un organisme administratif independant, un conseil 
municipal ou tout autre organe legislatif inferieur. On peut considerer 
comme des lois l'exercice des diverses formes de delegation de pouvoirs. 

Une autre source importante du droit est la jurisprudence : fl s'agit 
des decisions des tribunaux lorsqu'ils statuent sur une affaire particuliere. 
Dans les systemes de common law, le role des tribunaux est d'interpreter 
les lois ou d'appliquer les principes de common law. A la difference d'une 
loi ou d'une legislation subordonnee, on ne trouve pas la common law dans 
un document unique. Avant de l'appliquer, le ou la juge doit d'abord 
l'extraire de la jurisprudence. Les motifs du jugement dans une affaire 
particuliere peuvent servir de precedent que suivront les tribunaux dans les 
affaires subsequentes comportant des faits similaires. Le systhme judiciaire 
est une structure hierarchique dans laquelle les tribunaux inferieurs sont 
tenus de suivre les precedents qui ont ete juges par un tribunal superieur. 
II s'agit de la regle du stare decisis, soit l'ensemble des decisions qui 
servent de guide aux juges pour statuer dans les affaires qui leur seront 
soumises. Au fur eta mesure que de nouvelles situations surviennent et 
que les juges rendent des decisions dans de nouvelles affaires, les principes 
existants sont elargis, des exceptions emergent et le droit jurisprudentiel 
s'etend. 

En revanche, le systeme de droit civil du Quebec ne suit pas la regle 
du stare decisis. Le Code civil du Quebec codifie les principes juridiques 
essentiels en un ensemble ecrit accessible. On tranche les litiges en 
interpretant et en appliquant les articles du Code civil. En theorie, les 
juges ne sont pas lies par la jurisprudence, mais ils tentent toutefois 
d'appliquer le droit avec une certaine uniformite et une certaine continuite. 
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En depit de sources, de methodologies et de principes differents, le droit 
civil et la common law ont au moins une caracteristique commune : tous 
les deux doivent etre « constamment revises pour s'adapter aux 
consequences du progres technologique 

Le systeme juridique et ses intervenants 
L'etude du systeme juridique ne se limite pas a la simple connaissance 

de la definition, de la fonction, du contexte social et des sources du droit. 
Meme si le droit joue un role central dans le systeme juridique, it ne repre-
sente qu'une facette d'un tout beaucoup plus vaste et diversifie. Les lois 
s'inserent dans un ensemble d'institutions juridiques, dont de nombreux 
intervenants participent a l'elaboration et au fonctionnement du systeme 
juridique. Les principales institutions sont les organismes legislatifs, les 
personnes et organismes qui exercent un pouvoir legislatif ou un pouvoir 
decisionnel discretionnaire en vertu d'une delegation de pouvoir, les 
tribunaux, les commissions de reforme du droit, le barreau, les fondations 
du barreau, les associations de barreau, les groupes de defense d'interets 
juridiques et les responsables de l'administration et de l'application des 
lois. Tous ces intervenants participent a l'elaboration, a l'application et a 
l'execution du droit mais peuvent aussi s'y opposer et le critiquer. Il est 
important de reconnaitre que les institutions et les organismes juridiques 
s'inserent dans un climat social, economique et politique plus large, et 
qu'ils sont issus du meme moule social que le droit. Le systeme juridique 
est une institution sociale qui evolue egalement, meme si cette evolution est 
quelquefois plus lente qu'on ne le souhaiterait. Le processus juridique regit 
la facon dont les decisions sont prises, le choix des decideurs, la nature des 
decisions, la maniere dont celles-ci influencent les futurs evenements et, 
enfin, le fait que des decisions differentes pourraient entrainer des resultats 
differents. 

Lorsque la Commission aura a choisir l'organisme le plus apte 
prendre certains types de decisions, elle devra tenir compte de la facon dont 
fonctionnent diverses institutions juridiques et connaitre les caracte-
ristiques personnelles et sociales des intervenants et de ces institutions. 
Ainsi, it est possible que certaines questions se pretent mal au modele 
judiciaire de reglement des conflits. Les conflits opposant deux parties, 
caracteristique propre aux litiges prives, peuvent ne pas constituer le 
meilleur cadre pour resoudre des problemes complexes et multidisci-
plinaires qui exigent une connaissance approfondie du sujet et un flair 
politique quant aux valeurs de la societe et a son niveau de tolerance. Les 
comrnissaires devraient, par consequent, posse- der une connaissance de 
base des institutions juridiques pour comprendre les capacites et les 
faiblesses des diverses institutions et pour etre en inesure d'evaluer leur 
capacite a refleter des valeurs. 
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Les gouvernements 
Parmi ces intervenants, les gouvernements jouent un rOle primordial, 

et ce, a plusieurs titres. Tout d'abord, les legislatures et le Parlement sont 
investis de pouvoirs directs et primaires d'elaborer les lois. Dans noire 
regime democratique representatif, chaque citoyen et chaque citoyenne 
jouit du droit de vote et peut se porter candidat ou candidate. Les deputes 
et deputees sont politiquement responsables de leurs decisions, puisque 
leur electorat peut, s'il est insatisfait, leur faire subir une defaite lors des 
prochaines elections. Comparativement au systeme judiciaire, les organes 
legislatifs peuvent effectuer des changements radicaux dans le droit en un 
laps de temps relativement bref. Deuxiemement, le gouvernement corn-
prend egalement un pouvoir executif, qui non seulement etablit les grandes 
orientations dont s'inspireront les autres legislateurs, mais dont les 
ministres beneficient de delegations de pouvoirs de plus en plus 
importantes. Les ministres dirigent egalement les ministeres qui mettent 
les politiques en oeuvre et en surveillent l'application. En troisieme lieu, le 
gouvernement comprend la fonction publique chargee de l'application 
concrete des politiques gouvernementales. En quatrieme lieu, le gouver-
nement cite divers conseils, commissions, comites, ainsi que des tribunaux 
ayant des fonctions quasi-judiciaires, et it nomme leurs membres. 

Les tribunaux 
Les gouvernements federal et provinciaux ont egalement le pouvoir 

d'etablir des tribunaux et d'en nommer les juges. Au nom de la Reine, le 
gouverneur general designe les juges des cours superieures, de district et 
de comte etablies dans chaque province; le Parlement fixe leur traitement19. 
Le Parlement possede en outre le pouvoir de creer des tribunaux federaux 

pour la meilleure administration des lois du Canada2° 	s'est servi de 
ce pouvoir pour creer la Cour federale du Canada, la Cour d'appel federale 
et la Cour supreme du Canada. La Cour supreme du Canada est regie en 
partie par une loi; trois de ses neufjuges doivent provenir de la province de 
Quebec. En 1949, on a aboli la procedure d'appel au Conseil prive 
d'Angleterre, ce qui a fait de la Cour supreme la competence en dernier 
ressort. Les gouvernements provinciaux ont le pouvoir de legiferer dans le 
domaine de l'administration de la justice dans la province, y compris la 
creation, le maintien et l'organisation des tribunaux provinciaux, de 
juridiction tant civile que criminelle, ainsi que la procedure en matieres 
civiles devant ces tribunaux21. Les provinces designent les juges des cours 
provinciales et assurent leur traitement. 

Ce sont les tribunaux qui ont le pouvoir de decider si le gouvernement 
agit illegalement ou s'il outrepasse ses competences. A moins que le 
gouvernement ne puisse invoquer la clause g nonobstant H, le pouvoir judi-
ciaire a le dernier mot22. En theorie, le rOle des tribunaux est d'appliquer, 
d'interpreter et de faire appliquer les lois, quelle que soit leur source. En 
realite, ce rOle fait participer les juges au processus de creation du droit23. 
Par consequent, la competence du gouvernement federal de nommer des 
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juges des tribunaux superieurs lui permet d'influer de facon indirecte, mais 
reelle, sur l'elaboration du droit. Le gouvernement nomme les juges des 
cours d'appel qui entendent les questions de droit et en decident, 
choisissant ainsi les juges qui peuvent modifier le droit actuel ou creer de 
nouvelles regles de droit. Le pouvoir des provinces de designer les juges 
des tribunaux inferieurs n'est pas aussi vaste, puisque les tribunaux de 
premiere instance s'interessent davantage aux questions de fait qu'd 
l'elaboration de principes juridiques. 

Le rOle de creation du droit qui est ainsi confere aux tribunaux fait 
l'objet de nombreuses critiques, et beaucoup s'interrogent sur le rOle, les 
responsabilites et la capacite des juges de repondre aux besoins de la 
societe. Tous les tribunaux s'efforcent de resoudre des conflits, et les 
tribunaux criminels tentent de jouer le rOle de tribune oti l'on reaffirme, de 
facon evidente, les valeurs sociales qui ont ete transgressees. Le processus 
judiciaire donne lieu a une decision entre les interets de deux parties en 
litige, dont l'une sortira gagnante et l'autre, perdante. Il est rare qu'on 
presente d'autres points de vue aux tribunaux. Le processus judiciaire est 
executoire, contradictoire, public et obligatoire, preside par un fonction-
naire judiciaire qui applique des normes juridiques24. Les juges se preoc-
cupent de decider des affaires dont ils sont saisis, et non d'etablir des 
politiques generales ou de faire evoluer les regles de droit en fonction des 
nouvelles conditions sociales. Le principal objectif des tribunaux est de 
regler des litiges particuliers et non de formuler des politiques generales. 

En vertu de la regle de common law du stare decisis, lorsque des faits 
similaires surviennent dans une meme province, le ou la juge du tribunal 
inferieur doit suivre le precedent jurisprudentiel etabli par le juge d'un 
tribunal superieur. Les regles de droit elaborees par les juges ne modifient 
donc le droit que de facon minime a chaque fois. Il arrive qu'un juge 
s'ecarte de la regle jurisprudentielle, mais les tribunaux tendent a adopter 
une attitude plus prudente qui vise plutOt l'adaptation et la revision des 
regles etablies. Par comparaison, le Parlement federal ou les legislatures 
provinciales peuvent apporter des modifications importantes plus rapi-
dement et plus facilement que les juges, parce que ces derniers sont limites 
par les faits d'une cause particuliere et sont lies soit par les articles du 
Code civil du Quebec ou par la jurisprudence de la common law. La juris-
prudence peut varier d'une province a l'autre, a moins que la Cour supreme 
du Canada ne se soit prononcee sur la question, ce qui lie tous les 
tribunaux du pays. En plus de manquer d'uniformite, ce processus contra-
dictoire est extremement cofiteux et prend enormement de temps. C'est 
pourquoi les interets des puissants et des nantis recoivent une attention 
disproportionnee de la part des tribunaux. 

A cause de la nature ponctuelle des decisions judiciaires, it arrive que 
des juges differents apportent des solutions differentes a un meme 
probleme, en appliquant leurs propres valeurs et leur conception person-
nelle du droit et de la vie. Cette situation s'avere particulierement 
problematique en ce que la nomination des juges constitue tres souvent 
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une decision politique partisane, et que la plupart des juges sont des 
hommes issus d'un meme milieu socio-economique et culturel. En date du 
1" avril 1990, seulement 8,8 % des juges des cours superieures du Canada 
etaient des femmes25. Peu de juges sont issus des minorites visibles ou des 
populations autochtones, et les personnes handicapees sont encore moms 
representees. Il est inquietant de constater que les juges ne sont pas 
representatifs de la population canadienne. Cette question souleve des 
problemes particuliers dans certains domaines, notamment celui des 
techniques de reproduction ou certains groupes tels que les femmes et les 
personnes handicapees ont des interets particuliers et importants, alors 
que d'autres, tels les autochtones, peuvent avoir des valeurs ou des 
priorites differentes26. Selon l'Apercu national prepare par la Commission, 
les porte-parole des groupes de defense des soins de sante non tradi-
tionnels, des femmes, des droits de la personne et des garanties juridiques, 
de meme que du secteur medical, ont tous affirme que les femmes doivent 
participer activement au processus decisionnel sur les techniques de repro-
duction, particulierement pour les recherches effectuees et les services 
offerts. Il est difficile d'imaginer comment le droit jurisprudentiel permettra 
que les opinions des femmes soient entendues et que leurs interets soient 
proteges. Certains disent aussi que les juges, qui ne sont pas elus, ne 
devraient pas participer a relaboration du droit, non seulement parce qu'ils 
font partie d'un groupe particulier, mais encore parce qu'ils n'ont aucune 
responsabilite politique27. 

En outre, les intervenants juridiques comprennent les differents types 
de commissions, comites, tribunaux et organismes qui exercent des 
fonctions essentiellement judiciaires, meme s'ils ne sont pas des tribunaux 
au sens strict du terme. Ainsi, les commissions des droits de la personne 
enquetent sur les plaintes, tiennent des audiences, reglent des conflits et 
veillent a l'application des programmes d'equite salariale28. 

Les commissions de reforme du droit 
La liste des intervenants juridiques ne se restreint pas aux gouver-

nements, qui elaborent les lois, et des tribunaux, qui les appliquent et les 
adaptent. Elle comprend aussi les organismes qui ont des interets ou une 
fonction quasi judiciaire. Ainsi, certains d'entre eux contrOlent et analysent 
les principes juridiques courants pour verifier s'ils sont complets et 
coherents. Connus habituellement sous le nom de commissions de reforme 
du droit, ces organismes ont pour objectif de reviser les lois existantes et 
de recommander les reformes qui s'imposent. Certaines commissions sont 
tout particulierement chargees d'elaborer de nouvelles approches du droit, 
en fonction de revolution des besoins des personnes et de la societe29. Les 
commissions de reforme du droit font de la recherche sur tous les aspects 
des lois, de la common law, des decisions judiciaires et des delegations de 
pouvoirs. Elles sont etablies en vertu de lois. La Commission de reforme 
du droit du Canada3°  avait pour mandat de traiter des questions de 
competence federale; la Colombie-Britannique31, le Manitoba32, 
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Terre-Neuve", la Saskatchewan", la Nouvelle-Ecosse35  et l'Ontario" ont des 
commissions de reforme du droit, mises sur pied et regies par des lois 
provinciales. Sauf en Nouvelle-Ecosse, le lieutenant-gouverneur en conseil 
est autorise a nommer tous et toutes les commissaires et a assurer leur 
traitement37. 

D'autres provinces ont confie a des types d'organismes differents le 
role de critiquer et de faire des recommandations, qui est celui des 
commissions de reforme du droit. Ainsi, l'Alberta a etabli un Institute of 
Law Research and Reform38. Au Nouveau-Brunswick, le ministere du 
Procureur general possede une Direction generale de la reforme du droit. 
Dans l'ile-du-Prince-Edouard, ou la commission de reforme du droit 
n'exerce plus ses fonctions, le ministere de la Justice et le procureur 
general jouent un role minime en matiere de reforme du droit. Quant au 
Yukon, it ne dispose pas d'une commission independante de reforme du 
droit, mais a recours a la Commission de reforme du droit du Canada. 
Dans les Territoires du Nord-Ouest, la Commission de reforme du droit du 
ministere de la Justice ne siege plus depths 1989. Au Quebec, it existe un 
groupe charge d'etudier la reforme du Code civil et du Code de procedure 
civile. 

Les commissions de reforme du droit de l'Ontario39, de la 
Saskatchewan' et de la Colombie-Britannique41  ont publie des rapports et 
des articles portant sur les nouvelles techniques de reproduction. En 1988, 
le Comite de travail sur les nouvelles technologies de reproduction humaine 
du Quebec a publie un resume de son rapport. La Commission de reforme 
du droit de la Colombie-Britannique a envisage d'effectuer un proj et de 
recherche sur les aspects juridiques de la reproduction humaine, mais ne 
l'a pas realise. Au Manitoba, la Commission de reforme du droit a procede 
a une recherche preliminaire sur les NTR, mais a reporte ses travaux 
lorsque la Commission royale a ete mise sur pied. Enfin, le ministere de la 
Justice et le procureur general de l'ile-du-Prince-Edouard ont cite un 
comite charge d'etudier les NTR. 

Les avocats et les barreaux 
Les avocats et avocates sont egalement des intervenants juridiques. 

Non seulement s'occupent-ils des causes particulieres et preparent-ils les 
plaidoiries presentees aux juges, mais ils peuvent en outre etre appeles 
jouer un role plus important dans le systeme juridique a titre de membres 
d'organismes a caractere juridique. La profession juridique est autonome; 
les provinces et les tenitoires ont adopte une loi prevoyant l'etablissement 
d'un barreau organisme charge de reglementer l'exercice de la profession'. 
Le droit est une profession exclusive, et tous les avocats et avocates en 
exercice doivent etre membres du barreau. En theorie, le premier devoir du 
barreau est de veiller a la protection de l'interet public dans l'adminis-
tration de la justice. Les affaires du barreau sont gerees par des avocats, 
membres du conseil executif ou du conseil de l'ordre. Ceux-ci ont le 
pouvoir d'investir ou d'emprunter de l'argent, d'acheter des elements d'actif, 
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de constituer des comites, de reglementer le comportement des membres 
et de les discipliner, d'etablir des relies d'admission au barreau et de 
mettre sur pied un systeme d'assurance ou un fonds de compensation pour 
proteger la clientele. Certains barreaux sont autorises a utiliser leurs fonds 
a des fins de recherche en matiere de droit ou pour promouvoir la forma-
tion en droit'. En general, c'est la fondation du barreau de chaque 
province qui est investie du pouvoir de recevoir de l'argent, ainsi que 
d'etablir et maintenir un fonds a des fins de recherche en droit, de 
formation juridique et de reforme du droit44. En regle generale, ces 
fondations sont constituees en vertu de la meme loi que les barreaux. 
Normalement, les barreaux et les fondations juridiques dispensent des 
sommes d'argent pour des projets particuliers. Par ailleurs, it ne semble 
pas que des fonds aient ete consacres aux questions juridiques que 
soulevent les techniques de reproduction'. 

Les associations de barreau 
Contrairement aux barreaux, dont le principal objet est de proteger 

rinteret public, les associations de barreau existent d'abord pour repondre 
aux besoins et aux interets de la profession. L'Association du Barreau 
canadien compte plusieurs divisions a travers le pays, dont la plupart 
comportent un certain nombre de sections, comme celles du droit de la 
famille, du droit de l'environnement, du droit du travail et du droit de la 
sante. Les cotisations requises pour devenir membre dune section peuvent 
servir au financement d'evenements a caractere educatif, pour inviter des 
conferenciers et conferencieres, pour la recherche ou d'autres activites. 
Lorsqu'elle envisage un projet d'envergure, comme une recherche impor-
tante, la section interessee demande souvent l'aide financiere de sa 
fondation. En 1989, la Division de la Colombie-Britannique de l'Association 
du Barreau canadien a publie un document sur les techniques de 
reproduction46. 

Les groupes de defense d'interets juridiques 
11 existe aussi d'autres groupes dont les activites sont connexes au 

droit, comme l'Association nationale de la femme et du droit et ses sections 
provinciales, ainsi que le Fonds d'action et d'education juridiques pour les 
femmes, qui s'interessent beaucoup aux questions de nature sociale et juri-
dique. En outre, on peut considerer les groupes d'interets comme des 
intervenants du processus juridique lorsqu'ils cherchent a influencer le 
contenu, la mise en oeuvre et l'application des lois. Certains de ces 
organismes ont pour principal objet la reforme du droit. D'autres n'entre-
tiennent que des rapports ponctuels avec le systeme juridique, lorsque 
certaines decisions d'ordre juridique ont des repercussions sur le groupe 
qu'ils representent". 
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Les responsables de l'administration et de l'application des lois 
Les personnes et les organismes responsables de l'administration et 

de l'application des lois occupent une place importante au sein du systeme 
juridique. Tres souvent, les fonctionnaires ou les organismes publics 
prennent des decisions majeures qui peuvent etre determinantes pour les 
repercussions d'une loi particuliere. 

La Commission dans son role d'intervenant juridique 
L'elaboration de recommandations sur les nouvelles techniques de 

reproduction, dont certaines pourraient porter sur le systeme juridique, 
pose aux commissaires un defi particulier, tout en leur offrant des possibi-
lites d'action unique. Certaines techniques nouvelles pourraient s'averer 
a ce point revolutionnaires qu'elles exerceraient des tensions sur un 
systeme juridique en pleine evolution. On a souvent souligne que le droit 
emboite rarement le pas aux progres realises en medecine ou en science. 
Un juge a meme declare que la position du droit par rapport a la medecine 
est de suivre, en boitant un peu49. 

Ces rapports entre le droit et la medecine ne signifient toutefois pas 
que le droit ne peut pas evoluer ni repondre aux nouveaux besoins. Les 
commissaires ne devraient pas laisser les principes juridiques actuels 
entraver, ni restreindre, ni meme orienter leur travail d'analyse. Il arrive 
que les questions soulevees decoulent directement des schemes de refe-
rence qui nous sont familiers — par exemple, la question de la confiden-
tialite de l'identite des donneurs et donneuses de gametes a ete soulevee en 
grande partie par le systeme juridique, qui relie les obligations parentales 
aux liens genetiques. Meme lorsque la question est circonscrite, la 
premiere reaction des intervenants juridiques, et meme des legislateurs ou 
des reformateurs, est de voir si les regles de droit en vigueur ne pourraient 
pas s'appliquer a cette nouvelle situation : ils essaient de faire entrer les 
situations nouvelles dans le cadre des principes juridiques existants, et de 
decouvrir lequel des modeles connus s'appliquerait le mieux au nouveau 
probleme. Il n'est pas touj ours approprie de situer les phenomenes 
nouveaux dans des categories etablies. Lorsqu'on fait une selection parmi 
les principes juridiques existants, on doit choisir la meilleure solution 
parmi des options comportant toutes des lacunes, mais, comme dans les 
questions a choix multiples, la seule reponse valable est Bien souvent 

Aucune de ces reponses 	Lorsque la nouvelle situation se situe en 
dehors de la logique des regles etablies, it faut se demander si la regle peut 
etre modifiee ou s'il faut l'ecarter. 

Les commissaires peuvent faire davantage qu'une simple mise a jour 
des regles et des principes juridiques rendus desuets par les nouvelles 
techniques et les nouvelles attitudes de la societe. En vertu de son 
mandat, la Commission est un element du systeme juridique, un inter-
venant juridique a qui est offerte une occasion particulierement importante 
de modifier le droit et le systeme juridique50, et de creer de nouvelles 
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categories juridiques pour remplacer les categories inadequates, qui ne 
repondent plus aux besoins ou ne s'appliquent plus. Les commissaires 
peuvent choisir d'integrer au systeme juridique des points de vue qui en 
&talent auparavant exclus, et d'accepter des approches differentes 
certains problemes. Ainsi, l'opinion des femmes sur les nouvelles 
techniques de reproduction pourrait etre integree aux premieres etapes de 
l'analyse51, favorisant ainsi une nouvelle facon d'aborder la question des 
femmes et du droit. Les regles de droit actuelles excluent souvent les 
temoignages et l'experience des femmes ou leur accordent peu d'importance 
tout en s'inspirant d'une vision masculine du monde52. Si, dans la 
formulation des normes juridiques, on tenait pleinement compte des 
interets des femmes, it pourrait en resulter une nouvelle categorie juridique 
centree sur les experiences particulieres aux femmes, comme la grossesse 
et l'accouchement53. En repensant le droit en fonction des deux sexes, et 
en prenant en consideration l'experience de vie et les besoins a la fois des 
hommes et des femmes, la Commission remplirait son mandat qui la 
charge notamment d'evaluer l'effet des techniques de reproduction sur les 
femmes. Elle respecterait aussi les droits et libertes des femmes garantis 
par la Charte. En outre, elle appliquerait le principe — souvent et 
fortement affirme dans les memoires qui lui ont ete presentes — selon 
lequel [...1 i1 faut tenir compte de la position des femmes dans revaluation 
des repercussions des techniques de reproductions'. En consequence, la 
Commission n'a pas a se contenter d'appliquer les lois actuelles et 
d'accepter le systeme juridique dans son etat actuel; elle peut, dans son 
role d'intervenant juridique, faire evoluer le systeme juridique, lui donner 
une nouvelle orientation et de nouveaux modeles, et instituer de nouvelles 
responsabilites. 

Un cadre decisionnel 

Les personnes ayant la responsabilite de guider l'orientation et le 
developpement des techniques de reproduction au Canada seront peut-etre 
etonnees d'apprendre qu'il existe peu de regles officielles ou de normes 
etablies qui les aideraient a decider de ropportunite d'intervenir sur le plan 
juridique ou a choisir le meilleur moyen de le faire. A l'exception des 
questions portant sur les competences des divers niveaux de gouvernement 
et sur les activites de l'Etat qui violent la Charte canadienne des droits et 
libertes, le systeme juridique lui-meme ne s'est dote d'aucune norme en 
matiere d'interventions legislatives. Dans la plupart des cas, it suffit d'un 
peu de volonte politique et d'une formulation adequate pour creer une 
nouvelle loi. On trouve seulement quelques etudes sociologiques et juri-
diques sur l'effet et refficacite de certaines initiatives particulieres en 
matiere de reglementation, mais it n'existe aucune description globale du 
droit ni aucune analyse detainee de questions qui soulevent les memes 
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preoccupations sociales, politiques et juridiques que les techniques de 
reproduction. De plus, il n'y a aucune preuve irrefutable de l'existence d'un 
lien de cause a effet entre l'objectif vise par une loi et ses effets reels55. 

En se demandant s'il y a lieu que l'Etat intervienne, les commissaires 
decouvriront les divergences philosophiques qui les se- parent sur les 
questions du droit, de la liberte, de l'egalite et du contrOle social. Elles 
divergeront d'avis a propos de la legitimite de l'intervention de l'Etat dans 
la vie des citoyens et citoyennes, et de son droit d'influer sur le develop-
pement des connaissances scientifiques et d'entrer sur le marche. Ces 
questions se retrouvent dans tous les aspects de l'enquete, et exigent une 
optique plus large que celle que donne le systeme juridique. Le probleme 
des theories qui s'opposent est aggrave du fait de la penurie de rensei-
gnements valables sur des questions fondamentales. II n'est pas possible, 
par exemple, de prevoir les effets des techniques de choix du sexe de 
l'enfant sur le nombre de garcons et de filles qui vont naltre, ni de decrire 
les consequences concretes ou les repercussions ideologiques de la chosifi-
cation de la vie. Ce qui est Clair toutefois, c'est que l'acceptation de toute 
forme de contrOle de la part de l'Etat sera fondee davantage sur des prin-
cipes philosophiques, des hypotheses reflechies et des arguments 
rationnels, que sur des prerequis formels, de grands principes de droit ou 
des donne es quantifiables'. 

Les decideurs seront appeles a expliquer leur recours au pouvoir 
legislatif, qu'ils aient agi intentionnellement, implicitement ou par omission. 
II est important, a plusieurs titres, de debattre publiquement de la question 
primordiale de l'opportunite d'une intervention de l'Etat, de l'exposer 
clairement et de l'expliquer convenablement. Lorsqu'ils apportent des 
changements d'ordre juridique qui touchent directement la vie des citoyens 
et des citoyennes, les decideurs doivent justifier leurs decisions. La 
legitimite d'une decision que certains considerent comme essentiellement 
subjective peut dependre de la facon dont les responsables ont exposé les 
facteurs qui les ont amenes a adopter cette solution. L'acceptation des 
regles de droit et l'elaboration de regles sociales efficaces doivent etre 
fondees sur des valeurs partagees, des compromis raisonnables ou des 
arguments persuasifs. 

Lorsqu'on met en place une nouvelle loi sur un sujet nouveau, comme 
les techniques de reproduction, il est particulierement important de faire 
connaitre a la population les raisons qui justifient cette intervention 
juridique. Dans le cas present, il n'existe aucun principe connu sur lequel 
on pourrait fonder l'intervention juridique, et, par consequent, on ne 
saurait compter sur l'appui du public. En outre, les memoires deposes 
aupres de la Commission revelent les nombreuses opinions qui existent sur 
ces questions. II faut expliquer clairement et ouvertement toute solution 
adoptee, d'abord pour la faire accepter, puis pour convaincre ceux et celles 
qui s'y opposaient que leurs arguments ont ete entendus et respectes, 
meme s'ils ont ete rejetes. Lorsque l'unanimite n'est pas possible, il faut 
s'assurer que toutes les opinions ont ete exprimees franchement et ont fait 
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l'objet d'un examen approfondi. Quant aux personnes qui ne se sont pas 
encore forme une opinion sur les techniques de reproduction, elles tireront 
avantage d'une approche ouverte et honnete. De plus, du point de vue des 
orientations politiques, cette maniere de proceder est aussi importante, 
puisqu'elle permet de savoir si la mesure legislative propos& a atteint 
l'obj et vise. Fait interessant, le rapport Warnock, publie en Angleterre, a 
ete souvent critique parce qu'il ne contenait aucune explication claire sur 
les valeurs et les principes qui avaient guide les recommandations57. 

En enoncant les motifs justifiant l'intervention de l'Etat, on atteint 
egalement d'autres fins importantes reliees au droit. Tout d'abord, cela 
permet de mieux cerner la veritable port& de la loi, c'est-a-dire de definir 
l'objet essentiel de l'intervention de l'Etat, objet qui determine le niveau de 
gouvernement competent en la matiere. Deuxiemement, si l'action de l'Etat 
qui en decoule viole une garantie reconnue par la Charte, les tribunaux 
pourront appliquer l'un des nombreux recours disponibles, a moires que le 
gouvernement n'etablisse que l'objectif vise est ace point urgent, important 
et pertinent qu'il doit lui etre permis de violer un droit protege par la 
Constitution. Troisiemement, un enonce de principe, particulierement s'il 
figure dans le preambule ou dans les premiers articles d'une loi, peut 
guider son interpretation; lorsque les juges appliquent une loi, ils cherchent 
le dommage auquel la loi veut remedier et tentent d'interpreter chacun des 
articles en consequence. 

Quel que soit le cadre decisionnel adopt& les commissaires devront 
s'efforcer de formuler leur propre opinion sur les questions philosophiques 
fondamentales qui se posent et d'exprimer ouvertement les elements qui les 
ont amenees a ces conclusions. Une question aussi complexe et impor - 
tante que les techniques de reproduction doit faire l'objet d'une etude 
systematique. Le cadre d'analyse suivant devrait faciliter l' etude de 
l'opportunite d'une intervention juridique et permettre d'en decider la 
forme : 

Definition du probleme. 

Existe-t-il dela une loi? 

Objectifs de l'intervention proposee. 

Est-il necessaire d'adopter une loi? Existe-t-il des solutions de 
rechange? 

Contraintes et facteurs qui influent sur le choix de la loi 
adopter. 

Formes du contrOle juridique : quel type de loi choisir? 

Execution et application des lois. 

Chacune de ces &tapes souleve des questions particulieres qui seront 
etudiees dans une section distincte. 
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Definition du probleme 
Au sein de la collectivite des juristes existe un adage selon lequel * la 

personne qui definit le probleme prend la decision *. On reconnait ainsi 
l'importance de la definition initiale du probleme sur son analyse et sa 
resolution. En definissant le probleme, les decideurs doivent s'entendre sur 
la nature, la portee et le cadre du probleme a resoudre. A chacune des 
etapes, it leur faut choisir entre plusieurs possibilites, ce qui aura des 
repercussions tres importantes. Les nombreux groupes qui se sont 
presentes devant la Commission ont formule le probleme a. leur facon, dans 
l'espoir que les commissaires adoptent cette definition et agissent en 
consequence. On comprendra facilement que, en matiere de fecondation 
in vitro, les personnes pour lesquelles le veritable probleme est l'infertilite 
systemique ne soumettraient pas les memes recommandations que les 
personnes pour lesquelles it s'agit plutot d'un probleme de manque de 
transparence sur les risques de l'intervention et son taux de succes. Ces 
divergences quant a.  la description du probleme peuvent survenir a toutes 
les &apes de l'analyse et se retrouver dans le choix des mots. Par exemple, 
l'insemination artificielle est-elle un acte medical? En qualifiant de 

patiente * la femme qui souhaite une insemination artificielle, on se trouve 
peut-etre a accepter implicitement le caracthre medical de cette technique58. 

Lorsque le cadre decisionnel est le systeme juridique, le « probleme » 
est souvent formule en termes juridiques. Selon les sociologues, certains 
juristes et reformateurs du droit exagerent le role fondamental des regles 
de droit, et vont meme jusqu'd oublier l'adage voulant que « le droit, c'est 
la vie, mais vue d'un certain angle59  *. Le fait de formuler le probleme en 
termes juridiques favorisera l'adoption d'une solution de nature juridique, 
qui ne tiendra pas compte des tensions ou des causes sociales sous-
jacentes. Pour poursuivre avec l'exemple de la fecondation in vitro, it serait 
plus facile d'adopter une loi obligeant les medecins a divulguer les risques 
de cette methode que de legiferer pour prevenir les maladies transmises 
sexuellement, qui causent de nombreux problemes d'infertilite. Une ana-
lyse fondee sur le droit et le systeme juridique pourrait fausser la definition 
des enjeux, le cadre des discussions et la formulation des problemes, meme 
pour les questions qui ne sont pas du domaine du droit8°. 

Une autre &tape consiste a definir la port:6e du probleme. Meme si on 
s'entend sur sa nature, on peut s'attendre a. ce qu'il se manifeste diffe-
remment, a des degres et avec des effets variables. Dans de nombreux cas, 
la principale question n'est pas de savoir si un probleme existe reellement, 
mais plutOt de savoir comment, et dans quelles conditions, it se manifeste 
dans son contexte social. Une definition trop large ou trop etroite de sa 
port:6e entraine des difficultes. Par ailleurs, tenter de trouver le seul vrai 
probleme, c'est peut-etre adopter un raisonnement qui n'a que « l'apparence 
de la logique81  ». L'analyse qui a produit une definition claire, simple et 
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bien compartimentee du probleme pourrait fort bien avoir oublie le contexte 
social complexe et les nombreux liens qui unissent les causes et les effets 
de ce probleme62. 

Les definitions trop larges peuvent egalement detourner l'attention des 
solutions qui s'imposent. Par exemple, lorsque les commissaires s'inte-
ressent a la recherche sur les embryons, doivent-elles s'attaquer 
l'ensemble des soi-disant « droits du foetus » et proposer une megatheorie 
generale et coherente? Suffit-il, au contraire, de chercher une solution 
applicable au probleme particulier de l'application du droit en matiere 
d'embryons dans le contexte des techniques de reproduction, comme l'a fait 
la Commission Warnock en Angleterre? Une definition trop large peut ega-
lement amener l'Etat a intervenir d'une maniere qui deborde le cadre du 
probleme vise. Ce risque est particulierement aigu dans le cas des NTR, 
parce que celles-ci ont une foule de repercussions a la fois cliniques et 
eugeniques. Ainsi, si le probleme pose est celui de l'utilisation eventuelle 
du diagnostic prenatal a des fins jugees inacceptables par certains, doit-on 
en conclure qu'il faut en contrOler la pratique? 

Deux questions se posent : oil se situe le probleme et de quel point de 
vue le definit-on? Identifier les responsables du probleme est souvent plus 
&beat qu'il ne parait au premier abord — tout particulierement s'il faut 
eviter de blamer la victime. II faut tenter de trouver la veritable source du 
probleme; en effet, certaines personnes peuvent en subir les consequences 
meme si elles n'ont aucunement contribue a le erten Dans certains cas, 
la Commission pourra conclure qu'il n'y a pas vraiment de probleme, meme 
si le public en pergoit la menace. Dans de nombreux cas, c'est par le biais 
de reducation et non de la legislation qu'il convient de repondre aux 
craintes reelles mais non fondees; par le passe, de nombreux legislateurs 
ont constate qu'un etat de panique non fonds ne suffit pas a justifier un 
changement legislatif. 

Existe-t-il ale une Ioi? 
En raison du reseau complexe des reglements en vigueur au Canada, 

rares sont les domaines, y compris celui des techniques de reproduction, 
qui ne sont pas soumis a un contrOle juridique. Sans utiliser le terme 

vide juridique 0, qui peut induire en erreur, parlons plutOt du « champ 
d'application du droit ». Le principal probleme des techniques de repro-
duction est qu'il existe tres peu de reglements portant directement sur 
elles, et que les lois en vigueur ne sont ni completes, ni globales, ni 
coherentes. Il est souvent difficile d'enoncer clairement quels principes 
j uridiques sont applicables, lorsqu'on en trouve, et de preciser comment ils 
s'appliquent. Bien des questions, importantes et toublantes, demeurent 
sans reponse. Cette situation a fait naitre un sentiment d'incertitude qui 
pourrait freiner le developpement de ces techniques, empecher certaines 
personnes de participer a une pratique qui peut sembler contestable 
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legalement et confirmer chez la population l'impression que certains 
domaines ne font l'objet d'aucune legislation. 

Une des taches des commissaires est de clarifier cette situation et de 
determiner s'il est possible de resoudre le probleme par les contrOles 
juridiques existants. II leur faudra donc, dans chacun des cas, effectuer 
une analyse particuliere, mais it leur sera possible de decouvrir des 
tendances generales. Quelquefois, le probleme consiste a decider si les lois 
actuelles s'appliquent aux techniques nouvelles. Par exemple, les 
personnes qui pratiquent l'insemination artificielle exercent-elles la 
medecine? Le sperme et les ovules sont-ils regis par les lois qui s'appli-
quent au don de tissus humains? Dans d'autres cas, it est difficile de 
preciser comment les principes juridiques etablis s'appliquent dans un 
contexte nouveau. Ainsi, comment s'applique le droit de la famille lorsqu'il 
se produit un conflit entre la femme qui a fait don d'un ovule, l'homme qui 
a fait don de son sperme, la femme qui a porte le foetus et le couple qui 
reclame l'enfant en vertu d'un contrat de grossesse? Le droit de la famille 
peut-il regler ces differends? Par exemple, la plupart des principes du droit 
de la famille prennent simplement pour acquis que les parents biologiques 
et sociaux sont les memes. Or, avec nouvelles techniques de reproduction, 
ces deux caracteristiques ne sont plus indissociables; it pourrait en resulter 
des changements mineurs aux principes etablis, ou encore la remise en 
question de toute la notion du fondement biologique au principe juridique 
de la responsabilite parentale. Si on applique un nouveau critere, doit-on 
l'appliquer dans tous les cas, meme lorsque les parents biologiques et 
sociaux sont les memes, ou uniquement dans les cas qui s'ecartent du 
fondement scientifique et social sur lequel reposait la regle de droit? 
Parfois, le probleme consiste a effectuer un choix entre des principes 
juridiques et des descriptions qui s'opposent. On peut se demander si ce 
sont les principes du droit de la personne ou ceux du droit des biens qui 
definissent le statut juridique de l'embryon humain; mais d'abord, it faut 
determiner si cette distinction est meme necessaire63. Si on s'interroge sur 
la facon de traiter les embryons, it s'agira alors d'accorder a ceux-ci la 
protection souhaitee; la distinction aux termes du droit des biens ou du 
droit des personnes sera donc secondaire64. La question ne sera pas 
davantage resolue si I'on etablit des elements de comparaison avec les 
modeles actuels en matiere de biens ou de garde, surtout le contexte social 
dans lequel a lieu l'experimentation reste mal connu65. 

Le fait de ne pas proposer de reforme peut constituer le choix tacite 
d'une regle juridique applicable, des orientations qu'elle incarne et de son 
evaluation du decideur le plus approprie. Par exemple, en l'absence d'un 
reglement specifique, les juges appliqueront aux contrats de grossesse la 
regle du droit des contrats, qui veut qu'une entente contractuelle contraire 
a l'interet public ne soit pas valide, et du principe du droit de la famille 
selon lequel it faut regler les conflits en matiere de garde des enfants en 
tenant compte de l'interet de l'enfant. 
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Objectifs de l'intervention proposee 
Lorsque les decideurs ont defini la nature et la portee du probleme, 

determine ou it se situe et compris les contrOles juridiques, ils devraient se 
pencher sur les buts vises par les politiques et les objectifs a atteindre. La 
determination des buts vises par les politiques est primordiale, que l'on 
juge adequat le droit existant ou que Von estime necessaire d'adopter de 
nouveaux contrOles juridiques. Il y a des decisions importantes a prendre 
par rapport a certains comportements et activites et a la fonction du droit 
a laquelle faire appel. Encore une fois, avant d'elaborer une politique, it 
faut non seulement preciser les valeurs en jeu mais peut-etre effectuer un 
choix entre elles. En etablissant l'objet d'une initiative en particulier, on 
peut soulever des questions d'ethique, comme le respect des personnes, 
leur bien-etre et l'egalite entre elles66. Le but pourrait aussi etre la securite; 
dans ce cas, tous les contrOles juridiques appliqués a. une technique, telle 
que le don de sperme et d'ovules aux fins de Vinsemination artificielle, 
devraient se centrer sur un contrOle medical et genetique et sur la tenue 
de dossiers, plutOt que sur les obligations des donneurs ou le non-
consentement des mans. 

Le mandat confie a la Commission est vaste et les orientations 
possibles sont nombreuses. Dans ce contexte, le droit est un moyen parmi 
d'autres de mettre en application une politique; en d'autres termes, l'exis-
tence d'un contrOle juridique et sa structure sont moths importants que 
l'objectif vise. Toutefois, en connaissant les moyens juridiques disponibles, 
on peut elargir le cadre d'application des politiques envisagees et les placer 
dans leur contexte juridique. 

Est-il necessaire d'adopter une loi? Existe-t-il des solutions de 
rechange? 

En se demandant s'il est necessaire d'adopter une loi, on cherche 
savoir si le droit est le seul ou le meilleur moyen d'atteindre l'objectif vise, 
et l'on souleve la possibilite de solutions autres que juridiques. Au depart, 
it peut paraitre un peu artificiel de separer la question de l'opportunite 
d'adopter une loi de celle de la forme que la loi pourrait ou devrait prendre; 
en effet, it y a un lien evident entre ces deux questions. La solution qui 
consiste a intervenir est parfois influencee par la structure de l'intervention 
elle-meme. Souvent, les decideurs sont disposes a adopter une solution 
juridique parce qu'ils croient avoir trouve le genre de regle juridique qui 
resoudra le mieux le probleme pergu. A cette etape de l'analyse, toutefois, 
it faut voir s'il existe des solutions de rechange non juridiques et si celles-ci 
permettraient d'atteindre les objectifs vises par le decideur. On peut 
accepter Videe que les objectifs publics doivent repondre aux besoins de la 
population, sans conclure pour autant que la meilleure solution est d'ordre 
juridique. Ainsi, les auteurs de nombreux memoires semblent croire que 
le pouvoir potentiel des techniques de reproduction est illimite, et que cette 
science se developpe sans aucune restriction. Par contre, le besoin d'etablir 
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des normes ne doit pas necessairement mener a l'adoption d'une loi ou 
d'un genre particulier de loi. On cherche souvent plutOt a obtenir une 
forme de contrOle, une certaine intervention de l'Etat, une garantie ou une 
surveillance permettant d'assurer l'integrite et la responsabilite personnelle 
de decideurs apparemment irresponsables. 

Pour determiner le domaine adequat du droit, it faut un debat de 
principe sur la nature et l'utilite du droit. En 1986, la Commission de 
reforme du droit du Canada a revele qu'il existait plus de 90 000 lois 
federales au Canada. Cela confirme que nos legislateurs ont peu de 
contraintes ou de limites a leur capacite d'intervenir. Au cours des 
dernieres annees, en raison de la proliferation de reglements, la population 
a de plus en plus l'impression que le droit n'a pas toujours l'effet escompte 
et ne devrait pas touj ours etre envisage comme la seule solution. De plus, 
les milieux universitaires ont attaque le droit de presque tous les cotes. 
Certains s'inquietent du fait que toute nouvelle loi vient confirmer la 
legitimite du pouvoir qu'a le droit de reglementer et d'organiser nos vies. 
Toutefois, les decideurs hesitent devant un probleme de taille : d'une part 
it existe déjà trop de lois, mais d'autre part, si tant de domaines sont 
reglementes a l'heure actuelle et qu'ils decident de ne pas intervenir en 
matiere de nouvelles techniques de reproduction, de sante publique et de 
securite des femmes, cela ne signifie-t-il pas que nous n'attachons que peu 
d'importance a ces questions? 

Pour decider du domaine adequat du droit, it pourrait etre utile de 
distinguer le droit de la morale et de l'ethique, car les techniques de 
reproduction soulevent de nombreuses questions et nous poussent a refle-
chir a nos rapports avec la vie, avec le droit et avec les autres. En droit 
penal, on se demande souvent si le droit peut servir a faire respecter la 
morale, et jusqu'd quel point. Ce debat decoule du concept que le monde 
se divise en deux spheres d'activites, le domaine prive et le domaine public, 
concept tenace et puissant que nous avons herite de la tradition juridique 
liberale. En vertu de ces principes, l'Etat n'a pas le droit d'intervenir dans 
la vie privee des citoyens et citoyennes, sauf si l'absence de toute forme de 
contrOle collectif entrainait un prejudice pour certains d'entre eux. 
Cependant, meme les tenants de ce principe ne s'entendent pas sur une 
definition du prejudice. 

Dans les domaines de la science, de la technologie et de la medecine, 
l'ethique et le droit sont generalement relies. L'ethique a pour fonction de 
fixer les objectifs souhaitables et d'etablir le cadre normatif de la conduite 
acceptable. Le droit a pour objet d'orienter l'activite et le comportement des 
etres humains vers les objectifs sociaux souhaites; on pourrait donc dire 
que le droit est un instrument d'organisation sociale. Le choix d'une poli-
tique depend du choix des objectifs vises; la loi, par le biais de regles de 
conduite, vise a transformer ces objectifs en fait social reel. Mais le droit 
n'est pas le seul moyen social d'y arriver. 

Lorsque la liberte individuelle est consider& comme une valeur 
primordiale ou que l'application d'une loi pose de telles difficultes qu'il vaut 
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mieux eviter d'y recourir, l'autonomie individuelle (c'est-d-dire laisser les 
gens decider par eux-memes) peut s'averer une meilleure solution. Cette 
solution est plus facile a justifier dans les cas ou it existe des garanties 
prevues par la Charte. Certains y voient toutefois un risque d'affaiblir 
certains interets; dans ce cas, it faut imposer des restrictions fondees sur 
des normes juridiques adoptees par l'ensemble de la population. Selon 
d'autres, lorsqu'on applique le principe de l'autonomie individuelle, les 
iniquites sociales se refletent encore plus dans les relations 
interpersonnelles. It existe peut-etre d'autres moyens de contrOler la 
conduite humaine; en effet, d'autres modeles de reglementation sociale 
pourraient convenir davantage a certains genres de problemes. 

Le droit comporte des limites qui peuvent affecter ropportunite d'y 
recourir. Rappelons que les lois ne peuvent pas contrOler la conduite des 
individus. Nous tenons pour acquis qu'elles influencent le comportement 
humain, mais que meme les peines les plus severes n'empechent pas les 
meurtriers de tuer. Quelquefois, les relies de droit forcent les gens 
accomplir certaines actions « en cachette s, sans pour autant reussir a les 
faire disparaitre. Dans certains cas, it s'agit la du seul but souhaite, ou 
meme du seul possible, mais ces activites clandestines soulevent parfois de 
nouveaux problemes ou exacerbent ceux qui existent déjà. 

Le droit a d'autres limites importantes. Premierement, it est difficile 
de prevoir les effets précis d'une loi ou d'une politique; ainsi, certaines lois 
n'ont pas l'effet escompte. Il n'existe aucune donnee scientifique sur la 
capacite de certains genres de lois de mettre en vigueur certaines initiatives 
politiques ou aspirations legislatives; on a donc tendance a prendre des 
decisions fondees sur des hypotheses non prouvees et sur une estimation 
des consequences. Deuxiemement, non seulement trouve-t-on toujours un 
&art entre l'adoption de la loi, son implantation et son application, mais, 
en raison de la grande diversite du pays, les Canadiens et Canadiennes 
peuvent aussi reagir de maniere imprevisible a rune ou l'autre des dispo-
sitions. Lorsqu'il s'agit de questions comme la reproduction humaine, la 
culture et la religion peuvent influencer les attitudes de chacun face aux 
methodes approuvees de procreation. Troisiemement, it ne faut pas s'at-
tendre a ce qu'une loi et des reglements resolvent les conflits sociaux, 
ethiques et politiques en cours, meme s'ils peuvent les limiter et les 
orienter. La societe pourrait refuser son appui a une loi s'il n'existe pas de 
consensus social sur la question ou si certains droits mal &finis sont 
toujours en conflit. Parfois, le fait de recommander l'adoption d'une loi sert 
A alimenter le debat public, en permettant a des groupes et a des personnes 
de canaliser leurs inquietudes et de formuler leurs demandes. 

Contraintes et facteurs qui influent sur le choix de la loi a adopter 

Certaines caracteristiques du systeme juridique canadien limitent et 
orientent reventail des recommandations que peut formuler la Commission. 
Les deux principales contraintes sont la repartition du pouvoir entre les 
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legislatures et l'obligation qui incombe a tous les intervenants de l'Etat de 
respecter les droits garantis par la Charte canadienne des droits et libertes 
dans la Loi constitutionnelle de 1982. De plus, les commissaires devraient 
connaitre le cadre juridique dans lequel s'inscrit le systeme des soins de 
sante ainsi que les obligations internationales du Canada. 

La division legislative du pouvoir 
La Constitution du Canada repartit le pouvoir legislatif entre les 

gouvernements federal et provinciaux dans tous les domains. Meme si la 
loi semble indiquer qu'un niveau de gouvernement a la competence exclu-
sive sur un suj et précis, toutefois, les deux niveaux de gouvernement ont 
peu a peu occupe sur certaines questions un meme champ de competence, 
laquelle a ete reconnue par les tribunaux. Compte tenu notamment de 
l'etendue considerable de certains pouvoirs, it arrive tres souvent que divers 
aspects d'un meme domaine relevent de niveaux de gouvernements diffe-
rents. La legislation federale ne prevaut que dans les cas ou les legislations 
federales et provinciales sont en conflit ou sont incompatibles'. De plus, 
si aucune loi federale ne s'applique a un domaine en particulier, les 
provinces disposent alors d'un plus grand pouvoir de legiferer. 

En ce qui concerne les techniques de reproduction, les diverses 
sources et formes de contrOles juridiques dont disposent les gouvernements 
federal et provinciaux ou territoriaux donnent beaucoup de pouvoir a ceux-
ci pour promouvoir ou pour freiner ces techniques. Or, les decisions de ces 
gouvernements influent sur la facon dont les techniques de reproduction 
sont conceptualisees et administrees. La competence du gouvernement 
federal a regard de certains aspects de ces techniques est fondee sur sa 
competence en matiere de sante et de bien-etre national, son pouvoir en 
matiere criminelle et son pouvoir de depensees. Si l'on en juge par la 
demande d'etablissement de criteres nationaux, formulee dans plusieurs 
memoires soumis a la Commission, le public ne comprend pas bien la 
repartition des pouvoirs legislatifs entre les gouvernements federal et 
provinciaux. Dans ce contexte, les pouvoirs federaux sont plutot 
circonscrits. L'influence exercee par le gouvernement federal grace a son 
pouvoir de depenser tend aussi a diminuer a cause de ses propres 
politiques. 

Les deux niveaux de gouvernement peuvent legiferer sur les aspects 
medicaux des techniques de reproduction, parce que la g sante » n'est 4(  pas 
du ressort exclusif d'un seul niveau de gouvernement' *. On a déjà qualifle 
la sante de domaine « amorphe » sur lequel peuvent porter des lois fede-
rales, provinciales ou territoriales, selon les circonstances et l'etendue du 
probleme de sante en question'. La competence du Parlement federal en 
matiere de sante nationale releve de son pouvoir de legiferer en vue de la 
paix, de l'ordre et de la bonne administration du Canada'. Meme si la 
portee nationale de ce pouvoir a ete interpretee assez restrictivement, 
certaines questions de sante d'envergure nationale, comme la reglemen-
tation des aspects des techniques de reproduction qui relevent du domaine 
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de la sante publique, pourraient etre du ressort du gouvernement federal'. 
Le Parlement invoque ces pouvoirs et son pouvoir en matiere de droit 
criminel a l'appui de la Loi des aliments et drogues73  a l'aide de laquelle 
l'administration federale evalue et approuve les medicaments et produits 
medicaux en vente au Canada. 

Le gouvernement federal a egalement le pouvoir de definir les infrac-
tions criminelles et de fixer les sanctions. Il invoque son pouvoir en matiere 
de droit penal afin de punir tout comportement a ce point nuisible pour les 
valeurs sociales et morales qu'il merite des interdictions et des sanctions. 
Les provinces peuvent creer des infractions quasi penales et reglementaires, 
mais toutes les infractions en matiere de paix, d'ordre, de securite, de sante 
ou de moralite publiques sont du ressort exclusif du gouvernement federal 
en matiere criminelle. Ce dernier peut aussi utiliser son pouvoir de 
depenser pour mettre en place indirectement une politique nationale des 
soins de la sante. La Loi constitutionnelle de 1867 ne contient aucune 
disposition precise sur le pouvoir de depenser du gouvernement federal, 
mais celui-ci provient du pouvoir du Parlement de prelever des taxes, de 
reglementer la propriete publique et d'affecter les fonds federaue. Le 
gouvernement federal peut aussi depenser des fonds a des fins qui ne 
relevent pas de sa competence exclusive, comme pour certaines questions 
en matiere de soins de sante. C'est le cas du programme de frais partages 
entre le gouvernement federal et les provinces, qui sert de fondement au 
systeme actuel des services des soins de sante subventionnes a meme les 
fonds publics'. 

Les pouvoirs dont disposent les gouvernements provinciaux et terri-
toriaux leur permettent d'influencer l'acces aux techniques de reproduction 
de nombreuses facons. La Loi constitutionnelle de 1867 accorde a chaque 
province le pouvoir de legiferer en matiere de sante publique a leur niveau. 
Les provinces et les territoires ont competence en matiere de droits civils 
et de propriete pour eux-memes et jouissent d'un pouvoir specifique pour 
l'etablissement, l'entretien et l'administration des hOpitaux". Les provinces 
et territoires disposent egalement d'un pouvoir reglementaire dans de 
nombreux domaines autres que criminels relatifs aux techniques de repro-
duction, et decident qui peut exercer la medecine dans la limite de leur 
legislature. Les provinces determinent en outre les services medicaux 
consideres comme necessaires en vertu du programme de partage des frais 
du systeme des soins de sante du Canada entre le gouvernement federal et 
elles-memes, et elles fixent le taux de remuneration de ces 
Certains aspects des techniques de reproduction ont dej a attire l'attention 
des legislateurs provinciaux. L'insemination artificielle, la fecondation 
in vitro et les contrats de grossesse ont fait l'objet d'etudes de quelques 
organismes provinciaux de reforme du droit. L'autonomie des provinces 
pourrait entrainer l'adoption de dispositions legislatives disparates, 
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susceptibles d'encourager les citoyens et les citoyennes a chercher le 
meilleur endroit ou exprimer leurs revendications ou obtenir les techniques 
de reproduction qu'ils desirent. 

Il est beaucoup plus facile d'etablir la liste des pouvoirs de chaque 
niveau de gouvernement que de determiner qui a la competence de 
resoudre un probleme. Non seulement rinterpretation des tribunaux sur 
un bon nombre de pouvoirs importants a evolue, mais presque tout depend 
de la definition de ce probleme. Theoriquement, c'est le contenu de l'action 
proposee par l'Etat qui determine le niveau de gouvernement qui a compe-
tence en la matiere; cependant, cette demarche souleve souvent de subtiles 
difficultes de definition'. II se revele souvent malaise, par exemple, de 
determiner jusqu'd quel point une province a le pouvoir de creer des 
infractions'. Les lois provinciales visant a empecher une femme d'obtenir 
un avortement sans le consentement ecrit de son man ou de ses parents 
ont ete jugees inoperantes, parce qu'elles constituaient une ingerence 
inconstitutionnelle et inacceptable dans un champ de competence du 
gouvernement federal, soit celui du droit crimine180. Une loi provinciale qui 
imposait des peines severes aux personnes qui pratiquaient des avor - 
tements en clinique privee a egalement ete annulee81. Kerne si le pouvoir 
des provinces est ainsi limite, celles-ci disposent de nombreux pouvoirs 
reglementaires au regard des techniques de reproduction. 

La competence limitee du Parlement federal dans le domaine des 
techniques de reproduction pourrait entraver relaboration de normes 
nationales. Le gouvernement federal peut tenter d'exercer une influence 
sans avoir rec ours a son pouvoir de depenser ou a. une sorte de federalisme 
cooperatif; toutefois, it pourrait encourager l'adoption de lois provinciales 
uniformes comme principal moyen d'en arriver a une certaine coherence. 
Un autre moyen de reduire les disparites regionales est l'acceptation 
rechelle nationale des droits et libertes reconnus et garantis par la 
Constitution. 

La Charte canadienne des droits et libertes 
La Charte canadienne des droits et libertes de la Loi constitutionneUe 

de 1982 fait partie de la loi supreme du Canada. La Charte s'applique a 
l'Etat et non aux rapports d'ordre prive; elle lie les gouvernements federal 
et provinciaux, et etablit un nouvel equilibre entre les fonctions legislatives, 
executives et judiciaires du gouvernement. Elle garantit certains droits et 
certaines libertes fondamentales qui ne peuvent etre restreints que dans 
des limites raisonnables en vertu de Particle 1, ou lorsque la loi declare 
expressement, en vertu de Particle 33, qu'une disposition a effet indepen-
damrnent de la Charte. Les tribunaux ont le pouvoir de verifier si les regles 
de droit imposees par l'Etat respectent les dispositions de la Charte et de 
declarer inoperantes et sans effet les dispositions incompatibles avec elle. 
Les tribunaux disposent egalement d'un large &entail de solutions : la 
reparation que le tribunal estime 4( convenable et juste eu egard aux circon-
stances82  *. La Charte elargit la competence des tribunaux pour appliquer 
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ce qu'on qualifie de g droit correctif 	s'agit d'un effort global, delibere et 
souvent complexe des tribunaux pour modifier le comportement organisa-
tionnel des institutions publiques qui, selon eux, ont viole les droits 
garantis par la Charte83. 

La Charte constitue un important changement de paradigme dans le 
droit canadien. Les organes legislatifs, qui etaient autrefois supremes et 
souverains dans leur domaine, sont maintenant soumis au pouvoir judi-
ciaire, et les tribunaux peuvent decider qu'aucun des deux niveaux de 
gouvernement n'a le droit de poser certains gestes. Le contenu des textes 
legislatifs est subordonne aux dispositions de la Charte. Celle-ci fixe les 
limites externes du pouvoir de l'Etat de s'immiscer dans la vie des citoyens 
et citoyennes, auxquels elle accorde des droits qu'ils peuvent faire 
reconnaitre par le biais d'une action personnelle en justice contre le 
gouvernement. 

Cette definition du rOle de la Charte appelle des reserves de deux 
ordres. Premierement, it est important que les decideurs soient conscients 
du fait que _la Charte n'etablit que des garanties minimales. 11 s'agit d'un 
scull que l'Etat ne saurait franchir, mais la Charte n'impose aucune limite 
a celui-ci quant a la protection ou a la promotion d'un droit. En d'autres 
termes, les droits fondamentaux accordes par la Charte a certains groupes, 
comme les femmes, peuvent etre encore renforces84. Les gouvernements 
peuvent donc aussi accorder une protection legislative a des interets non 
prevus par la Charte, tant qu'ils respectent les interets prevus par celle-ci. 
Par exemple, it est peu probable que les tribunaux reconnaissent que le 
foetus, qu'il soit in utero ou ex utero, possede des droits proteges par la 
Charte85. Tout incite a croire que la Cour supreme continuera de maintenir 
le principe juridique etabli selon lequel les garanties juridiques ne sont 
conferes qu'd la naissance86. Cela ne veut pas dire que les legislatures ne 
peuvent proteger ce que la Charte ne protege pas. Dans ce contexte, la 
mise en garde importante est que l'action de l'Etat en matiere de protection 
de l'embryon ou du foetus doit respecter les droits des femmes garantis par 
la Charte. 

Deuxiemement, it faut considerer que la Charte est plus qu'une limite 
a l'action de l'Etat ou qu'un instrument permettant aux citoyens et 
citoyennes de contester Faction de l'Etat, meme si ces fonctions sont 
importantes. La Charte peut, et devrait peut-titre, servir de cadre de 
reference pour definir les questions, analyser les problemes et trouver les 
solutions. Au lieu de chercher a eviter les contestations constitutionnelles, 
les decideurs devraient se demander comment promouvoir les garanties 
prevues par la Charte et remedier aux problemes sociaux qu'elle vise. 
Celle-ci peut jouer un rOle dans Felaboration d'une loi et, lorsqu'elle est en 
vigueur, dans son application. Ainsi, les principes de la Charte peuvent 
influer sur toutes les decisions prises, et a tous les niveaux. Par exemple, 
ces principes pourraient aider les decideurs a choisir entre diverses defi-
nitions du probleme : dans le cas de medicaments puissants qui entrainent 
une ovulation multiple, le probleme est-il celui du tort qu'ils pourraient 
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causer a la sante des femmes, ou celui de la creation d'embryons exceden-
taires? Une interpretation de Ia Charte pourrait porter a croire qu'on met 
trop l'accent sur les 4  droits » des embryons, et trop peu au bien-etre des 
femmes. Par ailleurs, les principes de la Charte pourraient permettre de 
decider si un contrOle juridique, comme la criminalisation, est approprie. 
Les droits et libertes garantis par la Charte devraient, par consequent, avoir 
un effet important sur les discussions des commissaires. 

La Charte n'est peut-etre qu'un simple moyen de contester Faction de 
l'Etat, mais it est certain qu'elle protege des interets nouveaux ou negliges 
jusque-1a87. La difficulte consiste a decider quels interets seront proteges, 
et jusqu'd quel point. L'adoption de la Charte a encourage les gens 
s'exprimer en termes de # droits », discours qui accorde aux desirs et aux 
besoins, quelquefois a tort, le statut de droits. La Cour supreme du 
Canada a reagi en soulignant que la Charte ne saurait « etre consideree 
comme un simple contenant, a meme de recevoir n'importe quelle interpre-
tation qu'on pourrait vouloir lui donner88  ». Pour savoir quels sont les 
droits proteges par la Charte, la Cour a adopte une approche consistant 
interpreter les enonces generaux de la Charte en fonction de l'objet vise. 
C'est ainsi que la Cour interprete chaque article en tenant compte des 
interets qu'il veut proteger89. Le texte constitutionnel est analyse en 
fonction de la nature et des objectifs plus generaux de la Charte elle-meme, 
des termes choisis pour enoncer une liberte ou un droit particulier, ainsi 
que l'origine historique des principes qui sous-tendent certaines dispo-
sitions particulieres. La Charte vise la protection des droits et libertes 
individuels; a ce titre, elle doit donc recevoir une interpretation large et 
liberale. 

Wine si on considere que la Charte n'est qu'un moyen de garantir des 
droits et de fixer des limites, tout demandeur ou demandeuse doit faire la 
preuve, pour reussir, que Faction de I'Etat contestee viole un droit garanti 
par Ia Charte. Les garanties constitutionnelles s'appliquent directement 
tout comportement qui peut etre defini comme une intervention de I'Etat, 
parce que les textes constitutionnels visent generalement a reglementer les 
rapports entre le gouvernement et ses citoyens et citoyennes. Les inter-
ventions pertinentes de l'Etat sont les decisions de l'executif, les lois, les 
reglements, les pouvoirs delegues et toute activite etroitement liee a l'Etat. 
Toutefois, les organismes autres que gouvernementaux ne sont pas direc-
tement soumis a l'application de la Charte; ce sont pluteit les textes de lois 
portant sur les droits des personnes qui gouvernent les rapports prives99. 
Dans une affaire recente, la Cour supreme a declare que les hOpitaux 
n'etant pas des institutions gouvernementales, leur politique de mise a la 
retraite obligatoire d'employes et employees ne pouvait faire l'objet d'une 
contestation aux termes de la Charte91. Ce sont les lois provinciales ou 
federales sur les droits de la personne qui s'appliquent en cas de litige entre 
les personnes. Meme si les dispositions particulieres different, la plupart 
des lois prevoient que tout citoyen a le droit,  de beneficier des services 
publics sans faire l'objet de discrimination92. A maintes reprises, la Cour 
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supreme a interprets et appliqué de la meme maniere les dispositions 
portant sur la discrimination, qu'il s'agisse d'une loi sur les droits de la 
personne ou de la Charte.93  Ainsi, si une loi imposait des restrictions sur 
l'acces des femmes a certains emplois, la Charte s'appliquerait. Si une 
societe commerciale imposait ce genre de restrictions, ce sont les lois 
federales ou provinciales sur les droits de la personne qui s'appliqueraient. 
Toutefois, dans les deux cas, l'analyse porterait surtout sur le fait que ces 
restrictions ciblent a mauvais escient les femmes, en tenant erronement 
pour acquis qu'elles seules determinent l'heredite genetique des enfants et 
peuvent -etre atteintes d'infertilite. Si l'on adoptait des mesures ayant pour 
effet direct d'empecher les femmes d'avoir acces a certains emplois au nom 
de l'opinion de certaines personnes sur la sante du foetus, pluta que de 
creer un environnement de travail plus sain pour les deux parents even-
tuels, cela constituerait probablement une pratique discriminatoire fondee 
sur le sexe, interdite par la Charte et les lois sur les droits de la personne. 
Cette interpretation parallele de normes juridiques semblables a egalement 
des repercussions sur l'acces non discriminatoire aux techniques de 
reproduction. 

S'il s'agit d'une intervention gouvernementale, a laquelle la Charte 
peut donc s'appliquer, le demandeur,  ou la demanderesse doit faire la 
preuve que le but vise par Faction de l'Etat contestee viole un droit garanti 
par la Charte. Les tribunaux examinent alors l'intention de l'action de 
l'Etat et la facon dont elle s'applique dans les faits. Ainsi, en plus des 
questions d'egalite evidentes posses par les restrictions applicables a un 
sexe en particulier sur le lieu du travail, certains affirment que de telles lois 
pourraient encourager les femmes a se faire steriliser pour eviter de perdre 
leur poste, situation qui pourrait porter atteinte au droit a la vie, a la liberte 
et a la securite de la personne garanti par l'article 7 de la Charte. Les 
consequences reelles de l'intervention gouvernementale sont donc prises en 
consideration. En outre, l'imposition de conditions illegales a l'exercice 
d'un droit peut violer tout autant les dispositions de la Constitution que la 
privation directe d'un droit, comme par exemple toute forme d'action de 
l'Etat obligeant une femme a « consentir » a se faire avorter si le diagnostic 
prenatal revele un handicap, ou forcant une personne a faire (4 don ), 
d'ovules ou de sperme ou a trouver quelqu'un qui consent a le faire, avant 
de lui donner acces a la technique souhaitee. 

Les questions relatives a la Charte que soulevent les techniques de 
reproduction sont trop nombreuses et trop complexes pour qu'on puisse en 
traiter dans le present apercu du systeme juridique. Quanta savoir dans 
quelle mesure la Charte, et plus particulierement l'article 7, garantit le droit 
a la reproduction aidee par l'Etat ou par les techniques de reproduction, 
cela souleve de nombreuses autres questions. Par exemple, existe-t-il un 
droit de connaitre son heredite genetique, de sorte que l'Etat soit tenu de 
maintenir un centre de renseignements? L'article 15 garantit-il regalite de 
l'acces aux techniques? Peut-on invoquer le critere de l'interet de l'enfant 
pour accorder ou refuser l'acces aux techniques utilisees avant la 
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conception, alors que ce critere n'est pas invoque lorsque les parents 
naturels prennent des decisions de ce genre? Ces questions constituent 
des exemples de la longue liste de celles que souleve la Charte a l'heure 
actuelle. 

En abordant les questions liees a la reproduction humaine, it convient 
de preciser que l'un des objectifs de la Charte etait l'adoption du principe 
de l'egalite, tout particulierement l'egalite entre les sexes, comme principe 
directeur de l'organisation sociale du Canada. Les Canadiennes se sont 
battues pour l'inclusion d'une disposition precise portant sur le droit 
l'egalite (article 15) et d'une disposition d'interpretation imperative portant 
que tous les droits mentionnes dans la Charte sont garantis egalement aux 
hommes et aux femmes (article 28). En vertu de l'application de la 
methode teleologique en matiere d'interpretation de la Charte, cette volonte 
politique doit orienter ('interpretation de chacune des dispositions, de 
maniere a. ce que les besoins des femmes soient portes au rang des droits 
garantis par la Charte et que celles-ci soient traitees comme des citoyennes 
egales. Un element du mandat de la Commission consiste a determiner les 
repercussions des techniques de reproduction sur les femmes; les tribu-
naux, eux, doivent maintenant elaborer une theorie sur l'egalite qui 
engloberait les personnes des deux sexes et concilierait les roles 
immuables, differents et complementaires des hommes et des femmes en 
matiere de reproduction humaine94. La Commission et les tribunaux 
devraient s'inspirer de la Cour supreme qui s'est exprimee en ces termes : 

Favoriser l'egalite emporte favoriser l'existence d'une societe oii tous ont 
la certitude que la loi les reconnait comme des etres humains qui meritent 
le meme respect, la meme deference et la meme consideration. Il comporte 
un aspect reparateur important95  0. 

L'egalite est un principe essentiellement fonde sur des comparaisons 
et qui necessite tine etude du contexte politique et social global dans lequel 
la question a ete soulevee. A cet egard, it faut comprendre comment une 
vision etroite de la destinee biologique des femmes a servi de justification 
et de pretexte pour restreindre leurs droits et soumettre leur corps aux 
imperatifs de la loi. Par le passé, avant l'adoption de garanties constitu-
tionnelles en matiere du droit a l'egalite, on leur imposait des contrOles 
juridiques particuliers parce qu'elles etaient des femmes et qu'elles 
pouvaient porter des enfants. Ce qui avait d'abord constitue un avantage 
possible est vite devenu une restriction. La Cour supreme du Canada a 
reconnu a quel point les contrOles juridiques et sociaux des fonctions de 
reproduction des femmes ont joue un role important dans l'histoire de 
celles-ci et contribue a leur experience et a leur statut inegal. Ainsi, la 
Cour supreme a declare invalide une disposition penale interdisant l'avor-
tement96; elle a empeche qu'un homme obtienne une injonction interdisant 
l'avortement a une femme avec laquelle it avait eu des rapports sexuels97; 
elle a juge qu'un regime d'assurance d'une societe accordant moins de 
protection aux femmes qui demandaient des conges de maternite etait une 
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pratique discriminatoire fond& sur le sexe des employees", et a refuse de 
permettre la sterilisation involontaire d'une femme souffrant de deficience 
mentale99. 

L'application de la Charte a regard des femmes qui veulent avoir des 
enfants mais en sont incapables n'est pas tres claire. II est toutefois permis 
d'affirmer qu'on ne saurait, comme autrefois, considerer que la valeur 
principale, voire exclusive, des femmes decoule de leur capacite de 
procreer. En ce qui a trait au processus de la reproduction, les femmes 
doivent etre considerees comme jouant un role qui leur est propre : comme 
porte-parole, comme sujets et comme personnes morales et responsables 
capables de prendre une decision. La protection de la Charte signifie 
qu'il ne faut pas traiter les femmes comme des objets, ni s'en servir comme 
moyen d'atteindre une fin. On ne doit pas les definir uniquement en 
fonction de leur appartenance a une cellule familiale plus grande, les 
proteger seulement lorsqu'elles incarnent l'ideal de la mere traditionnelle, 
ni les decrire comme agissant a l'encontre des interets de l'enfant qu'elles 
portent ou de la societe. La femme enceinte ne doit pas etre consider& 
con-rrne un emplacement oil se developpe un materiel genetique; elle doit 
etre respect& et protegee a titre de personne en train de vivre une relation 
privilegiee. 

Le contexte social de l'inegalite des femmes s'avere particulierement 
important en matiere de contrats non commerciaux de maternite de substi-
tution, oil se posent les questions suivantes : quelle est la personne qui 
donne et pourquoi donne-t-elle? Selon certains, it faut considerer le 
recours a une mere porteuse differemment selon qu'il s'agit d'un geste 
benevole ou commercial. Du point de vue de l'egalite, it faut se demander 
si l'acceptation du recours a une mere porteuse benevole constitue une 
reconnaissance morale de l'altruisme des femmes et renforce le stereotype 
culturel voulant que les femmes soient « particulierement » disposees 
donner, m8me d'elles-memes, pour satisfaire les besoins des autres, dans 
une societe ou les femmes ne sont pas egales. Un auteur ecrit que 

l'acceptation indiscutee des femmes a titre de donneuses de cadeaux en 
ce qui concerne la procreation est tout a fait conforme a la tres vieille 
tradition patriarcale qui consiste a donner des femmes, dans d'autres 
contextes culturels, pour les rapports sexuels et le mariage' g. En 
adoptant des principes d'egalite, la Commission pourra eviter les critiques 
faites au rapport Warnock qui, par une approche fond& sur le principe que 

le medecin sait mieux que son patient ce qui lui convient, et l'Etat le sait 
plus encore », minait l'autonomie des femmesm. Rediges dans les termes 
les plus vigoureux, les articles 15 et 28 rejettent les normes decoulant de 
l'experience masculine, des stereotypes traditionnels ou du « pater-
nalisme », et suggerent de mettre l'accent sur les droits individuels et 
collectifs des femmes1°2. Le droit a l'egalite garanti par la Charte prevoit 
une analyse des droits d'un groupe, qui, sans etre necessairement centre 
sur les femmes, devra du moins tenir compte de celles-ci. 
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L'article 1 reconnait qu'il est possible et legitime d'imposer certaines 
limites aux droits garantis par la Charte. Lorsqu'un demandeur ou une 
demanderesse fait la preuve que l'action de l'Etat viole un droit garanti par 
la Charte, le fardeau de la preuve retombe sur le gouvernement, qui doit 
demontrer que son acte est raisonnable, prevu par une loi et justifie dans 
un pays libre et democratique. Le but vise par le gouvernement doit etre 
suffisamrnent pressant et important, et la lirnite doit etre soigneusement 
etablie pour atteindre l'objet souhaite. Quand it s'agit des autres lois sur 
la procreation humaine, l'Etat a tendance a invoquer la moralite et la 
securite publiques, ainsi que le maintien du taux de natalite. Les citoyens 
et citoyennes s'attendent egalement a ce que le gouvernement les protege 
contre les pratiques et les produits dangereux. Quant au contrOle juridique 
des techniques de reproduction, le gouvernement trouvera probablement 
plus difficile de justifier son intervention en invoquant le taux de natalite; 
en effet, les interrogations soulevees par ces techniques ne sont pas du 
merne ordre, c'est-d-dire qu'elles ne sont pas lifts aux grandes politiques 
sociales visant a influer sur le taux de natalite selon les conditions &ono-
miques, politiques ou ecologiques. A l'heure actuelle, les questions que 
soulevent les techniques de reproduction se limitent surtout aux problemes 
d'infertilite de certaines personnes. Toutefois, le gouvernement peut 
s'interesser a un suj et plus vaste que celui du niveau de la population : 
celui de la condition humaine et de la destine de l'etre humain. Les 
techniques de reproduction touchent de bien des fawns la relation entre 
les comportements individuels et les comportements sociaux. Ainsi, 
certaines activites ne posent probleme que si elles sont pratiquees sur une 
grande echelle — la population ne s'en preoccuperait que si ces choix 
individuels se multipliaient. 

La Loi canadienne sur la sante 
La Loi canadienne sur La sante103  constitue en quelque sorte la Charte 

de la sante des Canadiens et Canadiennes. Ses criteres sont enonces en 
termes larges et visent a etablir des principes generaux de justice sociale. 
Par exemple, l'article 3 prevoit ce qui suit : 

La politique canadienne de la sante a pour premier objectif de proteger, 
de favoriser et d'ameliorer le bien-etre physique et mental des habitants 
du Canada et de faciliter un acces satisfaisant aux services de sante, 
sans obstacles d'ordre financier ou autre. 

Le preambule de la Loi est egalement sans equivoque : « Faeces 
continu a des soins de sante de qualite, sans obstacles financiers ou autre, 
sera determinant pour la conservation et l'amelioration de la sante et du 
bien-etre des Canadiens s. La Loi canadienne sur la sante est fond& sur 
le principe que tous les residentes et residents canadiens ont droit a des 
services de sante universels, accessibles et personnels. La population 
beneficie des soins de sante qui lui sont medicalement necessaires, sans 
egard a sa capacite de payer. Les objectifs de la Loi sont clairs et se 
refletent dans les cinq conditions d'octroi : l'integralite, l'accessibilite, 
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l'universalite, la transferabilite et la gestion publique. Toutefois, la Loi ne 
definit pas ces conditions, et it est presque impossible pour un particulier 
de les faire respecter, meme face a un regime provincial qui violerait cette 
Loi. 

La Loi canadienne sur la sante eleve au rang de loi le programme 
federal-provincial de frais partages sur les soins de sante. Elle fixe les 
conditions auxquelles les regimes provinciaux de soins de sante doivent 
satisfaire pour obtenir le versement de la pleine contribution du gouver-
nement federal. Etant une loi federale, elle n'a aucun statut juridique 
particulier; le gouvernement federal peut, a sa discretion, la modifier ou 
l'abroger. En vertu d'une entente distincte, le versement des fonds 
federaux est conditionne au respect par les provinces des dispositions de 
l'entente104. Il en resulte un programme de partage des frais qui permet au 
gouvernement federal de s'immiscer dans des domaines qui relevent 
surtout de la competence des provinces105. semble anormal que le droit 
constitutionnel permette au gouvernement federal de depenser dans un 
domaine ou it n'a pas le pouvoir de legiferer, mais les provinces sont, en 
theorie, libres d'accepter ou de refuser ces fonds. Si les provinces les 
acceptent, c'est sous reserve des dispositions federales qui s'y rattachent1"6. 
Encore une fois, ces ententes n'ont aucun statut constitutionnel et peuvent 
etre modifiees ou abrogees. 

Les obligations internationales du Canada 
A titre d'Etat-nation, le Canada entretient des rapports avec d'autres 

Etats souverains. Ces relations constituent le domaine du droit interna-
tional public, qui gouverne les obligations reciproques des divers Etats. Il 
existe aussi un droit international prive, qui est l'ensemble des regles de 
droit qui regissent les rapports juridiques entre citoyens et citoyennes 
d'Etats-nations differents. Dans leurs rapports, ces personnes doivent 
disposer d'un moyen de connaitre les regles juridiques et le regime de droit 
qui s'appliquent. C'est en vertu de ces principes qu'il sera possible de 
decider, par exemple, si les contrats de grossesse sont opposables au 
Canada. Il s'agit de decisions fort complexes. 

En matiere de droit public, les obligations internationales du Canada 
influeront de deux facons principales sur le choix des contrOles juridiques 
appliqués aux techniques de reproduction : en definissant les obligations 
juridiques de l'Etat canadien, et en servant de source d'interpretation aux 
tribunaux canadiens dans l'application des droits et libertes garantis par 
la Charte. 

Le Canada est partie a plusieurs conventions internationales en vertu 
desquelles it assume certaines obligations. En tant que nation, it a done 
des obligations internationales et peut etre poursuivi s'il ne s'y conforme 
pas. Certaines de ces obligations font aussi partie du droit national'''. Le 
Canada a signe des conventions internationales qui portent directement sur 
les techniques de reproduction, mais n'ont pas ete adoptees expressement 
par le Parlement canadien108. Ces instruments sont le Pacte international 
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relatif aux droits dulls et politiques1°9, le Pacte international relatif aux droits 
economiques, sociaux et culturelsim, le Protocole facultatif se rapportant au 
Pacte international relatif aux droits civils et politiquesul  et la Convention 
internationale sur retirnination de toutes les formes de discrimination a 
l'egard des femmes112  . Le Canada etant recemment devenu membre de 
l'Organisation des Etats Americains, la Declaration americaine des droits et 
devoirs de l'homm e -113 acquiert donc une certaine pertinence. Si, par 
exemple, le Canada interdisait l'acces a certaines techniques, ou n'en 
permettait l'acces que partiellement ou de maniere discriminatoire, on 
pourrait arguer qu'il enfraint ses obligations internationales. Dans des cas 
semblables, c'est au niveau international que sont souleves les problemes 
et imposees les sanctions; toutefois, a ce niveau, la mise en oeuvre et 
l'execution des decisions sont touj ours difficiles. 

Les obligations internationales du Canada constituent une importante 
source de renseignements pour l'interpretation des droits garantis par la 
Charte canadienne des droits et libertes, puisqu'on y trouve les memes 
expressions, sujets et concepts. L'etre humain est universel; les techniques 
medicales et scientifiques s'appliquent a l'echelle mondiale, d'aa l'impor-
tance d'adopter une optique internationale. En decidant si les Canadiens 
et Canadiennes ont le droit d'avoir acces aux methodes artificielles de 
procreation en vertu de la Charte, les tribunaux s'inspireront peut-etre des 
obligations internationales du Canada; ils se sont dela montres disposes a 
invoquer les normes internationales pour interpreter la Chartell'. Par 
exemple, dans l'arret R. c. Oakes, la Cour supreme s'est inspiree d'autres 
documents relatifs aux droits de la personne pour etablir l'acceptation 
generale du principe de la presomption d'innocencel 15. Dans le Renvoi 
relatif d la Public Service Employee Relations Act, le juge en chef a declare : 
Je crois qu'il faut presumer, en general, que la Charte accorde une 

protection a tout le moins aussi grande que celle qu'offrent les dispositions 
similaires des instruments internationaux que le Canada a ratifies en 
matiere de droits de la personnel' 	existe egalement une presomption 
selon laquelle le Canada n'a pas l'intention de violer ses obligations 
internationales et, dans la mesure du possible, les tribunaux doivent donc 
interpreter la Charte de maniere a respecter ces 

La reglementation : le choix d'un moyen d'action 
Il existe plusieurs sortes de contreiles ou de moyens d'action j uri-

diques, et differentes facons de les classer et d'effectuer un choix entre eux. 
Ces moyens se divisent principalement entre les prescriptions coercitives 
et punitives, et les moyens non coercitifs tels que les mesures d'incitation 
reglementaire et les programmes de persuasion. La presente section 
portera sur la criminalisation, les pouvoirs reglementaires, les permis, la 
delegation de pouvoirs, les mecanismes de droit prive et d'autres formes de 
contrOles juridiques. Selon la Commission de reforme du droit du Canada, 
plusieurs elements influent sur le choix d'un moyen d'action susceptible de 
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realiser les objectifs publics. Les principales questions que les autorites 
devraient se poser sont les suivantes : le moyen d'action peut-il etre mis en 
oeuvre rapidement? Quels touts entraine-t-il? Necessite-t-il des forma-
lites? Modifie-t-il les rapports entre les administres et les administrateurs? 
Permet-il d'atteindre l'objectif avec certitude118 

Il est possible d'utiliser divers moyens a la fois dans un nombre infini 
de combinaisons, mais certains ne se combinent pas facilement. Lorsqu'un 
moyen s'avere efficace, l'application d'un deuxieme pourrait poser probleme 
si l'objectif vise par l'un nuit a la realisation de l'autre. Dans l'ensemble, 
it faut surveiller le choix des moyens juridiques afin d'assurer leur cohesion 
interne et leur coherence en regard des objectifs publics. 

La criminalisation 
La criminalisation est typique du modele coercitif et punitif du droit. 

Le droit prohibe certaines actions que la societe estime tres reprehensibles; 
la personne responsable d'une de ces actions encourt donc sa reprobation 
et subit une stigmatisation sociale ainsi qu'une sanction severe, souvent 
l'emprisonnement. Le principe sous-jacent est que la criminalisation a un 
effet dissuasif, et que l'imposition rapide et continue de sanctions penales 
encourage l'individu a respecter la loi. Certaines infractions penales sont 
mentionnees dans des lois particulieres, mais la plupart figurent au Code 
criminel, une loi federale qui definit, dit-on, la plupart des crimes qu'une 
societe industrialisee moderne estime reprehensibles. Le droit penal est 
fonds sur un ensemble de principes, de normes et de procedures dont la 
pertinence permet de determiner s'il convient de criminaliser l'action afin 
de resoudre le probleme en question. 

Selon la Commission de reforme du droit du Canada, le droit penal a 
pour principal objet de proteger les valeurs fondamentales de la societe. 
Elle considere que quatre principes devraient servir a decider de la 
criminalisation d'une action"' : 

si l'action cause un prejudice grave a autrui; 

si elle va a l'encontre de nos valeurs fondamentales a tel point 
qu'elle cause un tort a. la societe; 

si les mesures necessaires pour mettre en ceuvre le droit penal 
contre elle ne vont pas elles-memes a l'encontre de nos valeurs 
fondamentales; 

si le droit penal peut contribuer a resoudre le probleme. 

Ces principes sont utiles, car ils permettent de structurer la dis-
cussion et proposent une approche systematique, tout en soulignant le 
caractere grave de la criminalisation d'une action. Certains pourraient 
contester le choix de ces principes, mais la plus grande difficulte est de les 
appliquer a des faits précis; en effet, ils referent a d'autres notions et 
n'apportent aucune reponse precise. Les decideurs ont souvent des 
opinions tres differentes de ce qui constitue un prejudice a autrui ou une 
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violation grave des valeurs de la soda& quand it faut imposer la loi et faire 
regner l'ordre, et quand la criminalisation devient envahissante et injus-
tifiee. Ainsi, la Commission de reforme du droit a appliqué ces principes 
dans son document intitule : Les crimes contre le cef tusizo.  Son analyse 
paraissait coherente; malgre tout, l'Association nationale de la femme et du 
droit s'est prononcee contre les conclusions de cet organisme et contre la 
facon dont it a evalue et appliqué chacun de ces principes121 . Meme avec 
un cadre d'analyse accepte et systematique, it faut donc que certaines 
conclusions fassent l'objet d'un examen plus approfondi. En appliquant 
ces principes, la Commission royale pourra juger, a partir des rensei-
gnements qu'elle a obtenu sur l'image des nouvelles techniques de repro-
duction aupres du public, si celui-ci estime ou non reprehensible telle ou 
telle action. 

En principe, on ne devrait avoir recours au droit penal que lorsque les 
autres moyens de contrOle se sont reveles inefficaces. Lorsqu'il faut 
l'invoquer, it ne devrait pas limiter inutilement les droits et libertes de la 
personne122. Ceux-ci ne sont pas respectes si on envisage la criminalisation 
comme la solution qui s'impose d'office, plutOt qu'une solution de rechange 
necessaire. D'apres un auteur, meme si le modele coercitif et punitif est 
inefficace et coirteux, et nuit au developpement des techniques, on le croit 
souvent avantageux du point de vue politique car la criminalisation a une 
grande valeur symbolique123. Aux yeux de l'electorat, le legislateur fait 
preuve de fermete en imposant une interdiction, meme si, dans les faits, 
d'autres moyens de contrOle seraient plus profitables pour la population. 
Il peut etre difficile de contrer l'idee qu'il faut le plus d'armes possible afin 
d'enrayer ce qui, selon certains, constitue une menace croissante pour la 
sante et la securite publique. Malheureusement, ce n'est pas un plus gros 
fusil ou une sanction plus severe qui fera disparaitre le probleme : ces 
mesures ne procurent souvent qu'une illusion de contrOle. 

Par le passé, au Canada, de nombreuses infractions criminelles etaient 
reliees a la procreation humaine. D'ailleurs, it existe encore aujourd'hui 
des crimes relies a la procreation124. Bien qu'il existe un precedent en 
matiere de reglementation penale, l'experience canadienne en matiere de 
prohibition de la contraception et de l'avortement permet de mieux 
comprendre les limites de la reglementation penale en ce qui a trait a la 
reproduction humaine. Jusqu'en 1969, la vente de produits contraceptifs 
et la publicite a cet effet &talent des crimes au Canada. La prohibition 
visait surtout les annonceurs, les editeurs et les vendeurs qui pouvaient 
tirer profit de ces produits125. Le Parlement avast choisi de ne pas viser les 
personnes utilisant des contraceptifs, cette mesure ayant l'inconvenient 
politique de paraitre repressive et excessive; de plus, elle aurait ete, en 
pratique, presque impossible a appliquer126. Meme l'interdiction de la 
commercialisation des produits contraceptifs n'a pas ete veritablement 
appliquee. Malgre la rarete des poursuites et des condamnations, toutefois, 
l'imposition de sanctions penales reliees aux contraceptifs a joue un role 
symbolique et entraine des consequences pratiques considerables. En 
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criminalisant la contraception, le gouvernement disait clairement que si les 
hommes et les femmes etaient libres de contrOler leur propre fertilite, la 
societe pourrait eventuellement etre en danger. Par ailleurs, l'interdiction 
de la vente et de la promotion des produits contraceptifs avait l'effet indirect 
de rendre plus difficile l'obtention de produits contraceptifs et de rensei-
gnements sur ceux-ci. La penurie de renseignements fiables et accessibles 
constituait un moyen de contrOle social; elle a pousse de nombreuses 
femmes a se fier a des renseignements errones et a utiliser des moyens de 
contraception dangereux, mettant ainsi leur sante en danger. Meme si la 
disposition de la loi portant sur les contraceptifs semblait s'appliquer aussi 
bien aux hommes qu'aux femmes, it etait clair que les restrictions sur la 
disponibilite des contraceptifs affectaient beaucoup plus ces dernieres, qui 
allaient porter l'enfant en cas de grossesse. En outre, la stigmatisation 
engendree par la criminalisation est demeuree liee au contrOle des 
naissances pendant bien des annees. 

L'infraction criminelle reliee a l'usage des contraceptifs a ete abrogee 
en 1969 et remplacee par une reglementation a caractere medical, l'Etat 
visant alors davantage la sante publique que la morale. Le gouvernement 
federal a reconnu que la criminalisation constituait une ingerence injus-
tifiee dans la vie privee des couples manes; qu'elle etait discriminatoire 
envers les demunis, car elle avait un effet dissuasif sur les services publics 
qui leur etaient offerts; qu'elle encourageait l'apposition d'etiquettes 
trompeuses, car les produits contraceptifs etaient souvent qualifies de 
produits d'hygiene feminine »; qu'elle etait a ce point peu respectee qu'elle 
etait devenue une mesure N vraiment hypocrite » qui suscitait le mepris de 
la loi en general, et que la criminalisation de la contraception empechait 
une approche des contraceptifs qui soit globale et axee sur la sante. 

Un grand nombre de ces arguments ont ete souleves contre la crimina-
lisation de l'avortement. Jusqu'en 1988, le gouvernement federal a surtout 
utilise son pouvoir en matiere de droit criminel pour tenter d'imposer des 
limites a l'avortement. Avec les annees, la nature de l'interdiction a 
change, et les exigences en matiere de preuve, modifiees. Au depart, seule 
la pratique de l'avortement etait criminalisee; puis ce fut aussi le cas pour 
le fait de subir un avortement. La determination de l'acte criminel portait 
sur le moment ou l'on tentait d'obtenir un avortement, sur le motif invoque 
pour I'obtenir, ou encore sur divers motifs reunis qui interdisaient d'obtenir 
un avortement a certains moments ou dans certaines conditions. Les 
peines ont vane de la peine de mort a une peine maximale de deux axis 
recemment proposee. Comme dans l'interdiction de la contraception, les 
organismes charges d'appliquer la loi se sont surtout concentres sur les 
personnes qui fournissaient des services d'avortement. 

Meme si les femmes qui avaient obtenu des avortements illegaux 
etaient rarement emprisonnees, la criminalisation avait un effet direct sur 
la vie des femmes : elle les empechait d'obtenir ou de tenter d'obtenir un 
avortement. Toute decision legislative, surtout la criminalisation, a le 
potentiel d'influencer et de dicter la conduite des individus. 	La 
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criminalisation a un effet de persuasion morale; elle encourage les Bens 
considerer leur experience de vie ep fonction de l'approbation de l'Etat. En 
outre, la criminalisation de l'avortement entravait la possibilite d'en obtenir 
un en toute securite et au moment opportun, puisque la crainte d'une 
poursuite perturbait le march& limitait ce type de services et rendait meme 
les services d'avortement licites moins acceptables et moins disponibles127. 
En definissant l'avortement comme un crime, on stigmatisait les femmes 
comme criminelles merne si elles n'etaient pas « prises )1, accusees ou 
punies officiellement. En dictant aux femmes leur conduite et en cata-
loguant l'avortement comme crime, l'Etat a renforce le stereotype selon 
lequel i1 ne faut pas faire confiance aux femmes, car elks sont incapables 
de prendre des decisions de maniere responsable. 

Depuis que la Cour supreme du Canada a declare inoperante la dispo-
sition sur l'avortement criminel en 1988, l'avortement fait partie des 
services dispenses par le systeme des soins de sante, comme les contra-
ceptifs. Cette evolution s'inscrit dans le courant mondial, l'avortement 
etant considers de plus en plus comme un service medical parmi d'autres 
que doivent fournir les programmes de sante et de bien-etre social d'un 
pays128. Cependant, l'absence de criminalisation ne veut pas dire que le 
Parlement preconise, approuve ou accepte cette pratique : permettre n'est 
pas encourager. 

L'experience de la criminalisation de la contraception et de Favor-
tement nous apprend que la criminalisation peut avoir une grande valeur 
symbolique, mais peut aussi cotiter tres cher a la societe. Son effet negatif 
peut m8me etre plus important que si elle n'avait aucun effet positif. Cela 
peut restreindre les libertes individuelles, porter atteinte a l'egalite, miner 
les efforts de reglementation et consommer des ressources qui seraient 
mieux utilisees ailleurs. Il faut examiner attentivement la pertinence des 
concepts traditionnels du droit criminel en matiere de sante, de securite et 
de developpement scientifique. 

Il faut aussi prendre en compte les normes et les procedures particu-
lieres au droit penal. Ainsi, on dit que la severite des peines criminelles est 
fond& sur le principe que chacun est capable de savoir, a I'avance et avec 
assez de certitude, si le geste qu'il va poser constitue un crime. Les 
sanctions penales doivent done etre elaborees avec soin; it faut surmonter 
les difficultes pratiques de la description de l'obj et de l'interdiction dans un 
langage realiste. De plus, le legislateur doit choisir quel niveau de 
culpabilite morale est necessaire pour commettre une infraction en parti-
culier. On concoit communement que seule la personne moralement 
responsable doit etre condamnee, la responsabilite penale dependant gene-
ralement de la presence d'une intention coupable, ou mens rea. Il existe 
toutefois d'autres genres d'infractions, soit les infractions de responsabilite 
stricte ou de responsabilite absolue, qui portent davantage sur le compor-
tement que sur l'etat d'esprit. On doit aussi determiner le niveau de gravite 
de toute infraction criminelle proposee129. Parmi les autres principes 
importants en droit penal, on trouve notamment que la personne accusee 
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ne peut etre condamnee que si la Couronne etablit sa culpabilite en dehors 
de tout doute raisonnable, et que la peine doit etre proportionnelle au 
crime. 

En decidant de l'opportunite de criminaliser certains actes lies aux 
techniques de reproduction, it faut considerer comments fis pourraient 
s'inscrire dans le deroulement normal des activites policieres en matiere 
d'application de la loi. La societe consacre bien des ressources publiques 

corriger les infractions de droit penal. Comme certaines personnes 
peuvent en souffrir, on considere qu'une infraction criminelle est un mal 
social. Dans la plupart des cas, lorsqu'un individu porte plainte aupres de 
la police, it y a enquete; la Couronne prend charge de l'affaire a titre de 
representant de l'Etat; le prevenu ou la prevenue est accuse et va parfois 
subir un proces soit devant juge, soit devant juge et jury; si l'accuse est 
condamne, on lui impose une peine. L'accuse a alors un casier judiciaire; 
it est souvent prive de sa liberte, ne serait-ce qu'au moment de son arres-
tation. II est donc essentiel de s'interroger sur la pertinence, pour contrOler 
un certain comportement, de consacrer des fonds a l'obtention d'elements 
de preuve, a la surveillance, a la detention, a l'imposition de peines et a 
l'application forcee des sanctions imposees. En somme, peut-on regler le 
probleme par le biais du droit penal en jouant aux # gendarmes et aux 
voleurs » ou vaudrait-il mieux que l'Etat travaille de concert avec les 
personnes interessees par les techniques de reproduction afin de proteger 
l'interet du public? Quand it s'agit de ces techniques, it peut se reveler 
difficile de justifier l'imposition de nouvelles interdictions et sanctions 
penales si elles soulevent le spectre d'une # police de la grossesse ». 

La Commission a recu des memoires exigeant la criminalisation de 
divers genres de comportement, notamment : 

le commerce des produits et services lies a. la reproduction; 

le prelevement de tissu genetique des organes de reproduction 
d'une femme sans son consentement et a son insu; 

le prelevement de tissus et d'organes vivants du fcetus a. des fins 
d'experimentation medicale cosmetique; 

l'utilisation d'organes preleves sur des enfants anencephales 
vivants; 

certains elements de la maternite de substitution et de la com-
mercialisation des contrats de grossesse; 

l'imposition de sanctions penales ou la detention et le traitement 
obligatoires de femmes enceintes pour proteger le fcetus du 
comportement de la mere°. 

La plupart des memoires recommandent soit l'interdiction soit la 
reglementation stricte de l'experimentation sur l'embryon ou le tissu 
embryonnairel . En Angleterre, on interdit les contrats de grossesse de 
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type commercia1132  et certaines formes de recherche sur les embryons 
humainsi". 

Le droit penal a pour objet principal de creer des interdictions et d'y 
attacher des sanctions. Il souleve des questions telles que la culpabilite, 
la punition et la responsabilite, ainsi que celle de l'application de la loi par 

la police. En decidant si la Commission doit recommander l'adoption du 
modele coercitif et punitif, it faut bien comprendre que le pouvoir en 
matiere de droit penal peut stigmatiser un comportement, sans pour autant 
le contrOler vraiment. 

La reglementation 
Le pouvoir reglementaire permet de contrOler presque tous les aspects 

d'une activite quelconque, et merne de l'interdire. Les prohibitions de 
nature penale portent sur une conduite particuliere; le pouvoir reglemen-
taire a pour objet de decrire les conditions qui s'appliquent a l'exercice 
d'une activite pour qu'il soit conforme a la loi. Le pouvoir reglementaire 
vise a contrOler la conduite eventuelle plutOt qu'a l'interdire. II sert souvent 
a etablir des normes, a decrire des exigences, des responsabilites et des 
obligations, a fixer les mesures de redressement en cas de violation et a 
atteindre divers objectifs. Les nombreux pouvoirs reglementaires dispo-
nibles permettent aux decideurs et decideuses de trouver le contrOle juri-
dique qui correspond a un certain probleme. Du point de vue des poli-
tiques gouvernementales, le pouvoir reglementaire est un outil precieux, qui 
est souvent utilise car it permet un haut niveau de precision, de contrOle 
et de detail. 

Le pouvoir reglementaire s'exerce pour un grand nombre de questions, 
y compris certains aspects des techniques de reproduction. Les Canadiens 
et Canadiennes connaissent déjàles reglements portant sur la qualite et la 
competence, la sante publique, les normes de securite applicables aux 
produits et les qualifications professionnelles. De nombreux memoires 
presentes a la Commission demandaient la reglementation et le contrOle 
l'echelle nationale des techniques nouvelles de reproduction, afin de nor-
maliser leur utilisation et d'assurer la compilation et l'accessibilite des 
donnees statistiques qui permettront d'evaluer leur securite et leur effi-
cacite. Certains memoires reclamaient egalement la reglementation de 
certaines formes de recherches scientifiques. 

Un exemple nous permettra de montrer la portee et la flexibilite que 
peuvent avoir les contrOles juridiques reglementaires134. Considerons le cas 
d'une personne qui doit prendre une decision eclair& sur I'usage d'une 
nouvelle technique de reproduction, soit la fecondation in vitro. A l'heure 
actuelle, selon le droit prive, le medecin est tenu de divulguer tous les faits 
importants et les risques d'un traitement medical dans le but d'obtenir le 
consentement eclaire de son patient ou de sa patiente a subir ce qui 
constituerait autrement une egression physique135. Le medecin revele donc 
a son patient ce qu'il croit etre important compte tenu des circonstances. 
S'il manque a son obligation et que le patient subit un prejudice, le 
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medecin peut etre tenu responsable et devoir dedornmager ce patient en lui 
versant des dommages-interets. Cette approche souleve quelques diffi-
cultes si la politique gouvernementale visee par la regle de droit est le 
consentement eclairs du patient. Tout d'abord, si le medecin manque a. son 
obligation mais que le patient ne subit aucun prejudice au sens de la loi, 
aucune peine n'est imposee. Ensuite, it est quelquefois difficile de prouver 
qu'un medecin a ete negligent au sens juridique du terme. Troisiemement, 
meme lorsque la loi le leur permet, rares sont les personnes qui pour-
suivent leur medecin. Quatriemement, en decidant quels renseignements 
auraient du etre reveles au patient, les tribunaux se fondent sur la pratique 
courante en medecine; or, cette norme, etablie par les medecins eux-
memes, ne suffit peut-etre pas a proteger les patients convenablement. 
Cinquiemement, la reparation accordee au patient et la responsabilite du 
medecin se limitent a des dommages-interets. 

Selon certaines personnes, l'obligation qu'a le medecin de divulguer 
des renseignements ne suffit pas dans le cas des techniques de repro-
duction; cependant, le pouvoir reglementaire permet de modifier de facon 
importante la relation entre le medecin et ses patients et patientes. Le 
pouvoir reglementaire pourrait servir a etablir des exigences en matiere de 
renseignements obligatoires et précis, afin d'eliminer un grand nombre des 
lacunes mentionnees. En etablissant le cadre reglementaire, on devra 
decider du niveau de precision de la definition du champ d'application des 
dispositions reglementaires, et determiner qui devrait definir ce champ, qui 
devrait l'appliquer, et jusqu'd quel point preciser les criteres a utiliser. 
Ainsi, sur cette seule question des criteres, it existe bien des possibilites. 
Le texte legislatif pourrait enoncer tous les renseignements a fournir dans 
le cas de certains actes medicaux, et qui varieraient selon l'intervention. 
Le texte legislatif pourrait aussi obliger le medecin a expliquer la nature de 
l'intervention et les autres traitements possibles, a decrire comment seront 
compilees les statistiques sur le taux de succes des interventions, et a 
preciser a quel moment les renseignements doivent etre fournis. La regle-
mentation pourrait determiner si le consentement doit etre donne par ecrit, 
s'il faut une certaine forme de counseling, si les renseignements doivent 
etre fournis par une personne qui n'est pas partie a l'intervention, s'il y a 
lieu de transmettre au patient le resultat d'interventions semblables sur 
d'autres personnes, et s'il doit y avoir une periode d'attente entre le 
consentement et le traitement propose. Le pouvoir reglementaire permet 
egalement de prevoir un grand nombre de recours eventuels : ainsi, le fait 
de proceder a un traitement sans avoir fourni les renseignements prescrits 
par reglements pourrait constituer une infraction136; les amendes en cas de 
violation du reglement pourraient etre versees soit a l'organisme de surveil-
lance soit au patient; ce dernier pourrait toucher une inderrmite, qu'il ait 
ou non subi un prejudice corporel; tout permis lie a cette activite pourrait 
etre suspendu ou revoque sur preuve de violation; on pourrait etablir et 
publier la liste des medecins et des institutions qui contreviennent au 
reglement, et ainsi de suite. Ces contrOles reglementaires sont du meme 
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ordre que les prescriptions sur l'obligation de dire la verite en matiere de 
prets, et seraient fondes sur le principe qu'une personne bien renseignee 
est davantage en mesure de prendre une decision eclairee. On pourrait y 
voir une forme de protectionnisme de l'Etat, mais, tant que la mesure de 
contrOle n'a pas pour effet de forcer directement ou indirectement l'individu 
a faire un choix en particulier, ce genre de contrOle ne devrait soulever 
aucune contestation constitutionnelle. 

Le pouvoir reglementaire est egalement utile lorsqu'il s'agit de 
questions vastes et complexes, et qui sont reliees entre elles. Ainsi, les 
reglements sur le consentement eclaire pourraient concerner d'autres 
situations oil le patient ou la patiente n'est pas en mesure de donner 
librement son consentement, comme par exemple lorsqu'il ne peut obtenir 
le traitement souhaite qu'd condition de repondre a certaines exigences. Si 
l'on demande a une femme qui veut obtenir une fecondation in vitro de faire 
le don de ses ovules excedentaires ou de trouver une autre personne pour 
le faire a sa place, que ce don soit expressement prevu ou non dans 
l'entente, les besoins de l'institution quant a la reserve d'ovules disponibles 
ont manifestement priorite sur le libre choix de la patiente. Celle-ci, qui 
pourrait se croire obligee d'accepter les conditions exposees pour obtenir 
le traitement, risque de subir une pression et une influence indues consi-
derables137. Les reglements sur l'obligation de renseignements pourraient 
preciser quelles informations on peut donner sur le diagnostic prenatal —
tout particulierement si on cherche a reduire les cas de choix du sexe de 
l'enfant, pratique jugee contraire aux objectifs publics. 

Dans la plupart des cas, la violation des conditions et des obligations 
prescrites par reglement constitue une infraction. Ce serait le cas, par 
exemple, pour le fait d'agir sans avoir fourni les renseignements necessaires 
ou sans avoir fourni a l'administrateur ou radministratrice un preavis ou 
un rapport subsequent. Plusieurs de ces infractions existent deja, mais 
elles sont rarement punies lorsqu'elles sont commises, parce que les 
poursuites sont coilteuses et longues, et le resultat incertain. Tres souvent, 
l'administrateur peut juger que la nature contradictoire de l'action en 
justice pourrait nuire a ses rapports avec les administres; it tentera donc 
de trouver un moyen plus simple de faire respecter le reglement et de favo-
riser les communications. La menace d'une sanction permettrait toutefois 
aux autorites de disposer d'une marge de manoeuvre lorsqu'elles essaient 
de faire respecter le reglement. 

L'efficacite des reglements depend de raccessibilite de renseignements 
a jour sur ractivite concern& ou sur la personne dont les activites sont 
reglementees. Tres souvent, ces personnes sont tenues de preparer des 
rapports &taffies; ce sont donc elles qui fournissent la plupart des 
renseignements. Parfois, le reglement a pour objet principal d'obtenir des 
renseignements ou de surveiller une industrie en particulier. ll est 
preferable que ce genre de reglement vise un objet concret, afin que les 
administres adoptent la conduite imposee pour des motifs autres que le 
seul souci de respecter la regle prescrite. La mise en place de reglements 
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peut paraitre efficace en termes de coilts pour les decideurs; par contre, les 
reglements ont l'inconvenient d'être cotiteux pour ceux et celles qui leur 
sont soumis. Ainsi, l'obligation de communiquer aux patients davantage 
de renseignements prendrait du temps et coilterait de l'argent. 

Le pouvoir reglementaire comporte deux autres limites. Tout d'abord, 
des inspecteurs, des enqueteurs et autres sont souvent investis de pouvoirs 
de perquisition et de saisie. Cette situation souleve le probleme de l'utili-
sation des renseignements obtenus, de leur caractere confidentiel, ainsi que 
de celui des frais engages pour les obtenir et des derangements qu'ils occa-
sionnent. Deuxiemement, it faut comprendre que le reglement peut modi-
fier le comportement macs ne pas changer les attitudes. Ainsi, meme si 
toutes les dispositions reglementaires sur la prise de decision eclair& par 
le patient ou la patiente etaient adoptees, elles ne susciteront ou ne 
maintiendront pas forcement chez les medecins un veritable desir de 
renseigner les personnes utilisant des services medicaux. 

La reglementation est une forme souple et variee de contrOle juridique, 
qui permet de resoudre les problemes particuliers. Dans bien des cas, les 
reglements comportent des dispositions sur la delivrance de permis ou 
conferent a un organisme le pouvoir d'adopter des reglements ou de 
prendre des decisions. Ces deux sources de contrOle reglementaire font 
chacun l'objet d'une section distincte. 

L'octroi de permis 
L'octroi de permis est un moyen de contrOle juridique flexible des 

activites humaines, qui permet de verifier officiellement l'activite 
reglementee. En regle generale, l'octroi de permis necessite l'implantation 
d'une autorite competente, c'est-a-dire d'un individu ou d'un organisme 
chargé de delivrer le permis, qui recoit le pouvoir d'autoriser une personne, 
le ou la titulaire, a accomplir des actes qui, a defaut de cette autorisation, 
seraient contraires a la loi138. Somme toute, le gouvernement etablit ainsi 
qu'il faut, avant d'exercer une certaine activite, en obtenir l'autorisation. 
Cette forme particuliere d'instrument juridique a une application tres large; 
les personnes, les activites et les biens peuvent tous faire l'objet d'un 
permisl". 

Les permis sont delivres dans le but d'eviter des situations dange-
reuses et des consequences prejudiciables en exercant un contrOle sur 
certaines activites et sur les personnes qui s'y livrent. Cet instrument se 
revele particulierement approprie dans les cas ou le tort que pourrait 
causer l'activite serait difficile a reparer. L'autorisation ne releve pas du 
droit penal, qui a pour objet de punir l'acte illicite, ni du droit de la 
responsabilite delictuelle, qui accorde des dommages-interets a la victime 
en imputant la faute a l'auteur du dent. Les systemes de permis visent 
influencer la conduite d'une personne en exigeant qu'elle obtienne une 
autorisation avant d'exercer une activite, ce qu'elle ne pourra faire sans 
ledit permis. Ce moyen permet egalement a l'administration de limiter le 
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nombre de personnes autorisees a exercer l'activite en question. On delivre 
des permis pour reglementer diverses activites dont : 

les activites dangereuses ou potentiellement dangereuses en 
matiere de securite publique (p. ex. l'energie nucleaire); 

les activites qui pourraient mettre en danger la sante publique 
(p. ex. la  transformation des aliments, la vente et la 
consommation des boissons alcoolisees); 

les activites visant le bien-etre des demunis, des jeunes et des 
personnes handicapees (p. ex. par la reglementation des maisons 
de sante et des garderies); 

les activites qui, sans reglementation, pourraient constituer une 
nuisance et porter atteinte aux droits de la population (p. ex. les 
vendeurs de rue); 

les activites a caractere public des services essentiels, afin 
d'assurer la reconnaissance et la protection de l'interet public 
(p. ex. les services publics); 

les activites des professionnels, afin de proteger le public de 
l'incompetence de ces derniers (p. ex. les medecins, les avocats, 
etc.), en imposant les qualites requises a l'exercice de leur 
profession; 

certaines activites, dans le but de prevenir les crimes causes par 
la malhonnetete (p. ex. le commerce des valeurs mobilieres)'. 

L'octroi de permis est un moyen souple de contrnler les personnes et 
les activites. On peut viser divers objectifs, utiliser plusieurs genres de 
structures pour delivrer les permis et en surveiller les titulaires. Il existe 
d'ailleurs plusieurs genres de permis. L'autorisation d'exercer une « activite 
controlee N peut etre d'application generale, ou preciser certaines conditions 
particulieres en fonction des qualites et du comportement des titulaires. 
Tres souvent, les permis sont accordes sous reserve de certaines condi-
tions. Ce genre d'autorisation peut etre particulierement important lorsque 
le titulaire a déjà viole I'une de ces conditions. Si celui-ci manque a une 
des conditions, l'autorite competente peut revoquer, suspendre, refuser de 
renouveler ou n'accorder qu'un renouvellement a court terme du permis. 
Les demandes de permis ou de renouvellement peuvent etre reglees de 
maniere confidentielle ou traitees publiquement, de maniere a ce que les 
tiers interesses puissent exposer leur point de vue. Le droit de delivrer des 
permis, peut etre confere a divers genres d'organismes, notamment les 
organismes municipaux, provinciaux ou federaux, une commission, un 
tribunal, une association d'un ministere ou toute autre personne ou groupe 
non gouvernemental. 

Le permis constitue un moyen de contrOle juridique dont les avantages 
sont bien connus. Son systeme de delivrance est facile a mettre en place 
et a appliquer, ce qui en fait un mecanisme efficace, surtout lorsqu'il y a 
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lieu d'en modifier les conditions d'obtention en fonction des besoins 
changeants de la societe. Cet outil est particulierement bien adapte 
certains problemes souleves par les nouvelles techniques de reproduction. 
En effet, it n'y a aucune solution d'ordre juridique claire aux nombreuses 
questions de politique sociale posees par ces techniques, parce qu'il n'existe 
aucun consensus social a leur sujet et que les techniques changent au fur 
et a mesure que la science se developpe. La flexibilite des mecanismes de 
delivrance des permis permettrait une adaptation rapide aux changements, 
notamment si les autorites competentes recoivent un mandat large et ont 
le pouvoir de definir et de mettre en oeuvre leurs propres procedures'. 

Un systeme d'octroi de permis permet d'eviter les formalites et la rigi-
dity du processus de modification des textes legislatifs. De plus, on peut 
regler chaque cas individuellement et avant d'autoriser l'exercice de l' acti-
vitt.  , parant ainsi aux injustices, aux problemes ou aux situations difficiles 
qu'entrainent souvent les decisions prises apres coup. En regle generale, 
le systeme est clair et simple, facile a comprendre et a appliquer par les 
interesses. Divers moyens permettent egalement la participation du 
public : l'autorite competente peut comprendre des personnes ayant des 
interets sociaux divers, ou peut tenir des audiences publiques lors de la 
delivrance et l'examen de demandes de permis, dormant aux tiers inte-
resses l'occasion de se faire entendre. Les systemes de permis peuvent 
imposer des sanctions efficaces et rapides en cas de violation. Contrai-
rement au droit penal, les conditions attachees aux permis sont un 
mecanisme fait sur mesure afin d'empecher l'exercice d'une activity 
indesirable et encourager le respect des regles etablies. Les poursuites 
criminelles ont le desavantage d'exiger du temps et des efforts conside-
rabies pour recueillir les elements de preuve menant eventuellement a une 
condamnation; en effet, le fardeau de la preuve en matiere criminelle 
penche en faveur de raccuse pour reduire le plus possible les risques de 
condamnation erronee. Par contre, it est plus facile d'accuser une personne 
d'avoir exerce une activity sans permis que de faire la preuve qu'elle a 
commis une infraction142. En outre, plutOt que d'intenter une action en 
justice, it est plus facile de faire cesser une activity interdite exercee par le 
ou la titulaire en lui retirant son permis ou en lui ordonnant de cesser cette 
activity' 43. 

Les systemes de permis permettent egalement a. l'autorite competente 
d'elaborer des directives precises et facilement applicables, meme lorsque 
le texte legislatif dont elle depend fournit uniquement des orientations 
generales. De plus, les systemes de permis assurent un revenu et 
procurent une liste des titulaires. Cette liste comporte les memes 
avantages du point de vue de la communication et du contrOle qu'un 
registre officiel, et peut faciliter l'administration ou l'execution d'autres 
reglements, meme les reglements auto-appliques. Le permis cree aussi un 
lien juridique entre le titulaire et l'autorite competente, lien qui pourra 
faciliter la collecte des renseignements necessaires a des decisions futures. 
Grace a ce mecanisme, on peut en outre obtenir certains renseignements 
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si on oblige le titulaire a soumettre un rapport ou a remplir des formalites 
apres avoir excerce l'activite autorisee. Cette information pourra servir 
faire respecter les conditions du permis et donner acces a certaines 
donnees. 

Les responsables du rapport Warnock ont de toute evidence ete 
seduits par le potentiel de cette forme de contrOle juridique; ils ont recom-
mande la mise sur pied, par voie legislative, d'une nouvelle autorite respon-
sable de la delivrance de permis pour reglementer certains services de 
recherche et de fecondationl". Cette Commission britannique recom-
mandait qu'un permis soit necessaire pour les personnes qui dispensent 
certains services, de meme que pour les locaux, y compris les installations 
d'entreposage de sperme, d'ovules et d'embryons145. Dans certains cas, les 
conditions attachees a l'octroi du permis etaient accompagnees d'inter-
dictions penales, de telle sorte que toute activite effectuee sans permis 
constituait un crime. 

Cependant, la souplesse administrative des systemes de delivrance de 
permis peut soulever certains problemes. Le systeme pourrait etre injuste 
si les decisions d'octroyer les permis etaient prises de maniere subjective, 
ou si elles etaient fondees sur des jugements de valeur, de telle sorte qu'il 
pourrait y avoir un risque d'abus de pouvoir bureaucratique ou apparence 
d'abus146. Cette derniere critique est souvent port& contre les systemes 
d'octroi de permis d'exercice d'une profession, telle que le droit et la 
medecine, ou l'autorite responsable de delivrer le permis est composee de 
membres de la profession en question'''. Il convient egalement de bien 
determiner le probleme auquel le systeme de permis voulait remedier, afin 
de ne pas perdre de vue l'obj et de la reglementation. Ces systemes compor-
tent aussi d'autres inconvenients. Entre autres, ils tendent a etre lourds 
du point de vue administratif, ils imposent un grand fardeau a l'appareil 
gouvernemental et rendent difficile la reglementation d'un grand nombre de 
gens ou d'operations. Enfin, en empechant certaines personnes d'exercer 
une activite quelconque, on souleve une question plus importante : puisque 
cette activite comporte taut d'avantages, y a-t-il lieu d'en retarder, d'en 
examiner ou d'en limiter l'exercice? 

On peut eviter certains de ces inconvenients en precisant avec soin les 
objectifs envisages et en prevoyant des solutions de rechange. Par exemple, 
si l'objectif est de connaitre les personnes qui exercent une activite 
quelconque, it vaut peut-etre mieux utiliser un systeme d'enregistrement 
plutOt que de leur delivrer un permisl'. De meme, lorsqu'on vise d'abord 
des questions d'hygiene et de securite, it peut etre preferable d'appliquer 
des methodes efficaces d'inspection149. En outre, l'Etat peut fournir les 
services requis plutOt que de delivrer des permis a des particuliers150. En 
decidant de l'opportunite d'un systeme de permis comme mecanisme de 
controle, it est essentiel d'etablir des procedures justes, efficaces, utiles et, 
ce qui est plus important encore, directement reliees a l'objectif clairement 
defini du processus d'octroi de permis151. L'efficacite de tout contrOle 
juridique depend de son application adequate; ainsi, dans le cas des 
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nouvelles techniques de reproduction, it faudra mettre en place des proce-
dures efficaces et doter le systerne des ressources humaines necessaires 
pour verifier le respect des conditions et reagir si les titulaires de permis y 
contreviennent. 

La delegation de pouvoirs 
La delegation de pouvoirs est une operation par laquelle l'organisme 

chargé de legiferer transfere une partie de son autorite a un autre152. En 
un sens, it ne s'agit pas d'une veritable « delegation », puisque lorsque le 
legislateur investit une personne ou investit un organe du pouvoir de 
prendre une decision ou d'implanter un programme, it exerce son pouvoir, 
it ne le delegue pas153. Dans la plupart des cas, le pouvoir de prendre des 
decisions est transfere a un organisme public ou gouvernemental, plutOt 
qu'd des particuliers. 

La delegation est couramment pratiquee. On a note que « la grande 
majorite des activites gouvernementales ont lieu en vertu de delegations de 
pouvoirs, et non dans le cadre de lois adoptees soit par le Parlement federal 
soit par l'une des legislatures provinciales154  ». La delegation de pouvoirs 
se justifierait pour les motifs suivants155  : 

Le Parlement ou les legislatures ne sauraient accomplir les 
nombreuses taches qui incumbent au gouvernement; 

Une grande partie des activites du gouvernement sont de nature 
technique, alors que la legislation devrait porter uniquement sur 
de grandes orientations; 

La delegation de pouvoirs a un administrateur ou une adminis-
tratrice accorde une plus grande flexibilite pour appliquer des 
dispositions legislatives generales a des circonstances changean-
tes; 

Il est peut-etre impossible d'elaborer une regle generale qui 
s'applique a tous les cas; un ou une delegataire sera plus en 
mesure de regler chaque situation, a sa discretion; 

Le besoin d'une action rapide de la part du gouvernement neces-
site une reponse administrative rapide, ce qui n'est pas possible 
s'il faut modifier des lois; 

les mesures innovatrices et differentes, necessaires pour regler 
les problemes sociaux, seraient difficilement applicables s'il fallait 
creer ou modifier des lois pour les implanter; 

Il faut que quelqu'un applique la loi, et ce responsable doit 
posseder pour cela l'autorite necessaire; 

En situation d'urgence, le gouvernement doit pouvoir deleguer de 
nombreux pouvoirs, ce qui serait normalement regle par voie 
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La legislature peut, a titre officiel, influer sur les objectifs, les poli-
tiques et les criteres de prise de decision du decideur. Le mandat donne 
par la loi est la source de l'autorite, l'enonce des objectifs servant alors de 
guide. Le legislateur doit decider du niveau d'autonomie qu'il veut conferer 
au decideur par rapport a lui-meme ou au pouvoir executif, du niveau de 
precision des regles legislatives, ainsi que du niveau d'adequation a l'objec-
tif de la loi. L'importance de la delegation de pouvoirs est souvent fonction 
de la complexite de la tache. Cette decision depend de plusieurs facteurs, 
notamment du degre de complexite technique de la question, de sa stabilite 
previsible, de la capacite du legislateur d'en arriver a un consensus, du 
nombre et de la competence du personnel legislatif, et du niveau de 
confiance du legislateur envers le mecanisme d'implantation choisi. Lors-
que le gouvernement choisit de deleguer l'exercice de ses fonctions plutOt 
que de prendre une decision, il compare ties souvent l'experience et la 
structure des organismes afin de tirer le plus d'avantages possibles de cet 
organisme distinct qui pourra etre exempte, du moins en partie, des regles 
de la fonction publique. 

Dans d'autres cas, la delegation comprend le pouvoir d'adopter une 
legislation subordonnee156. Ainsi, le ministre de la Sante peut avoir le 
pouvoir d'etablir des reglements sur les banques de sperme. Parfois, le 
legislateur confere tout simplement le pouvoir d'appliquer des regles qui 
sont deja plus ou moins fixees. Certaines lois sont source d'obligations et 
imposent des actions precises a certains decideurs157. C'est le cas par 
exemple d'un delegataire qui doit delivrer un permis sur simple paiement 
des droits ou proceder a une verification. La loi peut aussi investir le 
delegataire du pouvoir d'etablir les regles a appliquer sans pour autant 
mettre sur pied un organe officiel pouvant legiferer. Dans ces cas, it s'agit 
du transfert d'un pouvoir discretionnaire. La delegation d'un pouvoir 
discretionnaire est utilisee dans des situations ofi158  : 

il est difficile d'elaborer une regle applicable a toutes les 
situations; 

il est difficile de determiner tous les facteurs qui s'appliqueront 
a un cas particulier; 

il est difficile d'evaluer ces facteurs; 

it faut un moyen qui permette de modifier facilement les criteres 
appliques, a un probleme a long terme; 

la question est complexe; 

it n'est pas souhaitable de conferer des droits acquis a une partie 
en particulier. 

On peut en outre conferer de nouveaux pouvoirs a des organismes 
existants, ce qui augmente leurs responsabilites, ou encore creer de 
nouveaux organismes. Les organismes administratifs delegataires n'ont 
aucun pouvoir inherent; ils n'ont que la competence dont ils ont ete 
investis. L'utilisation de la delegation de pouvoirs augmente depuis 
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quelques armees, ce qui a donne naissance a des organismes administratifs 
autonomes. Ces organismes gouvernementaux, distincts et non partisans, 
assument la responsabilite de questions politiques epineuses; ils repondent 
aussi aux besoins en matiere de specialisation et de competence neces-
saires a rexecution de taches plus complexes; ils remedient ainsi 
l'apparente incapacite de la fonction publique d'assumer ces fonctions. Ces 
organismes permettent aussi d'eviter de surcharger les tribunaux avec des 
questions qui, de par leur nature ou leur ampleur, ne semblent pas relever 
du processus 

La plupart des organismes administratifs autonomes utilisent leur 
pouvoir legislatif pour determiner l'existence et retendue des droits, des 
obligations et des privileges prives. Its agissent conformement aux objectifs 
publics et a l'objet de la reglementation. Certains de ces organismes ont 
une fonction reglementaire pluttit que judiciaire. Les organismes reglemen-
taires, tels que le Conseil de la radiodiffusion et des telecommunications 
canadiennes ou l'Office national de renergie, prennent des decisions qui 
touchent l'ensemble ou une partie de certaines industries, choisissent entre 
des interets qui s'opposent, ont le pouvoir discretionnaire d'etablir des 
criteres ou de modifier leur application dans certains cas, et, en regle 
generale, sont dotes d'une infrastructure imposante. Quant aux orga-
nismes ayant un pouvoir judiciaire, ce sont des # quasi-tribunaux N, parce 
qu'ils ont a appliquer des relies legislatives precises a des affaires 
particulieres. Its disposent d'un pouvoir discretionnaire en regard de 
situations specifiques, mais non en ce qui concerne l'objet du reglement ou 
relaboration des politiques. Parmi ces organismes, on compte le Conseil 
canadien des relations du travail et la Commission d'appel de l'immigration. 
D'autres organismes administratifs jouent un role purement consultatif 
comme, par exemple, le Conseil national du bien-etre social. Il existe un 
fait plus important en ce qui concerne les nouvelles techniques de repro-
duction : la Commission de reforme du droit du Canada a propose la miss 
sur pied d'un Conseil consultatif canadien d'ethique biomedicale16°. En 
Angleterre, le rapport Warnock avait suggere la creation d'un conseil qui 
aurait une fonction a la fois consultative et executive, c'est-d-dire que ce 
conseil serait responsable d'etablir des normes de conduite et de delivrer 
des permis autorisant les titulaires a fournir des services ou a effectuer des 
recherches sur les embryons ou les gametes. C'est ainsi que fut miss sur 
pied la Human Fertilisation and Embryology Authority, en vertu de la 
Human Fertilisation and Embryology Act de 1990. Cet organisme est chargé 
de delivrer les permis et d'en contrOler remission en vertu des dispositions 
de la loi, ainsi que de conseiller et de renseigner le Secretaire d'Etat dont 
it depend. 

Meme lorsque certaines decisions font l'objet d'une delegation de 
pouvoirs parce qu'elles exigent une competence technique particuliere et la 
capacite d'obtenir des renseignements et de resoudre des problemes, les 
actions et les decisions des delegataires sont soumises a la revision judi-
claire. Les tribunaux revisent les decisions prises en vertu d'un pouvoir 
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discretionnaire et s'assurent que les decideurs n'ont pas excede leur 
competence et deborde le cadre de leur mandat. Ce domaine du droit est 
connu sous le nom de « droit administratif *. Les tribunaux examinent si 
les decideurs ont exerce leur pouvoir a des fins illicites, avec malice, 
mauvaise foi ou en se fondant sur des motifs non pertinents. Its verifient 
que des erreurs de procedure graves ou des erreurs de droit n'ont pas ete 
commises. La revision judiciaire a pour but d'assurer le respect des 
principes de justice naturelle, soit requite procedurale, les garanties 
procedurales et le droit a. une audition impartiale, afin de parer a la 
difficulte posee par la delegation de pouvoirs, c'est-d-dire l'impression que 
les veritables regles du jeu seront etablies plus tard, par un autre orga-
nisme, et qu'elles seront peut-titre appliquees injustement. Kerne si le 
legislateur tente de soustraire les decisions de certains organismes au 
pouvoir judiciaire au moyen d'une « clause privative » — une disposition 
voulant que la decision du delegataire soit finale et sans appel — les 
tribunaux ont trouve des moyens ingenieux d'exercer leur pouvoir de 
surveillance. Malgre l'etendue de l'autorite que lui confere la loi, le 
delegataire n'a pas le droit de trancher les questions ou d'agir envers les 
personnes d'une maniere discriminatoire ou arbitraire. 

La Commission de reforme du droit du Canada a recommande que les 
organismes administratifs autonomes, et par consequent tout organe 
investi d'une autorite en vertu d'une delegation de pouvoirs, possedent les 
attributs suivants : 

qu'ils soient responsables politiquement ou juridiquement de 
leurs decisions; 

qu'ils aient le pouvoir de prendre des decisions; 

que le systeme qu'ils administrent soit comprehensible et 
accessible a tous ceux et celles qui le desirent; 

qu'ils soient efficaces et peu cotiteux; 

que les decisions prises soient equitables, justes et fondees sur 
des principes161. 

La regle fondamentale, avant de deleguer des pouvoirs, est de se 
demander qui est le mieux place pour prendre la decision dont 11 est 
question, et qui devrait etre investi du pouvoir de prendre des decisions 
macs aussi de commettre des erreurs. 

La delegation de pouvoirs est un phenomene courant, mais elle 
n'entraine pas pour autant un exercice &bride de l'autorite. La partici-
pation de la collectivite pourrait assurer que les fonctionnaires prennent 
des decisions eclairees et tiennent compte de l'interet public dans leur 
actions. A cet egard, it y a peut-titre lieu de trouver d'autres moyens 
d'assurer cette participation, compte tenu des nombreux appels a la parti-
cipation du public en matiere des techniques nouvelles de reproduction. 
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Les consequences en matiere de droit prive 
Le droit prive, c'est l'ensemble des regles juridiques qui gouvernent les 

rapports entre les gens, comme les questions de responsabilite parentale, 
les litiges en matiere de garde, les demandes de dommages-interets par une 
personne contre l'auteur du fait dommageable, ou les demandes visant le 
respect de certaines promesses. Les regles de droit prive different des 
contrOles juridiques, ces derniers constituant les regles qui gouvernent les 
rapports entre le gouvernement et ses citoyens et citoyennes au nom de 
l'interet public162. Meme si la criminalisation, les reglements, les systemes 
de permis et la delegation de pouvoirs peuvent toucher indirectement les 
rapports entre les gens, ils n'ont pas pour objet principal de determiner les 
droits et les obligations privees. 

Les techniques de reproduction soulevent d'importantes questions de 
droit prive, notamment les questions du droit de la famille, du droit qui 
permet de reparer les prejudices civils (connu sous le nom de droit des 
delits ou, au Quebec, du droit de la responsabilite delictuelle) et le droit des 
contrats. Ces domaines du droit prive sont de competence provinciale, 
parce qu'ils soulevent des questions de nature purement locale et priveel". 
Au Quebec, les principes directeurs sont contenus dans les diverses dispo-
sitions du Code civil. Dans les autres provinces et dans les territoires, les 
principes du droit de la famille sont presque tous contenus dans des lois, 
mais la common law regit toujours le droit des delfts et le droit des 
contrats164 . 

Un grand nombre de memoires soumis a la Commission portent sur 
des questions de droit prive. II fallait s'y attendre, parce que les respon-
sabilites et les obligations personnelles qui relevent du droit prive sont les 
questions qui touchent la population de plus pres. On exige l'intervention 
du legislateur dans bien des domaines du droit prive, afin de codifier le 
droit actuel, de le rendre plus clair, de le modifier, d'imposer des exigences 
quant a la forme ou de cater de nouveaux modes de redressement judi-
ciaires. Il n'est pas possible d'enumerer toutes les questions juridiques que 
soulevent les principes du droit prive en rapport avec les nouvelles tech-
niques de reproduction. Sans doute serait-il utile, toutefois, de mettre en 
lumiere certaines des preoccupations les plus graves en matiere de droit de 
la famille, de responsabilite delictuelle et d'obligations contractuelles, a titre 
d'exemples du pouvoir de l'Etat en droit prive. 

Le plus grand probleme que posent les nouvelles techniques de repro-
duction au droit de la famille est qu'elles permettent de separer le parent 
genetique, le parent gestationnel et le parent socia1165. Les principes 
juridiques s'accommodent mal de la possibilite qu'il y aft cinq parents 
differents. Ces principes se fondent actuellement sur le postulat que 
parents sociaux et biologiques ne font qu'un, et que le seul moyen de 
procreer est d'avoir des rapports sexuels dans le cadre du manage. 
Associer les droits et obligations juridiques au lien biologique aura des 
repercussions importantes sur le plan juridique pour les personnes qui font 
don de gametes, les meres porteuses et les parents sociaux. L'adoption 
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d'une telle regle de droit entrainera des consequences sociales qui nous 
atteindront tous. Les decideurs doivent choisir entre assimiler les concepts 
nouveaux aux anciens et redefinir l'ensemble des concepts, parce que ceux- 
ci sont des conclusions qui, meme en constituant la norme en matiere de 
procreation. ne  sont neanmoins plus tout a fait valables. Si les decideurs 
envisagent un modele de rechange, comme incorporer au modele actuel la 
notion de tache parentale ou celle des obligations assumees volontairement 
par le parent, ils doivent egalement decider quand ce modele 
Il importe que les regles du droit de la famille enoncent clairement les 
droits et obligations individuelles pour eviter les litiges longs et coUteux167. 
A cote des questions de protection de l'enfant et de responsabilites 
parentales, de droits de garde et de visite a l'enfant, qui sont fort 
importantes en elles-memes, nombre d'autres concepts juridiques tels que 
les questions d'heritage ou la capacite d'intenter une action en justice en 
vertu de certaines lois reposent sur la filiation ou les liens familiaux 
reconnus par la loi168. 

Bon nombre de suggestions presentees a la Commission relevent du 
droit de la famille. Ainsi, certains soutiennent que la mere porteuse devrait 
etre la mere legale et que le man de la femme qui se soumet a l'inserni- 
nation artificielle devrait etre le pere legal de l'enfant. Certains affirment 
que dans le cas des contrats de grossesse, les parents qui ont fait la 
demande ne devraient pas etre forces 'd'accepter l'enfant, mais devraient 
etre tenus de contribuer financierement a. son soutien. En outre, les 
demandes voulant qu'il n'existe aucun lien juridique entre le donneur ou 
la donneuse de gametes et l'enfant, ou qu'en matiere de sperme, d'ovules 
et d'embryons, on retienne le principe de la garde legale plutOt que celui de 
la propriete, ont des repercussions sur le droit de la famille. 

Les techniques de reproduction touchent aussi au droit de la respon-
sabilite delictuelle. La responsabilite delictuelle au Quebec et le droit des 
delfts dans les autres provinces canadiennes definissent les cas ou une 
personne peut obtenir reparation d'un prejudice subi. Les deux systemes 
juridiques prevoient que la partie defenderesse est responsable si, par 
negligence, elle manque a ses obligations envers autrui, et qu'il en resulte 
un prejudice. La plupart des gens savent qu'un medecin peut etre pour-
suivi pour negligence professionnelle s'il omet de renseigner son patient ou 
sa patiente sur les risques d'une intervention, ou s'il n'effectue pas celle-ci 
d'une maniere raisonnablement competente. Mais les techniques de repro-
duction entrainent quelques entorses aux principes etablis. Par exemple, 
en vertu de la common law et du droit civil, l'obligation professionnelle du 
medecin depend de la nature du traitement medical169. Si une intervention 
est qualifiee d'experimentale ou de cosmetique plutOt que de therapeutique, 
l'obligation est plus grande pour le medecin de divulguer tous les rensei-
gnements necessaires pour que son patient donne son consentement en 
connaissance de cause. Que la fecondation in vitro soit reconnue comme 
methode experimentale ou methode acceptee aura des effets importants sur 
certaines poursuites civiles. Dans d'autres cas concernant les techniques 
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de reproduction, plus l'intervention comportera de dangers pour la femme 
et de risques qu'elle accouche d'un enfant handicap& plus la norme 
medicale imposee sera elevee. 

Outre cette fagon inhabituelle d'appliquer les principes etablis, un 
nouveau genre de poursuites au civil fait son apparition aux Etats-Unis sur 
des questions liees a la naissance170. Mentionnons la poursuite pour 
grossesse non desiree, dans le cas ou la negligence de quelqu'un a entraine 
une grossesse imprevue, que celle-ci soit arrivee a terme ou non (une 
possibilite dans le cas d'une interruption de grossesse par lavage qui n'a 
pas reussi?) La poursuite plus restreinte pour conception non desiree, 
dans le cas ou l'application negligente d'une methode de sterilisation a 
entraine une conception qui n'aurait pas du se produire, et meme si 
aucune naissance ne s'est ensuivie, par suite d'avortement spontane ou 
provoque. La poursuite pour naissance mal advenue, dans le cas ou un 
professionnel des soins de sante aurait manqué a son devoir d'informer les 
parents ou d'executer avec soin un acte medical, entrainant la naissance 
d'un enfant handicap& La poursuite pour vie non souhaitee, intentee par 
une personne née avec un handicap mental ou physique previsible qui, 
sans la negligence du defendeur, n'aurait pas ete congue ou, si elle avait ete 
congue, ne serait pas née vivante. La poursuite pour mauvaise condition 
de vie est aussi envisageable, dans le cas d'une personne née avec certains 
problemes autres que medicaux, pour suite de la faute du defendeur, 
comme dans le cas d'un enfant illegitime : l'enfant intenterait une action 
contre les medecins, les avocats et les parents pour etre ne a la suite d'un 
contrat de grossesse conclu avec une mere porteuse, ou pour avoir fait 
l'obj et d'une action en justice. Ces poursuites peuvent etre combinees. Par 
exemple, si une fecondation in vitro entraine la naissance d'un enfant 
handicap& les parents peuvent poursuivre pour naissance non souhaitee, 
alors que l'enfant peut poursuivre pour vie non souhaitee ou pour prejudice 
corporel subi avant la naissance ou la conception. 

Il a egalement ete question d'imposer aux femmes enceintes de 
nouvelles obligations juridiques envers le fcetus qu'elles portent. Il existe 
une regle incontestable au Quebec et dans le reste du Canada, voulant 
qu'apres sa naissance, un enfant puisse intenter une action en justice en 
regard du prejudice subi in utero a cause de la faute d'un tiers. Toutefois, 
it n'existe aucun precedent qui permette a un enfant d'intenter une 
poursuite semblable contre sa propre mere. Le lien qui unit une femme et 
le fcetus qu'elle porte est a ce point unique qu'il n'existe aucune autre 
situation oil les actes d'une personne conditionnent autant le bien-etre 
d'une autre; toutefois, la dependance physique totale du fcetus a servi aussi 
bien a nier qu'a affirmer l'obligation legale de la mere de prendre soin d'elle-
meme. D'autres questions interessantes se posent en matiere de respon-
sabilite delictuelle, par exemple dans le cas de personnes atteintes de 
malformations genetiques et qui font don de tissus ou autres, ou dans celui 
de la responsabilite du gouvernement lorsque des medicaments comportent 
des dangers ou lorsque des permis sont octroyes sans precaution. La 
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question principale est de savoir si les commissaires se contenteront de 
laisser s'elaborer au hasard les principes de la responsabilite delictuelle en 
la matiere. Dans la plupart des cas, seule une forme quelconque de 
moratoire sur les actions en justice permettrait d'eviter ou d'interdire les 
poursuites civiles jugees indesirables. 

La principale question de droit prive qui se pose au suj et des obli-
gations contractuelles et des techniques de reproduction est celle de l'oppo-
sabilite des contrats de grossesse. Les tribunaux de droit civil et de 
common law ne reconnaissent pas les contrats juges contraires a l'interet 
public. Selon les principes existants, les tribunaux devraient interpreter 
d'abord les modalites du contrat et determiner la nature de l'entente. Il 
existe une grande variete de contrats de grossesse, mais les tribunaux 
auront a decider si le contrat porte essentiellement sur la vente d'un enfant 
ou sur les services d'une mere porteuse. Le juge devrait examiner la 
question de savoir si la mere porteuse ou a la fois porteuse et biologique 
avait l'intention d'abandonner la garde legale et physique de l'enfant, si elle 
devrait recevoir la totalite de la somme prevue m8me si l'enfant n'etait pas 
remis aux parents qui en ont fait la demande, etc'''. 

Il s'agit de l'un des rares domaines du droit ou les questions d'interet 
public jouent un role clair et determinant. Les oppositions de philosophies 
et de valeurs morales sont evidentes. Les groupes a tendance conservatrice 
estiment qu'il faut decourager cette pratique, qui affaiblit selon eux la 
notion traditionnelle de la famille. Certaines interdictions de nature reli-
gieuse peuvent egalement survenir, parce que les contrats de grossesse 
prevoient le plus souvent une methode d'insemination artificielle. Les theo-
riciens et theoriciennes a tendance liberale tendent a insister plutOt sur le 
droit de la personne en mati8re de liberte contractuelle. Pour eux, les 
parties contractantes sont libres d'effectuer un choix personnel, et les 
contrats de grossesse permettent aux femmes d'être payees pour des ser-
vices de procreation qu'elles ont toujours rendus gratuitement. En 
concluant un marche qui leur permet d'obtenir une compensation pour le 
service qu'elles rendent, les femmes prouvent qu'elles sont egales aux 
hommes et le paiement constitue un facteur de liberation. Cependant, en 
raison de la nature commerciale de l'entente dans une societe qui comporte 
de grandes inegalites economiques et sociales amene certaines feministes 
a la comparer a une forme de prostitution — les hommes paient pour avoir 
acces aux corps des femmes. Dans le cas qui nous occupe, ce sont des 
services de procreation plutOt que des services sexuels qui sont demandes. 
Aux dires des feministes, les hommes ont toujours traite les femmes comme 
des objets et se sont servis d'elles pour leur propre plaisir sexuel; ils s'en 
serviront maintenant pour obtenir des heritiers sans avoir a se marier. 
Bien des feministes pretendent que de tels contrats renforceraient davan-
tage les stereotypes sur les femmes et elles examinent les facteurs sociaux 
qui amenent une femme a « consentir 4 a un tel contratl". Toute politique 
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definie a propos du caractere executoire d'un contrat de grossesse 
souleverait done de nombreuses et difficiles questions. 

Si l'on decide que ces contrats sont contraires a l'interet public, les 
parties a un contrat de grossesse ne se verraient pas imposer une amende 
ou une peine d'emprisonnement, mais le tribunal declarerait que le contrat 
n'a aucun effet juridique. Le couple qui demande le service ne pourrait pas 
exiger qu'on lui remette l'enfant en vertu du contrat. Si le contrat lui-meme 
ne lie pas les parties, it faut trouver un autre moyen juridique qui permette 
de decider quels sont les droits et obligations des parties. Lorsque la 
question en litige est celle de la garde de l'enfant, le critere appliqué serait 
sans doute celui de l'interet de l'enfant, utilise en droit de la famille. Les 
tribunaux examineraient cette question comme s'il s'agissait d'un differend 
sur la garde d'un enfant dont les parents ne sont pas manes. En vertu de 
ce modele, le tribunal pourrait accorder la garde de l'enfant aux deux 
parents, ou principalement a l'un des deux parents tout en donnant un 
droit de visite a l'autre, de telle sorte que toutes les clauses du contrat 
portant sur l'abandon total de l'autorite parentale n'auraient aucun effet 
juridique. Ce fut l'approche utilisee aux Etats-Unis par la cour d'appel 
dans la celebre affaire de Baby M.'. 

En l'absence d'un texte legislatif précis sur ces questions de droit 
prive, ce sont les tribunaux qui decideront de leur statut juridique en 
procedant cas par cas et en se fondant sur des principes generaux. Il 
revient aux commissaires de decider si ce processus juridique essentiel-
lement evolutif repond a. leur analyse du probleme et a leur evaluation du 
genre et du niveau d'intervention necessaires. 

Les solutions de rechange 
Le modele coercitif et punitif du droit n'est pas le seul moyen de 

contrOle juridique. II existe d'autres moyens moans coercitifs, comme les 
mesures d'incitation financiere, et d'autres qui font appel aux valeurs 
morales ou a l'opinion publique. On peut utiliser ces moyens de contrOle 
fondes sur l'incitation comme methodes secondaires a l'appui d'autres 
formes de contrOle juridique, ou bien seuls. Le but vise ici est d'encourager 
le respect des normes et d'obliger les decideurs a communiquer et a definir 
la conduite souhaitee de la meme maniere qu'en vertu d'un texte regle-
mentaire. Un tel programme ne comporte aucun moyen de faire respecter 
les regles ou de proteger les personnes qui se placent dans une position 
desavantageuse en voulant respecter les regles. 

Un tel systeme peut etre fonde sur l'obtention de certains benefices 
par les personnes qui adoptent les pratiques proposees. Ainsi, le droit des 
brevets ne prescrit pas les recherches a faire, mais le resultat des 
recherches est protégé par la loi. Le gouvernement fait usage d'autres 
mecanismes de controle, notamment en imposant certaines conditions 
avant d'octroyer un contrat ou d'accorder une subvention meme si, en 
realite, it n'a pas le pouvoir de legiferer sur ce sujet, compte tenu du fait 
que sa competence en la matiere decoule de la competence de la Couronne 
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d'être partie contractante et non de la division des pouvoirs prevue par la 
loi. 

De nombreuses ententes concernant le financement peuvent aussi 
avoir un effet direct sur la conduite, qu'elles constituent ou non un moyen 
juridique a proprement parler. L'imposition d'un moratoire sur le finan-
cement de certains aspects des techniques de reproduction aurait certai-
nement des repercussions autres que le fait d'accorder des subventions 
pour le meme genre de recherche. Au cours des dernieres annees, le 
gouvernement a institue de nombreuses mesures financieres incitatives 
afin de soutenir ses politiques, y compris des subventions, des prets 
faibles interets, des prets a remboursement conditionnel, des garanties 
d'emprunt et des allegement fiscaux. Le fait que ces programmes ne 
donnent pas lieu a des affrontements les rend plus faciles et moins couteux 
a administrer que les moyens coercitifs, mais ils soulevent certaines 
questions d'equite procedurale et de distribution equitable des ressources 
publiques. 

On vante souvent les merites de certaines reglementations non juri-
diques, comme les codes deontologiques, pour les raisons pratiques et 
ideologiques que l'ingerence de l'Etat est inefficace et coilteuse, que chacun 
doit etre libre de ses propres choix, que la conciliation est preferable a la 
confrontation, et qu'il faut des directives souples plutOt que des textes 
legislatifs soi-disant rigides. Ces raisons sont souvent invoquees 
l'encontre d'un contrOle de la recherche scientifique, domaine dans lequel 
le droit fait souvent figure d'instrument brutal, demotivant et inadequat. 
On entend souvent dire qu'il ne faut pas meler la science et l'ideologie 
politique, et qu'il faut laisser aux specialistes le soin de decider ce qui 
constitue une recherche acceptable. Il s'agit d'une question de contrOle, et 
qui souleve donc certaines questions d'ordre politique. Meme si on eta-
blissait des codes deontologiques, ces codes feraient l'objet de critiques 
surtout parce que dans tout systeme dit « volontaire », it n'existe aucun 
moyen d'assurer le respect des dispositions, ni aucune surveillance impar-
tiale qui permette d'evaluer les comportements et de verifier les plaintes. 
Le probleme de l'insuffisance des sanctions se trouve aggrave, selon 
certains, du fait que les deontologies fondees sur l'auto-discipline tendent 
a encourager les gens a adopter comme norme de conduite le plus petit 
denominateur commun. Une solution de ce genre peut donner l'apparence 
d'une reponse valable sans fournir de solution reelle; elle peut egalement 
devenir un dangereux cataplasme. 

II est egalement loisible au gouvernement d'executer I'action lui-meme 
plutOt que de tenter d'exercer un contrOle sur les personnes par des 
mesures coercitives, des reglements ou des mesures d'encouragement. Au 
lieu d'essayer de creer des conditions qui encourageront les individus 
s'aider eux-memes, le gouvernement peut choisir de fournir un service 
public. L'Etat pourrait donc fournir une aide directe, mener la recherche 
ou ouvrir une clinique. Un grand nombre d'autres possibilites pourraient 
-etre envisagees. 
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L'administration et l'application des lois 
A bien des egards, l'administration et l'application d'une loi jouent un 

role aussi important pour les fins poursuivies que sa forme et son contenu. 
Une loi progressiste peut recevoir une interpretation conservatrice, une loi 
severe peut ne pas etre appliquee, et les personnes chargees de la mise en 
ceuvre ou de l'execution de la loi peuvent, consciemment ou incon-
sciemment, agir a l'encontre de son objet. Une certaine connaissance des 
facteurs qui contribuent a l'efficacite des normes juridiques peut aider a 
comprendre le fonctionnement global du systeme et a formuler des 
reponses particulieres aux problemes a l'etude. Les ressources financieres 
consacrees a l'application de la loi et l'engagement institutionnel a realiser 
les objectifs de la loi influent directement sur le degre de succes de tout 
contrOle juridique. Les sociologues ont en outre defini certaines conditions 
qui permettent a une loi de modifier plus efficacement les comportements 
et peut-etre meme de forger de nouvelles attitudes174. Ce bref apercu de 
l'administration et de l'application des lois visait non pas a proposer des 
solutions, mais pluta a situer les lois dans le contexte des systemes 
sociaux et juridiques dans lesquels elles devront agir, et ainsi stimuler la 
reflexion. 

Selon les etudes contemporaines sur la question, les lois influent sur 
la conduite uniquement lorsqu'elles emanent d'une source prestigieuse 
dont l'autorite est reconnue : c'est seulement dans ce cas que les admi-
nistres se plieront aux lois et les respecteront. Un auteur affirme que le 
texte de la loi, les directives, l'organisme administratif et les decisions des 
tribunaux sont consideres en ordre &croissant de prestige'. Selon un 
autre auteur, une nouvelle loi est mieux acceptee si les raisons invoquees 
pour son adoption sont fondees sur des principes culturels et juridiques 
etablis. En troisieme lieu, it faut definir des modeles pragmatiques d'appli-
cation de la loi, car celle-ci doit paraitre pratique dans ses tenants et 
aboutissants. Il vaut mieux indiquer clairement que les nouvelles normes 
de conduite prescrites par la loi s'imposent déjà dans certains groupes, 
communautes ou societes, afin de recluire au minimum la resistance 
sociale a. des 'Glees qui sembleraient tombees du ciel. 

Quatriemement, les decideurs devraient tenir compte du temps et du 
moment de l'entree en vigueur de mesures legislatives. La legislation est 
souvent soumise a des politiques precises, comme le fait que certaines 
dispositions n'entrent en vigueur qu'apres promulgation de la loi, ou par 
suite de decret ministeriel, ou plus tard, par le biais de reglements précis. 
D'une part, it semblerait que plus la periode de transition est courte, plus 
l'adaptation aux changements imposes par la loi est facile. Certains 
auteurs affirment qu'il faut eviter tout retard d'ordre procedural ou 
politique afin que la resistance au changement n'ait pas l'occasion, soit 
individuellement, soit collectivement de s'organiser. Toutefois, it convient 
d'etablir le calendrier de mise en ceuvre d'un texte legislatif en tenant 
compte de nombreux facteurs : l'etendue et la complexite du changement 
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vise par la loi; la nature des pratiques et des institutions vistes par la loi 
et l'opinion du legislateur concernant l'importance respective d'apporter un 
changement rapide, d'une part, et d'attenuer le plus possible les effets 
negatifs du changement, d'autre part. Dans certains cas, ii suffit de mettre 
en ceuvre les changements juridiques petit a petit sur une longue periode 
de temps, pour rassurer la population et la convaincre que le changement 
amorce est bien contrOle et que la politique en question est guidee par la 
prudence et la prevoyance. 

En cinquieme lieu, les agents charges d'appliquer la loi doivent etre 
pleinement fideles a ses objectifs meme s'ils n'en epousent pas les valeurs 
sous-jacentes, parce que toute manifestation d'hypocrisie ou de corruption 
de la part d'un organisme charge de l'execution de la loi minerait l'efficacite 
de celle-ci". Sixiemement, les mesures d'incitation pourraient se reveler 
aussi efficaces que les mesures punitives, tout particulierement lorsque la 
loi vise a promouvoir un changement social177. Enfin, it faut proteger 
efficacement les droits de ceux et celles qui subiraient des prejudices a la 
suite de tout contournement ou violation de la loi. Les citoyens doivent 
avoir un minimum de raisons d'exercer un contrOle sur les infractions' 

Conclusion 

La Commission fait face a deux questions fondamentales concernant 
la relation entre les nouvelles techniques de reproduction et le systeme 
juridique : d'une part, la necessite d'intervenir sur le plan juridique pour 
atteindre un objectif politique précis et, d'autre part, la forme qu'une telle 
intervention devrait prendre. En examinant les repercussions juridiques 
de ces techniques, la Commission subira l'influence du systeme juridique 
actuel, du contenu des lois en vigueur, de l'opinion publique et des diverses 
propositions qui lui ont ete soumises. Mais par ses recommandations, elle 
influera a. son tour sur le systeme juridique et le droit. Si elle comprend 
bien le contexte social du droit, les fonctions du droit, ses sources et le rOle 
des intervenants juridiques, la Commission peut commencer a situer les 
problemes dans l'ensemble du contexte juridique. Dans la mesure o1i la loi 
constitue un instrument politique, ii est essentiel de definir non seulement 
la position a prendre sur tel ou tel aspect des techniques de reproduction, 
macs aussi le rOle que la loi peut jouer le mieux dans chaque cas. Face a 
chacune des activates, les commissaires doivent decider si elles souhaitent 
l'empecher, la contrOler, l'orienter, l'encourager ou la soumettre a l'octroi 
d'un permis. En formulant ses recommandations, la Commission devra 
bien comprendre la repartition du pouvoir legislatif et se servir de la Charte 
canadienne des droits et liberte s pour evaluer l'acceptabilite et la portee des 
actes de I'Etat. La tache legislative des commissaires est compliquee par 
I'absence de donnees scientifiques permettant de juger de l'efficacite des 
differents genres de loi au regard de certaines initiatives politiques ou 
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intentions legislatives. Les commissaires sont toutefois obligees de 
formuler leur raisonnement de maniere claire, rigoureuse et coherente. 

Dans la mesure ou le droit est un processus social, toute intervention 
reflechie et orientee vers un but précis aura de nombreuses consequences 
inattendues. De multiples phenomenes sociaux peuvent intervenir pour 
attenuer ou diluer une reforme, ou pour lecarter de l'objet qu'elle vise. Les 
commissaires ne peuvent s'attendre a couvrir d'emblee tout le champ des 
nouvelles techniques de reproduction. La Commission proposera les toutes 
premieres lois dans ce domaine, afin d'augmenter d'abord la prise de con-
science publique et politique des problemes que sont susceptibles de poser 
ces techniques. Les attitudes du public continueront d'evoluer, se formant 
et se modifiant au gre des nouvelles informations. 

Avec la mise en place du cadre d'analyse et des principes directeurs, 
on orientera les actions futures, macs it ne faut pas s'attendre a ce que les 
commissaires connaissent l'avenir, ni meme qu'elles prevoient et tiennent 
compte de tout ce qui pourrait arriver. Cela est particulierement vrai en ce 
qui concerne les techniques de reproduction, domaine ou la constante evo-
lution des connaissances scientifiques oblige a se montrer flexible et, dans 
une certain mesure, capable d'improviser et d'actualiser les textes legis-
latifs. Selon les analyses effectuees apres coup, il est tres difficile de 
connaitre a l'avance l'usage qui sera fait du pouvoir discretionnaire, merne 
le mieux structure; il est egalement difficile de predire les nouvelles 
pratiques qui naitront par suite d'un pouvoir confere par la loi. 
cation d'une loi et son texte ecrit sont deux choses bien differentes. Si le 
droit est un processus, il est naturel que ses modalites et ses dispositions 
fassent l'objet de demandes constantes de revision et de reforme. Quand 
ce moment arrivera, it ne faudra pas considerer que le changement apporte 
constitue une critique voilee des recommandations initiales. Nous sommes 
aux toutes premieres etapes de l'histoire legislative des nouvelles tech-
niques de reproduction; la tache de la Commission, en matiere d'elabo-
ration legislative, consiste a defricher le terrain, a jeter les fondations et a 
poser une pierre angulaire de principes sur lesquels pourra se developper 
noire comprehension des nouvelles techniques de reproduction au fur et 
A mesure des besoins. 

Annexe 1. Sommaire du cadre d'analyse en matiere de 
prise de decision 

Quel « probleme l'activite juridique vise-t-elle & regler? 

Le probleme auquel it faut remedier a-t-il ete clairement defini et 
bien circonscrit? 
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A-t-on tenu compte des tensions et des causes sociales sous-
j acentes? 

De quel point de vue le probleme est-il defini? 

Quels sont les objectifs sociaux et publics vises par l'intervention 
proposee? 

Existe-t-il des solutions de rechange autres que juridiques permettant 
d'atteindre l'objectif vise par cette intervention? 

A-t-on etudie la possibilite d'une ordonnance privee? 

Connait-on les limites des solutions juridiques? 

A-t-on examine l'ecart entre l'adoption et l'application d'une 
mesure? 

Queues seront les repercussions de cette disposition sur une 
population diversifide? 

Existe-t-il actuellement une loi sur cette question? 

Existe-t-il une loi precise sur cette question ou cette activite? 

Existe-t-il une loi d'application generale qui pourrait avoir des 
repercussions sur les techniques de reproduction? 

Existe-t-il des principes juridiques applicables ou doit-on 
instituer de nouvelles categories et de nouveaux principes? 

Le droit actuel permet-il d'atteindre les objectifs vises? 

Sinon, quel est l'objectif principal de la loi proposee? 

exercer un contrOle sur les comportements individuels 

imposer une peine aux contrevenants et contrevenantes 

resoudre des conflits 

enoncer et promouvoir un objectif social 

eduquer la population 

Le genre de loi choisie permet-il d'atteindre cet objectif principal? 

Quelle est la source de reglementation juridique qui convient? 

les textes constitutionnels 

la Loi constitutionnelle 

la Charte canadienne des droits et libertes 

les lois 

la delegation de pouvoirs : les decrets, les reglements, les 
reglements municipaux, les ordonnances, les instruments 
legislatifs, les regles 
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le pouvoir discretionnaire 

la jurisprudence et les decisions judiciaires 

A-t-on etudie le contexte social de la loi proposee? 

A-t-on examine et bien compris les valeurs qui sous-tendent les 
lois actuelles? 

Quels sont les rapports sociaux crees, transformes ou preserves 
par cette loi? 

Pendant la periode consacree a l'etude du probleme, les decideurs 
ont-ils entendu tous les points de vue sur les divers interets 
sociaux en j eu? 

Peut-on justifier cette loi quanta sa capacite de repondre aux 
besoins, aux demandes et aux interets de la societe? 

Qui cette loi peut-elle aider? A qui peut-elle nuire? 

Quel niveau du gouvernement est investi du pouvoir legislatif sur cet 
aspect des techniques de reproduction? 

Les techniques de reproduction sont-elles un domaine de 
competence exclusive ou concurrente? 

Peut-on justifier la presence du gouvernement federal par le biais 
de textes legislatifs, du pouvoir de depenser de l'Etat federal ou 
de la necessite d'uniformiser les regles provinciales? 

Cette intervention de l'Etat respecterait-elle les droits et libertes 
garantis par la Charte canadienne des droits et libertes? 

A-t-on utilise la Charte pour definir les questions, analyser les 
problemes et trouver des solutions? 

S'est-on penche sur l'opportunite d'elargir les droits garantis par 
la Charte ou d'y suppleer? 

Cette intervention de l'Etat nuirait-elle a un interet reconnu? Si 
oui, s'agit-il d'une limite justifiable pour une societe libre et 
democratique? 

A-t-on entendu et tenu compte des opinions des femmes, des minorites 
visibles, des personnes handicapees ou defavoristes? 

Quel est le lien entre cette intervention de l'Etat et les obligations 
internationales du Canada? 

Quel genre de loi convient le mieux aux problemes souleves? 

Infractions criminelles 

Cette activite nuit-elle gravement a d'autres personnes? 

Est-elle contraire aux valeurs de la societe? 

Si l'on appliquait des mesures criminelles, porterait-on atteinte 
aux valeurs de la societe? 
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La criminalisation peut-elle aider a resoudre le probleme? 

Existe-t-il d'autres mesures de contrOle, soit sociales, soit 
juridiques qui seraient efficaces? 

La criminalisation sera-t-elle a ce point claire et precise que les 
individus sauront si oui ou non ils commettent un crime? 

La criminalisation porterait-elle indiament atteinte aux droits et 
libertes des personnes? 

Devra-t-on appliquer la criminalisation ou lui donner simplement 
un role symbolique? 

A-t-on tenu compte des coids et des consequences de la 
criminalisation? 

Reglementation 
Faut-il imposer a l'exercice de cette activite des normes, des 
exigences, des devoirs et des obligations avant de le rendre licite? 

Dans quelle mesure les contrOles reglementaires correspondent-
fis au probleme concerne et a l'objectif public choisi? 

Comment faut-il dent la competence reglementaire? Qui 
devrait la defmir? Qui devrait l'appliquer? Comment determiner 
ces criteres? 

A-t-on cree une infraction reglementaire? 

A-t-on determine la quantite d'informations necessaires au 
fonctionnement efficace du systeme reglementaire? 

L'octroi de permis 
Ce type d'activite doit-il faire l'objet d'un examen officiel, par le biais 
d'une autorisation, pour etre licite? 

L'exercice de l'activite risque-t-il de creer des prejudices 
previsibles difficiles a corriger? 

Doit-on limiter l'exercice de cette activite? 

Qui devrait delivrer et administrer les permis? 

Quelles conditions generales doit-on etablir pour delivrer, 
conserver, renouveler ou annuler un permis? 

Doit-on delivrer une seule ou plusieurs categories de permis? 

Quelles peines et mesures de redressement devrait-on fixer? 

Quel est le degre de souplesse necessaire pour faire face aux 
besoins changeants de la societe? 
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Delegation de pouvoirs 
La legislature dolt-elk deleguer son pouvoir decisionnel a un autre 
organisme? 

Quel devrait etre le degre d'independance du decideur? 

Que dolt-on deleguer? Quel est le degre necessaire d'autonomie 
et de precision? 

Le delegataire dolt-il etre investi du pouvoir d'adopter une 
legislation subordonnee? 

Quels sont, s'il y en a, les intervenants juridiques les mieux 
places pour prendre les decisions? 

A-t-on etudie les questions de droit privy en regard de la solution 
envisagee? 

Les regles generales devraient-elles continuer a s'appliquer ou 
dolt-on adopter des dispositions plus precises? 

L'elaboration de principes juridiques cas par cas par les 
tribunaux est-elle adequate? 

A-t-on envisage d'autres genres de contrale? 

diverses mesures d'incitation financiere ou juridique 

codes de conduite 

fournir l'activite a titre de service public rendu par l'Etat 

A-t-on etudie les meilleurs moyens d'administrer et d'appliquer la loi 
proposee? 

Cette loi emane-t-elle d'une source respectee dont l'autorite est 
reconnue? 

Le fondement de cette loi est-11 en accord avec les principes 
culturels et juridiques etablis? 

A-t-on determine des modeles pratiques d'application de cette loi? 

Quel serait le meilleur moment pour l'entree en vigueur de cette 
loi? 

Les organismes charges d'appliquer cette loi s'y sont-ils engages? 

Est-il possible d'adopter des mesures d'incitation? 

Les particulieres ont-ils des raisons de veiller a ce que cette loi 
soit respectee? 

La Commission a-t-elle examine si les principes juridiques existants 
ont limite, dirige ou contraint leur analyse et, le cas echeant, dans 
quelle mesure : 

au moment de definir le probleme? 
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au moment de proposer une solution qui tient compte de la 
jurisprudence? 

Les commissaires se sont-elles demande comment leur propre 
conception du droit a influe sur leur facon de definir les problemes et 
de formuler les questions traitees, et sur les recommandations qu'elles 
ont faites? 
A-t-on percu le 44 droit comme un forum on s'affrontent les diverses 
theories sociales sur le sens et la qualite de la vie? 

La Commission a-t-elle etudie la possibilite de creer de nouvelles 
categories juridiques et d'incorporer dans le systeme juridique 
certaines valeurs qui en etaient autrefois rejetees? A-t-elle envisage 
les problemes sous differents angles? 
Les commissaires ont-elles discute ouvertement, franchement et en 
detail des motifs qui les amtnent a faire appel au pouvoir legislatif? 

Annexe 2. Les fondements philosophiques du droit179  

Les principes decrits dans la section intitulte # Le contexte social du 
droit », au debut de cette etude, et qui portent sur la nature sociale du droit 
et sa dimension « reactive » et # constitutive », refletent une vision philoso-
phique particuliere du droit. II faut donc situer cette analyse dans le 
contexte des autres conceptions philosophiques du droit, afin de permettre 
aux commissaires de decouvrir leur propre philosophie, demeuree peut-etre 
implicite et inconsciente. On ne peut eviter les questions philosophiques 
fondamentales que pose le droit. Il vaut probablement mieux admettre des 
le depart que bon nombre d'entre nous sont des philosophes malgre eux!'8°  

Les quatre principales theories philosophiques du droit qui ont inspire 
la jurisprudence sont le droit naturel, le positivisme juridique, le realisme 
juridique et # l'artefactualisme ». Nous n'aborderons ici que les aspects 
fondamentaux de chacune d'elles, mais ces questions continuent de 
soulever de vives controverses. La jurisprudence s'est inspiree d'abord du 
droit naturel, avant de passer au positivisme, au realisme et finalement, 
l'artefactualisme. Cette evolution a entraine une # denaturalisation » 
progressive du droit, qui n'est plus percu comme transcendant et exterieur 
a l'activite humaine. On reconnaIt de plus en plus que le droit n'est qu'une 
construction mentale, un produit de la volonte humaine, tributaire de cette 
volonte, insere dans un contexte social et historique, et qui peut donc etre 
modifie. Les personnes qui sont touchees par le droit ou qui s'en occupent 
ne peuvent plus affirmer que le droit s'inscrit dans un ordre naturel des 
choses sur lequel elles n'ont aucune prise. Au contraire, ce processus de 
denaturalisation fait ressortir l'importance de l'activite humaine et les 
responsabilites qui decoulent d'un tel pouvoir. 
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Le droit naturel 
Il y a plus de deux mille ans, les philosophes grecs elaboraient la 

doctrine du droit naturel; depuis ce temps, cette theorie n'a cesse de subir 
de nombreuses modifications. Plusieurs idees centrales lient les divers 
juristes qui ont contribue a la doctrine du droit naturel, que ce droit soit 
purement rationnel et palen (chez les Grecs et les Romains), religieux et 
chretien (saint Augustin et saint Thomas d'Aquin) ou laic, fonds sur un 
contrat social et les droits et libertes (Hobbes et Locke). Tout d'abord, le 
droit naturel se veut universel, immuable, eternel, objectif et situe hors de 
tout contexte politique ou historique. Le droit naturel vise les valeurs, la 
justice et la verite absolues. En vertu de cette theorie, la validite d'une loi 
depend non seulement de sa forme mais aussi de son contenu; it existe une 
relation essentielle entre le droit naturel et la morale. On dit que le droit 
naturel est au-dessus des lois edictees par les humains et que, par conse-
quent, it peut, en les justifiant ou en les censurant, determiner si les lois 
sont justes et doivent etre observe es. 

De plus, les juristes partisans du droit naturel affirment que cette 
theorie explique le mieux l'obligation que nous avons d'obeir a la loi. Le 
droit naturel propose a la foss des arguments moraux et juridiques, parce 
qu'une loi n'est valide que dans la mesure ou elle est fondee sur le « bien 
Une telle loi possede une valeur independante de l'objet vise; it n'est donc 
pas necessaire de justifier son existence en regard de son utilite. Le droit 
naturel est considers comme une image symbolique de la Justice, qui nous 
encourage par consequent a tendre vers « le bien 0. Les juristes partisans 
du droit naturel sont d'avis que le droit et la justice sont indissociables; le 
fait de les se-parer entrain un formalisme juridique pouvant mener, par 
exemple, aux lois du regime nazi. 

Des critiques de nature diverse ont affaibli la validite et la vitalite de 
la theorie du droit naturel. Premierement, on dit que cette theorie n'est pas 
aussi universelle qu'elle le pretend. On s'est attar& surtout sur ses 
fondements, largement inspires du catholicisme. On accuse le droit naturel 
d'être une affirmation de foi dans un ensemble particulier de valeurs plutsfit 
qu'une demonstration de la validite de ces valeurs. Deuxiemement, le droit 
naturel est foncierement ambigu. Il n'a jamais permis de definir un 
ensemble clair de principes qui pourraient servir de guide efficace aux lois 
edictees181. Une troisieme critique, liee a la seconde, est la malleabilite du 
droit naturel. En effet, a differentes époques et en differents lieux, it a joue 
un role conservateur, liberal voire revolutionnaire. Ce droit s'adapte aux 
besoins de chacun, quelle que soit sa philosophie. Quatriemement, puis-
qu'il est impossible d'etablir de facon rationnelle et objective ce qu'est le 
bien, le droit naturel devient d'autant plus relatif, personnel et subjectif. 
Aucun ensemble de donnees sur la nature humaine ne permet de prouver 
ce qui doit ou ne dolt pas etre fait : la connaissance de l'« etre a n'informe 
pas sur le « devoir etre 0. Enfin, cette fusion du droit et de la morale rend 
difficile la comprehension de ce qui constitue le droit. 
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Le positivisme juridique 
Le positivisme juridique, ecole de pens& plus recente que le droit 

naturel, est ne par reaction a cette derniere. Hobbes, Locke et Hume 
offrent tous les trots des elements de positivisme; toutefois, ce n'est qu'avec 
les ecrits de Benthan et d'Austin, au XIX' siècle, et ceux de H. L. A. Hart et 
Kelsen, au XX siècle, que le positivisme a vraiment pris forme comme 
mouvement jurisprudentiel. Le positivisme est une approche analytique, 
qui permet de decouvrir ce qu'« est » le droit. Par consequent, cette theorie 
distingue constamment « ce qu'est la lot » de « ce qu'elle devrait etre »; elle 
propose qu'aucun facteur « externe » tel que la justice ou la morale ne 
devrait servir a definir le droit. Le positivisme est a la recherche de 
concepts clairs et ordonnes, et aspire a trouver le fondement scientifique 
du droit. Peu de partisans de ce positivisme nient l'importance de criteres 
moraux externs permettant d'evaluer une loi en particulier, mais ils 
proposent d'exclure temporairement la morale afin de mieux saisir le 
fondement du droit. 

Ayant rejete le fondement moral du droit naturel, les positivistes 
adopterent l'empirisme : la certitude qu'on peut decouvrir l'essence du droit 
par des methodes empiriques. Il s'agissait d'une nouvelle approche fort 
importante, qui reconnaissait que le droit est le resultat de la volonte 
humaine et non la manifestation d'une volonte supreme. La pens& positi-
viste considerait que le droit est essentiellement un systeme de regles et de 
commandements auxquels, en regle generale, l'etre humain se plie. Cette 
ecole de pensee a contribue a donner une nouvelle orientation a la philo-
sophie du droit en soulignant l'importance de l'action humaine, mais, 
cause de ses visees scientifiques, elle n'en tenait pas suffisamment compte. 
Le positivisme faisait valoir qu'un processus structural constituait le 
fondement de toute relation sociale. Il n'analysait pas le comportement des 
etres humains reels. Cette ecole a atteint son sommet avec la publication 
de La theorie pure du droit de Kelsen, dans lequel celui-ci tentait d'expurger 
de l'analyse du droit ce qui, selon lui, en etait les elements contaminants 
issus de la politique, de l'ethique, de la sociologie, de l'histoire, etc. 

Le positivisme a eu et continue d'avoir une profonde influence sur la 
pensee juridique au Canada. C'est la theorie preinee par ceux et celles qui 
pretendent que le droit a une existence relativement autonome des autres 
forces sociales comme la politique, l'economie, le sexe et la race. Une 
analyse positiviste du droit tient rarement compte de ces facteurs. Par 
consequent, meme si rapport de l'etre humain est reconnu, le positivisme 
ne s'interesse pas vraiment aux consequences de cet apport sur le droit. 
Cette tendance a suscite des critiques. Tout d'abord, on accuse le positi-
visme de creer une ideologie oil la validite d'une lot devient son seul critere 
moral (formalisme juridique), et cela mene a des systemes juridiques tits 
injustes. Deuxiemement, cette tentative d'isoler le droit de son contexte 
social, economique et politique, d'en faire l'objet d'une etude scientifique, 
est un prolongement injustifie des methodes des sciences naturelles. Il est 
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difficile d'identifier, et encore plus d'etudier, les institutions et les 
intervenants juridiques sans aussi tenir compte de leur contexte et de leur 
fonction. 

Le realisme juridique 
Il s'agit d'un phenomene tout a fait moderne, ne sous diverses formes 

en Scandinavie et aux Etats-Unis, au debut du siecle. Le realisme ante-
ricain etait le fait d'un petit groupe de juges et d'universitaires progres-
sistes, dont le pragmatisme les a amenes a rejeter le moralisme des parti-
sans du droit naturel et le g conceptualisme aride * des positivistes. Oliver 
Wendell Holmes a pose en principe : « Le droit ne nait pas de la logique, 
mais de l'experience *. La pens& realiste a tenth de tenir compte de 
l'influence des facteurs humains que le positivisme avait tenth d'ecarter. 

Le realisme voit le droit non comme un objet en soi, mais comme 
parte integrante d'un systeme plus grand en evolution constante. II voit 
donc la loi comme un moyen d'atteindre une fin sociale. Le realisme a 
tendance a adopter une approche fonctionnaliste, qui s'interroge sur les 
objectifs et les effets des lois. Pour le realisme, plus encore que pour le 
positivisme, la distinction analytique entre ce qui g est * et ce qui g doit 
etre * est purement heuristique; le realisme reconnait que les valeurs ont 
necessairement une repercussion sur les regles juridiques. Le realisme est 
sceptique quant l'importance fondamentale des regles; it a pour principe 
qu'elles ne jouent pas le role determinant que leur attribuent les positi-
vistes et n'ont souvent rien a voir avec ce qui arrive lorsque des decisions 
juridiques sont prises. Le realisme juridique emet des doutes sur le 
discours judiciaire, qui affirme que la fonction judiciaire est politiquement 
neutre dans la mesure ou les juges appliquent tout simplement les regles. 
Le realisme nous incite done a regarder au-dela des regles pour voir ce que 
les juges font en realite, par opposition a ce qu'ils affirment faire. Plus 
precisement, les partisans de cette ecole nous encouragent a nous inter-
roger sur les personnalites, les prejuges, les sympathies politiques, les 
preferences economiques, les habitudes et autres facteurs semblables qui 
influencent les intervenants juridiques. Visant a connaitre ce qui se passe 
reellement au sein du systeme juridique, cette demarche devra necessai-
rement avoir recours a d'autres disciplines pour mieux cdmprendre le droit 
(la sociologic, l'economie, la psychologie, la criminologie, etc.). Enfin, le 
realisme propose que le droit est beaucoup plus que l'activite judiciaire. Le 
droit s'integre dans un systeme social plus large, et ses ramifications vont 
bien au-dela de la fonction judiciaire. 

Aux Etats-Unis, le realisme a exerce une influence tres importante, 
beaucoup plus qu'au Canada, a tel point que de nombreux juristes ame-
ricains affirment que g nous sommes tous devenus des realistes *. Tout 
d'abord, le realisme a inspire d'importantes recherches sur les aspects non 
reglementes du systeme juridique, comme l'experience des juges, le fonc-
tionnement reel du systeme des jurys, l'importance pratique de la 
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possibilite d'etre represents par avocat. En second lieu, les realistes ont 
mis en lumiere le caractere imprecis des relies et la diminution de 
l'importance de leur role dans le systeme juridique. En troisieme lieu, la 
recherche pluridisciplinaire inspiree par le realisme a demontre que le droit 
se cree necessairement dans un contexte et un lieu donnes, d'oil le role 
primordial des individus qui y participent et de leur diversite sociale. 

Le realisme a ses detracteurs. Les positivistes soutiennent que les 
realistes minimisent l'importance des regles; les partisans du droit naturel 
accusent les realistes de manipuler la structure sociale selon des principes 
instrumentalistes, sans egard a la notion de « bien 

L'artefactualisme 
L'artefactualisme182  s'inspire en partie des principes du droit naturel, 

du positivisme et du realisme juridique, tout en critiquant ces ecoles de 
pensee. A l'instar du droit naturel, it reconnait que le droit est lie aux 
valeurs de la soda& qu'il les traduit et les applique. Toutefois, le droit n'a 
pas d'existence en soi. Les « artefactualistes » estiment que ce que le droit 
naturel considere comme a priori, universel, determinant et immuable est 
en fait accessoire, historique, specifique et local. Tout comme les positi-
vistes, ils s'accordent pour dire que le droit a ete cree par l'effet de la 
volonte humaine, et qu'il faut s'attarder davantage a. ses dimensions 
concretes. Toutefois, ils critiquent les positivistes qui se sont concentres 
sur la question de l'essence du droit et n'ont pas pousse jusqu'a sa 
conclusion l'analyse de rapport de la volonte humaine, y compris de ce que 
les humains accomplissent par le biais du droit. Ce faisant, les positivistes 
rejettent les aspects memes de rapport humain que les artefactualistes 
mettent au tout premier rang, soit les questions de race, de classe sociale 
et de sexe. 

De plus, la recherche positiviste de l'essence du droit rappelle en 
quelque sorte l'hypothese formulee par les partisans du droit naturel qu'il 
existe une sorte de Loi supreme. Les artefactualistes rejettent cette 
conclusion, pretendant que le droit n'est qu'un ensemble de regles coerci-
tives et de normes — les Lois — qui sont en quelque sorte contingentes et 
circonstancielles. Autrement dit, le droit, si l'on utilise ce terme, n'est 
qu'un vocable qui permet de decrire rapidement un reseau extremement 
complexe de forces sociales. 

Dans cette optique, l'artefactualisme s'inspire des conclusions du 
realisme. Toutefois, les artefactualistes considerent le realisme comme trop 
individualiste et pas assez sensible a la dimension constitutive du droit. 
Its s'accordent avec les realistes pour dire qu'il importe de se fonder sur ce 
que les juges font, autant que sur ce qu'ils disent. Mais ils pretendent que 
les realistes font abstraction de certains caracteres structurels de la 
fonction judiciaire, notamment sur homogeneite en matiere de classe 
sociale, de race et de sexe. 
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L'ecole artefactualiste postule qu'on comprend mieux le droit si on le 
considere comme le produit complexe d'un ensemble de forces sociales en 
interaction. Notre systeme juridique traduit et rassemble ces forces 
considerables en leur donnant une dimension politique precise, tout en les 
consolidant et en les imposant a titre de valeurs. Pour les adeptes de cette 
ecole, les lois sont avant tout un phenomene social; elles sont a la fois des 
forces reactives et constitutives au sein de la societe ou elles s'inserent. 
Plus precisement, ces juristes soutiennent que le droit est une question de 
pouvoir; it traduit les relations de pouvoir qui ont cours dans notre societe, 
tout en etablissant en meme temps ces relations de pouvoir. Le pouvoir est 
fonde sur les relations puisqu'il se negocie, meme inegalement, entre les 
diverses collectivites d'une societe donnee. Le droit est plus qu'un simple 
instrument des elites de la societe moderne, meme s'il traduit et defend 
largement leurs interets; it s'agit d'une tribune oU sont debattues la 
signification et la qualite de la vie sociale. 

Ce tres bref apercu de l'histoire de la jurisprudence montre que les 
theories du droit auxquelles adherent implicitement les commissaires 
auront necessairement des repercussions sur leur conception des pro-
blemes, la formulation de leurs questions et les recommandations qu'elles 
proposeront. La theorie artefactualiste nous incite a reconnaitre que le 
droit s'imbrique dans les jeux de pouvoir les plus importants de la societe 
contemporaine et en fait donc partie; le droit est un ensemble de choix 
particuliers effectues par des personnes precises dans des contextes précis; 
it petit servir a aggraver la situation &favorable de certains ou au contraire 
l'attenuer. L'acceptation de la denaturalisation du droit pourra encourager 
les decideurs a prendre des decisions responsables et engagees, parce que 
leurs choix seront plus informes, tiendront davantage compte du contexte 
social et seront plus sensibles aux besoins de ceux et celles qui ont 
toujours ete oublies. 

Annexe 3. Résumé des intervenants juridiques 

Organismes legislatifs : Le Parlement federal et les legislatures provin-
ciales ont un pouvoir legislatif direct et fondamental, ce qui leur permet de 
modifier rapidement et en profondeur les regles juridiques. Its sont consti-
tues de representants et representantes elus, qui sont politiquement 
responsables de leurs decisions. Leur capacite de legiferer est limit& par 
la repartition des pouvoirs prevue par la Constitution et par les droits et 
libertes proteges par la Charte. 
Autorites delegataires : Personnes ou organismes investis du pouvoir de 
prendre des decisions en vertu d'une delegation de pouvoirs. Les dele-
gataires sont parfois investis du pouvoir d'adopter une legislation 
subordonnee. 
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Gouvernements : Comprennent le pouvoir executif, qui etablit les objectifs 
publics, et la fonction publique, qui les applique. 
Les tribunaux et le pouvoir judiciaire : Les tribunaux sont etablis en 
vertu d'une loi du Parlement ou d'une legislature; quant aux juges, ils sont 
nommes par les gouvernements federal ou provinciaux. La Cour supreme 
du Canada est la cour d'appel de derniere instance au Canada. On dit des 
juges qu'ils interpretent et appliquent le droit dans un contexte antagoniste 
lors d'un litige entre des parties. A ce titre, les juges creent le droit, tout 
particulierement le droit constitutionnel, puisque les tribunaux peuvent 
decider si I'Etat a agi illegalement. Cette situation souleve les questions du 
role, des responsabilites et de la composition sociale du pouvoir judiciaire, 
et de sa capacite de repondre aux besoins de la societe. 
Commissions de reforme du droit : Ces organismes prennent differentes 
formes selon les provinces. Its ont pour principales fonctions de critiquer 
les lois existantes et de formuler les recommandations qui s'imposent. 
Le barreau : Organisme professionnel autonome auquel tous les avocats et 
procureurs doivent appartenir avant de pouvoir exercer le droit dans une 
province ou un territoire. En theorie, la premiere fonction du barreau est 
de proteger rinteret du public dans ('administration de la justice. 
Les fondations du barreau : Les fondations sont distinctes du barreau. 
Elles distribuent des fonds pour la recherche juridique, la formation 
professionnelle et la reforme du droit. 
Les associations de barreau : Ces organes visent d'abord a repondre aux 
besoins et aux interets de revolution du droit. L'Association canadienne du 
barreau publie souvent des memoires sur les aspects juridiques de 
problemes a retude. 
Les groupes de defense d'interets juridiques : De nombreux groupes ont 
ete constitues dans le but expres d'amener une reforme du droit, ou ont 
adopte des objectifs de cette nature. 

Notes 

R. CO ilt,RRELL, The Sociology of Law : An Introthirtion, Londres, Butterworths, 
1984, p. 17. 

Ces auteurs sont, pour la plupart, de l'ecole du « positivisme juridique ». Voir 
l'annexe 2. 

Ces auteurs adherent a l'ecole de pensee de la « fiction juridique >'. Voir 
l'annexe 2. 

Le droit et la societe etant intimement lies, 11 n'y a generalement pas lieu de se 
demander s'il faut s'attaquer d'abord au probleme social ou au contexte juridique, 
car ils existent en meme temps; 11 faut dons trouver des solutions pour ces deux 
elements slinultanement. 

L'annexe 2 de cette etude porte sur les fondements philosophiques du droit. La 
volonte de chercher et d'adopter des solutions juridiques depend de la perception 
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qu'on a du droit, ainsi que des principes d'equite et de justice. C'est pourquoi, en 
connaissant bien les differents points de vue sur ces questions, on est davantage 
en mesure de comprendre ses propres valeurs et celles des autres. 

En connaissant le contexte social du droit, on evite aussi d'appliquer certaines 
caracteristiques de la methode juridique : celles de separer des questions qui sont 
intimement liees, d'objectiver les situations et les personnes, et d'utiliser des notions 
abstraites afln de sortir ces elements du contexte social qui leur est propre. 

Voir J.-F. LYOTARD, La condition postmoderne : rapport sur le savoir, Paris, 
Editions de Minuit, 1979. Ce n'est sans doute pas un hasard si le gouvernement 
a confle ce mandat a la Commission a ce moment précis de l'histoire. 

Il est difficile de dire si les changements auxquels nous faisons face aujourd'hui 
sont plus importants et de nature differente que ceux qu'ont connus nos 
predecesseurs, a une epoque qui a du leur paraitre bien incertaine et turbulente. 

Dans la societe postmoderne, it faudra necessairement et inevitablement edicter 
des lois. En ce sens, la Commission a donc la chance exceptionnelle d'effectuer les 
toutes premieres demarches et d'innover dans ce domaine; elle a d'ailleurs sollicite 
activement la participation du public. 

G. GALL, The Canadian Legal System, 3' ed., Toronto, Carswell, 1990, p. 1. 
La miss sur pied de la Commission demontre l'existence d'un ordre juridique 

qui a assume une certaine responsabilite en regard des problemes de la societe. 
GALL, supra, note 10, p. 32-43. Il est entendu qu'il faut faire une distinction 

entre le droit international et le droit national. Le droit international gouverne les 
rapports entre nations, et le droit national porte sur le droit dans un Etat en 
particulier. Le droit national du Canada se divise en deux domaines : le droit 
materiel et la procedure civile. La procedure civile est le mecanisme procedural par 
lequel le droit materiel est appliqué; elle comprend les regles judiciaires, la 
procedure penale et le droit de la preuve. La presente etude portera sur les aspects 
materiels du droit. Le droit materiel comprend le droit public et le droit prive. Le 
droit public concerne les rapports entre la population et l'Etat; 11 inclut le droit 
constitutionnel, le droit administratif, le droit penal et le droit fiscal. Le droit prive 
porte sur les rapports juridiques entre les personnes; 11 s'agit notamment du droit 
des contrats, du droit de la responsabilite civile, du droit de la famille et du droit 
des biens. Au Canada, 11 existe deux types de systemes de droit prive : un systeme 
de droit civil au Quebec et des systemes de common law dans les autres provinces 
et territoires. Il existe egalement une difference entre le droit civil, qui gouverne les 
rapports litigieux entre deux parties, et le droit penal. Il est donc possible de parler 
de poursuites civiles dans les provinces et territoires de common law. 

Au Canada, it existe plus d'un texte constitutionnel. Voir P. HOGG, 
Constitutional Law of Canada, 2' ed., Toronto, Carswell, 1985, p. 2 et suivantes. 
La Constitution du Canada est fondee sur l'Acte de l'Arnerigue du Nord britannique 
de 1867, aujourd'hui appelee Loi constitutionnelle de 1867, qui fixe les regles du 
federalisme; la Loi sur le Canaria de 1982, loi emanant du Parlement du Royaume-
Uni, qui a mis fin a l'autorite du Parlement britannique sur le Canada; l'annexe B 
de la Lot sur le Canarin de 1982, autrefois la Loi constitutionnelle de 1982, qui 
contient la Charte des drafts, la formule d'amendement, et d'autres modifications 
au droit constitutionnel du Canada. Le paragraphe 52(2) de la Loi constitutionnetle 
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de 1982 decrit le contenu de la « Constitution du Canada 0, qui est puise a quelque 
30 sources differentes. 

Il existe d'autres sources du droit, dont la prerogative royale, les coutumes et 
les conventions, les ecrits de juristes reputes et la morale. En l'absence d'une 
source de droit comme une loi ou un precedent judiciaire, ou encore une convention 
ou une coutume applicables, le ou la juge peut trancher en s'inspirant des principes 
de morale. Voir GALL, supra, note 10, p. 41-43. 

Lot sur le Canada de 1982 (R.-U.), 1982, c. 11. 

GALL, supra, note 10, p. 38. 

Ces expressions n'ont pas un sens précis reconnu, mats le terme reglernent 
designe en general une loi subordonnee d'application generale et est parfois utilise 
pour decrire l'ensemble du texte legislatif, ou encore une disposition de celui-ci. 
L'ordonnance « est une decision particuliere portant sur une affaire precise. Le 
terme decrit egalement la loi ou l'instrument qui etablit les regles et les 
reglements ». Le terme regle designe le plus souvent une regle de procedure. Ces 
trots expressions sont dans une certaine mesure interchangeables. La loi adopt& 
par une autorite municipale s'appelle generalement un reglement municipal ou une 
ordonnance. Voir GALL, supra, note 10, p. 37. 

M. REVILLARD, « Legal Aspects of Artifical Insemination and Embryo Transfer 
in French Domestic Law and Private International Law », dans CIBA FOUNDATION, 
Law and Ethics of 	and Embryo Transfer, colloque n° 17, Amsterdam, Elsevier, 
1973, p. 77. 

Loi constitutionnelle de 1867, 30 & 31 Viet., R.-V., c. 3. Voir articles 96 et 100. 

IbicL, art. 101. 

HOGG, supra, note 13. Par. 92(14) de la Lot constitutionnelle de 1867, supra, 
note 19. 

L'article 33 de la Charte permet au Parlement ou a la legislature d'une province 
d'adopter une loi qui a priorite sur l'article 2 (libertes fondamentales), les articles 
7 a 14 (garanties juridiques) et l'article 15 (droits a l'egalite) de la Charte. Cette 
derogation n'est accordee que pour cinq ans et doit etre invoquee de nouveau pour 
rester en vigueur. Cependant, les tribunaux doivent decider de la validite de la 
clause derogatoire. 

Dans COMMISSION DE REFORME DU DROIT DE L'ONTARIO, Appointing 
Judges : Philosophy, Politics and Practice, Toronto, CRDO, 1991, p. 1. 0  Les juges 
ont toujours joue un role dans relaboration des objectifs publics par leur 
interpretation des lois et de la Constitution. Depuis l'inclusion de la Charte dans 
la Constitution, leur role est passe de l'avant-dernier au premier rang Cela est 
particulierement vrai dans le cas de la Cour supreme du Canada. 

GALL, supra, note 10, p. 137. 

I. GRANT et L. SMITH, « Gender Representation in the Canadian Judiciary 0, 
dans COMMISSION DE REFORME DU DROIT DE L'ONTARIO, Appointing Judges : 
Philosophy, Politics and Practice, Toronto, CRDO, 1991, p. 63. 

J. J. TAIT, « Reproductive Technology and the Rights of Disabled Persons », 
Revue juricligue « La femme et le droit 1, 1986, p. 446-455. 
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On oppose souvent les juges canadiens a certains juges americains elus qui 
doivent se porter candidats aux elections en invoquant leur rendement et les 
decisions qu'ils ont rendues. 

Quelquefois, les organismes ont plutot des fonctions de nature reglementaire; 
toutefois, puisqu'ils font l'objet d'une delegation de pouvoirs, on les compte au 
nombre des intervenants juridiques. 

MANITOBA, Lot sur la Commission de reforme du droit, L.M., 1989-1990, c. 25, 
par. 6d); NOUVELLE-ECOSSE, The Law Reform Commission Act, S.N.S. 1990, c. 17, 
par. 4a); CANADA, Loi sur la Commission de reforme du droit, L.R.C. 1985, c. L-7, 
par. 11d). 

Lot sur la commission de reforme du droit, supra, note 29. 

Law Reform Commission Act, R.S.B.C. 1979, c. 225. 

Loi sur la Commission de reforme du droit, supra, note 29. 

The Newfoundland Law Reform Commission Act, 1971, S.N. 1971, c. 38. 

The Law Reform Commission Act, R.S.S. 1978, c. L-8. 

The Law Reform Commission Act, supra, note 29. 

Lot sur la Commission de reforme du drott de l'Ontario, L.R.O. 1980, c. 343. 

Le lieutenant-gouverneur en conseil de la Nouvelle-Ecosse pale les salaires de 
tous les commissaires, mais 11 ou elle n'en nomme que quelques-uns. Les 
commissions de reforme du droit ont pour objet principal de reviser le contenu du 
droit et de recommander des mesures de reforme. 

Cet Institut a ete cree aux termes d'une entente renouvelable de cinq ans entre 
le gouvernement de l'Alberta (ministhre du Procureur general), la Law Society of 
Alberta et l'universite de l'Alberta. L'Institut est finance par l'Alberta Law 
Foundation, l'universite de l'Alberta et le Procureur general. 

COMMISSION DE REFORME DU DROIT DE L'ONTARIO, Report on Human 
Artificial Reproduction and Related Matters, Toronto, Ministere du Procureur general 
de l'Ontario, 1985. En outre, en 1987-1988, le vice-president de la Commission de 
reforme du droit de l'Ontario a publie un document sur l'insemination artificielle et 
la fecondation in vitro, et les responsables de la recherche ont effectue des travaux 
sur les contrats de grossesse et les questions juridiques liees a l'infertilite. 

LAW REFORM COMMISSION OF SASKATCHEWAN, Proposals for a Human 
Artificial Insemination Act: Report to the Minister of Justice, Saskatoon, LRCS, 1987. 
Cette recommandation a ete acheminee au ministere de la Justice au mois d'avril 
1987, mats n'a pas encore ete adoptee. 

COLOMBIE-BRITANNIQUE, ROYAL COMMISSION ON FAMILY AND 
CHILDREN'S LAW, Artificial Insemination, Rapport n° 9, Vancouver, la Commission, 
1975. 

Legal Profession Act, S.B.C. 1987, c. 25; Legal Profession Act, R.S.Y.T. 1986, 
c. 100; Legal Profession Ordinance, O.N.W.T. 1976, c. 4; Loi sur la societe du 
barreau, L.R.M. 1987, c. L-100; Legal Profession Act, S.A. 1990, c. L-9.1; The Law 
Society Act, 1977, S.N. 1977 c. 77; The Legal Profession Act, R.S.S. 1978, c. L-10; 
Lot sur l'association des avocats, S.N.B. 1973, c. 80; Barristers and Sollicitors Act, 
R.S.N.S. 1989, c. 30; Loi sur le Barreau, L.R.O. 1980, c. 233; Law Society and Legal 
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Profession Act, R.S.P.E.I. 1988, c. L-6 et Lot sur ie Barreau, L.R.Q. 1977, c. B-1 
(Dans la province de Quebec, les notaires sont soumis A la Lot sur ie notartat, L.R.Q. 
1977, c. N-2. 

L'alinea 3(1)(1) de la Lot sur la societe du barreau, L.R.M. 1987, c. L-100 et le 
paragraphe 6(f) de la Law Society Act 1977, S.N. 1977, c. 77 autorisent le barreau 
de la province a « verser, consacrer ou garantir des sommes afin de promouvoir la 
recherche juridique et la formation professionnelle 

Seule la loi de la Nouvelle-Ecosse ne mentionne pas precisement la recherche 
et la formation juridique, ainsi que la reforme du droit. 

Le barreau des Territoires du Nord-Ouest, celui du Nouveau-Brunswick et celui 
du Manitoba n'ont effectue aucune recherche en matiere de nouvelles techniques 
de reproduction. Bien que la loi leur permette de consacrer des fonds a la 
recherche, les fondations du barreau de la Saskatchewan, du Yukon, de la Nouvelle-
Ecosse, des Territoires du Nord-Ouest, du Manitoba, du Nouveau-Brunswick et de 
l'Alberta n'ont jamais finance de recherche sur les NTR. Le barreau et les 
fondations du barreau des autres provinces n'ont pas repondu aux lettres de 
l'auteure. 

ASSOCIATION CANADIENNE DU BARREAU, Division de la Colombie-
Britannique, Report of the Special Task Force Committee on Reproductive Technology, 
Vancouver, le Comite, 1989. 

Certains groupes de defense d'interets ont déjà soumis des memoires a la 
Commission royale, notamment les groupes de defense d'interets des femmes, des 
methodes de sante non traditionnelles, des droits de la personne et des garanties 
juridiques, de la famine, de la religion, des groupes pro-vie, des citoyens et 
citoyennes du travail, de la culture, des usagers et usageres de NTR, des personnes 
handicapees et des services de soins de sante. Ces groupes s'interessent au travail 
de la Commission royale ou sont concernes par celui-ci. 

Les conditions qui entourent l'application des lois font l'objet de la section 
intitulee 4 L'administration et l'application des lois ii. 

Mount Isa Mines Limited c. Pusey (1970), 125 Commonwealth Law Reports, 383. 

Dans le document Pour un conseil consultatif canadien d'ethique biomedicale 
(Ottawa, Commission de reforme du droit du Canada, 1990), J.-L. BAUDOUIN et at. 
soutiennent que cette relation est tout a fait normale. Toutefois, cela ne veut pas 
necessairement dire que le droit comporte des lacunes ou que, par inadvertence, it 
n'ait pas emboite le pas au progres. Le droit n'a pas pour objet de regler en detail 
l'exercice de la medecine ou l'activite scientifique. Il a pour seule fonction d'aider 
a definir et a structurer, en l'occurrence, les services medicaux, et, de facon 
generale, de voir a ce que la medecine soit exercee dans les limites que lui impose 
la societe. 

Qu'elle recommande ou non des changements de nature juridique, la 
Commission contribuera a definir le droit tel qu'il existe et tel 	devrait etre. 

On pourrait inclure egalement l'opinion d'autres groupes pour lesquels les 
techniques de reproduction sont importantes, comme les personnes souffrant de 
deficiences physiques ou mentales. 

Pour une critique du caractere « masculin i> du droit, consulter 
C. A. MacKINNON, Toward a Feminist Theory of State, Cambridge, Harvard 
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University Press, 1989; S.A.M. GAVIGAN, « Law, Gender and Ideology A, dans A. 
BAYEFSKY (dir.), Legal Theory Meets Legal Practice, Edmonton, Academic Printing 
and Publishing, 1988; K. O'DONOVAN, Sexual Divisions in Law, Londres, 
Weindenfeld and Nicolson, 1985; S. McLEAN et N. BURROWS (dir.), The Legal 
Relevance of Gender: Some Aspects of Sex-Based Discrimination, Atlantic Highlands, 
Humanities Press International, 1988; J. RIFKIN, « Toward a Theory of Law and 
Patriarchy 0, Harvard Women's Law Journal, 3, 1980, p. 83-95; D. POLAN, « Toward 
a Theory of Law and Patriarchy 0, dans D. KAIRYS (dir.), The Politics of Law: A 
Progressive Critique, New York, Pantheon Books, 1983. 

Ce modele remplacerait le modele du « droit de la famine » traditionnel pluta 
que de l'adopter ou de l'adapter. 

Ou encore, la Commission pourrait trouver de nouveaux moyens de faire 
participer le public au processus decisionnel. 

On pense tout simplement qu'une fois mises en branle, certaines forces 
systematiques tendent a amener certains resultats précis. 

Il n'existe aucune regle precise permettant de juger de ropportunite d'adopter 
une loi ni du genre de loi necessaire. II n'existe aucun test permettant de decider 
quand une loi est necessaire; quelle est la norme ou quel est le fardeau de la 
preuve; s'il est opportun de decider en fonction du prejudice cause; si le prejudice 
est personnel, general ou social; ce qui constitue une preuve de prejudice, ni 
comment definir le prejudice auquel 11 faut remedier. 

Voir M. D. A. FREEDMAN (dir.), Medicine, Ethics and the Law, Londres, Stevens 
and Sons, 1988, p. 4. 

Ou encore, qu'entend-on par mere « naturelle A ou pere « naturel »? 

C011ERRELL, supra, note 1, p. 6. Voir aussi C. SMART, Feminism and the 
Power of Law, Londres, Routledge, 1989. 

Ainsi, les redacteurs et redactrices des toutes premieres etudes sur les 
techniques de reproduction &talent fort preoccupes par la question de savoir si la 
femme mariee qui subit une insemination artificielle sans le consentement de son 
marl commet l'adultere; en effet, le systeme juridique etait fonde sur le principe que 
le marl exercait un controle sur la capacite de procreer de sa femme. 

J. McCALLA VICKERS, « Memoirs of an Ontological Exile: The Methodological 
Rebellions of Feminist Research », dans A. MILES et G. FINN (dir.), Feminism in 
Canada: From Pressure to Politics, Montreal, Black Rose Books, 1982. 

Ainsi, une approche holistique de la sante genesique des femmes porterait sur 
les elements suivants: l'usage impose de contraceptifs dangereux; l'usage abusif de 
la sterilisation; l'inaccessibilite des services d'avortement; l'hysterectornie forcee; les 
dangers genesiques en milieu de travail; la disponibilite des soins prenatals et d'une 
information precise sur la sexualite, la conception et la contraception; l'accessibilite 
de services d'avortement securitaires a prix abordable; la protection contre les 
dangers provenant de l'environnement et du milieu de travail; l'usage abusif de la 
sterilisation et l'experimentation pharmaceutique. 

Voir P. A. MARTIN et M. L. LAGOOD, «The Human Preembryo, the Progenitors 
and the State: Toward a Dynamic Theory of States, Rights and Research Policy 0, 
High Technology Law Journal, 5, 1990, p. 257-310. 



172 Les aspects juridiques lies aux NTR 

Pour un apercu de la question, voir B.M. KNOPPERS, Dignite humaine et 
patrimoine genetique, Ottawa, Commission de reforme du droit du Canada, 1991. 

Dans certains cas, on peut en arriver a la meme conclusion en partant de l'un 
ou l'autre point de vue. Ainsi, lorsque le rapport Warnock recommande qu'en 
principe, aucune recherche ne soit eftectuee sur un embryon sans le consentement 
eclair& du couple parent, s'agit-il d'une question relevant du droit des biens ou du 
droit de la famine? 

C. TAUER, « Essential Ethical Considerations for Public Policy on Assisted 
Reproduction », dans D. M. BARTELS et al., Beyond Baby M: Ethical Issues in New 
Reproductive Techniques, Clifton, Humana Press, 1990, p. 65-67. En vertu du 
principe du respect de la personne, toute personne competente doit etre laissee libre 
de faire des choix autonomes et d'agir en consequence, et toute personne devrait 
etre respectee en tant que personne plutOt qu'en fonction de sa capacite de procreer. 
En vertu du principe du bien-etre de la personne, it faut assurer le then-etre 
d'autrui et le proteger des situations dangereuses. Quant au principe de regalite, 
11 exige que toute personne beneficie egalement des avantages sociaux et assume sa 
part de responsabilite sans faire l'objet de discrimination. 

Irwin Toy Ltd c. Quebec (Procureur general), [1989] 1 R.C.S. 927. 

Lot ConstitutionneUe de 1867, supra, note 19. 

HOGG, supra, note 13, p. 405. 

Schneider c. La Reine, [1982] 2 R.C.S. 112; R. c. Wetmore, [1983] 2 R.C.S. 284; 
Labatt Breweries of Canada Ltd. c. Procureur general du Canada, [1980] 1 R.C.S. 
914; R. c. Hauser, [1979] 1 R.C.S. 984. 

R. c. Crown Zellerbach Canada Ltd, [1988] 1 R.C.S. 401. 

D. GIBSON, « Measuring "National Dimensions" », Manitoba Law Journal, 7, 
1976, p. 15-37. Voir egalement : CANADA, Bestir ensemble l'aventr du Canada : 
Propositions, Ottawa, ministre des Approvisionnements et Services Canada, 1991, 
sur les propositions constitutionnelles. On y propose que le gouvernement federal 
conserve le reliquat du pouvoir federal en matiere d'urgences nationales et de 
questions nationales, et que toute autre question qui ne releve pas du secteur de 
competence exclusive du gouvernement federal soit laissee aux provinces. Le 
gouvernement ne propose pas de transmettre aux provinces les pouvoirs dont it 
dispose en matiere de sante a cause de la disposition sur les questions nationales 
de paix, d'ordre et de bon gouvernement, mais la competence du gouvernement 
federal dans le domaine de la sante pourrait s'en trouver diminuee. 

Lot des aliments et drogues S.R.C. 1970, c, F-27. 

Les propositions du gouvernement en matiere de reforme constitutionnelle 
enon cent : 

Le gouvernement du Canada s'engage a n'entreprendre aucun nouveau 
programme coftnance ni transferts conditionnels dans l'ensemble du 
Canada dans des secteurs de competence provinciale exclusive, sans 
l'approbation d'au moans sept provinces representant 50 % de la popu-
lation. Cette disposition serait inscrite dans la Constitution. La disposition 
permettrait une compensation juste aux provinces qui opteraient de ne pas 
participer au programme canadien mais qui opteraient pour retablissement 
de leurs propres programmes, conformes aux objectifs du nouveau 
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programme canadien. Batty ensemble l'aventr du Canada, supra, note 72, 
p. 42. 

Cette proposition n'aborde pas la question des programmes a frais partages, tels 
que ceux qui existent dans le domaine de la sante. 

Lot sur les arrangements fiscaux entre le gouvernement federal et les provinces 
et sur les contributions feclerales en matiere d'enseignement postsecondaire et de 
sante, L.R.C. 1985, c. F-8. 

Lot constitutionnelle de 1867, supra, note 19, par. 92(7). La Lot sur le Yukon, 
L.R.C. 1985, c. Y-2, al. 17h)q) et la Lot concernant les Territotres du Nord-Ouest, 
L.R.C. 1985, c. N-27, al. 16h)q) conferent la meme competence aux territoires. 

Dans certaines provinces, le programme federal des soins de sante ne 
s'applique pas a certaines interventions. La disponibilite des techniques de 
reproduction pourra etre affectee tant par une diminution des fonds que par leur 
absence. Les medecins pourront renoncer a effectuer certaines interventions ou 
fournir certains services medicaux a cause du taux de remuneration fixe pour ces 
actes. Les mesures de contrOle du financement pourraient egalement comprendre 
une disposition a l'effet que les fonds publics ne sont disponibles que pour des 
services dispenses dans les centres hospitaliers et les etablissements approuves. 

Par exemple, une technique medicale releve-t-elle directement du domaine de 
la sante? Qu'est-ce qui fait que quelque chose devient une question medicale? 
Peut-on dire que si un service est offert par une personne exergant la medecine, 
qu'il est fourni dans un centre hospitalier ou a des effets d'ordre medical, qu'il s'agit 
d'une question medicale? Comment devrait-on classer les techniques suivantes 
l'insemination artificielle, la selection des donneurs de sperme ou des donneuses 
d'ovules; l'examen et l'entreposage du sperme; revaluation medicale et parfois 
psychologique de la personne qui recoit le don; le fait de trouver un donneur qui 
ressemble le plus possible au pere social; le traitement de la receveuse pour regler 
son ovulation; et l'etablissement du cycle menstruel de la receveuse? 

Les provinces ont la competence de creer uniquement des infractions 
sommaires. Voir sur cette question : Starr c. Houlden, [1990] 1 R.C.S. 1366. 

Reference Re Freedom of Informed Choice (Abortions) Act, (1986), 25 D. L. R. (4th) 
751 (C.A. Sask.). Merne s'il ne s'agit pas d'une question portant sur la repartition 
des pouvoirs, ces restrictions peuvent faire l'objet d'une contestation 
constitutionnelle. 

R. c. Morgentaler, [1991] 83 D.L.R. (4th) 8 (C.A.N.-B.). La Cour supreme a 
accorde la permission d'interjeter l'appel. 

Charte canadienne des drotts et libertes, Partie I de la Lot constitutionnelle de 
1982, constituant l'annexe B de la Lot de 1982 sur le Canada (R.-U.), 1982, c. 11, 
art. 24 et 52. 

Pour une analyse de ce concept dans le contexte americain, voir R. C. WOOD 
(dir.), Remedial Law: When Courts Become Administrators, Amherst, University of 
Massachusetts Press, 1990. 

Par exemple, si la decision de la Cour supreme du Canada dans R. c. 
Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30 est consideree comme la limite a la protection 
accordee par l'article 7 de la Charte en matiere d'avortement (hypothese peu 
probable macs qui peut servir d'exemple), le gouvernement federal ne peut done 



174 Les aspects juridiques lies aux NTR 

imposer des prohibitions penales sur l'avortement qui vont a l'encontre des priorites 
et des aspirations des femmes. Le gouvernement pourrait, toutefois, accorder plus 
de droits aux femmes, en adoptant des lois qui conferent a celles-ci l'egalite d'acces 
a temps aux avortements finances par l'Etat. De cette maniere, la loi peut accorder 
des droits superieurs aux droits garantis par la Charte. Les tribunaux ne font que 
commencer a interpreter le contenu des droits que celle-ci reconnait; 11 peut donc 
se reveler difficile de determiner quand le simple respect des dispositions de la 
Charte a pour effet de conferer davantage de droits. 

Dans l'ensemble, la jurisprudence semble reconnaltre que les droits individuels 
sont conferes a la naissance. C'est ce qui ressort des remarques incidentes dans 
Morgentaler et du raisonnement dans Tremblay c. Daigle, [1989]2 R.C.S. 530. Les 
tribunaux semblent preferer regler la question du statut juridique du foetus par le 
biais de « l'interet A public plutat qu'en lui reconnaissant des « droits » distincts et 
autonomes en vertu de la Charte. Dans Morgentaler, la majorite des juges ont 
statue que le Parlement avast un interet legitime dans la protection de la vie fcetale, 
mais ils n'ont pas precise quand ce droit est confere ni son etendue : R. c. 
Morgentaler, [1988]1 R.C.S. 30, A la page 122, par le juge Beetz; A la page 181 par 
la juge Wilson. A la page 75, le juge en chef Dickson a declare que, dans l'interet 
de l'Etat, it fallait etablir requilibre entre les interets du fcetus, d'une part, et les vies 
et la sante des femmes, d'autre part. Dans un per curiam unanime, la Cour 
supreme a statue dans Tremblay c. Daigle que le droit a la vie confere aux 0 etres 
humains » en vertu de la Charte des droits et Mertes de la personne du Quebec 
n'incluait pas le foetus. Le tribunal a affirme que les droits legaux sont conferes 
la naissance en vertu du droit civil, systeme juridique en litige, et en vertu de la 
common law des autres provinces, systeme qui ne l'etait pas. La Cour supreme 
ayant &lone& que la Charte quebecoise et la Charte canadienne doivent 'etre 
interpretees de la merne facon (Ford c. Quebec (Procureur general), [19881 2 R.C.S. 
712) it est peu probable que le terme « tous A de l'article 7 de la Charte soit interpre-
ts de maniere a inclure le foetus. Les prescriptions des dispositions des deux 
documents sont pratiquement les memes, et la Cour supreme pourrait difficilement 
justifier une reponse differente en vertu de la Charte canadienne de celle qui a ete 
donnee en vertu de la Charte quebecoise. 

Dans Borowski c. Canaria (Procureur general), (1983) 4 D.L.R. (4th) 112, [1984] 
1 W.W.R. 15, 8 C.C.C. (3d) 392 (B.R. Sask.); confirme par (1987) 39 D.L.R. (4th) 
731, [1987] 4 W.W.R. 385, 33 C.C.C. (3d) 402 (C.A. Sask.); confirme par [1989] 
1 R.C.S. 342. Les deux tribunaux ont statue que les droits constitutionnels etaient 
conferes a la naissance, et non a la conception. Le juge Gerwing, dans un jugement 
unanime de la Cour d'appel, a statue que le fcetus n'etait pas une « personne de 
pleine capacite » capable de jouir des protections prevues par la Charte. Il a 
declare : « Je dois ainsi conclure que le traitement historique du fcetus dans le droit 
anglo-canadien n'a pas ete a titre de personne ni comme faisant partie de "chacun" 
et que, si un tel statut lui etait maintenant accorde ce serait de droit nouveau. » La 
naissance a toujours ete consideree comme le moment ou la separation physique 
de l'enfant de sa mere donne tout son sens aux notions de relations et de societe, 
notamment aux droits juridiques ou constitutionnels. Si un foetus jouissait de 
garanties constitutionnelles propres qu'il pourrait invoquer contre l'Etat, 11 
incomberait aux tribunaux de concilier deux droits entiers et concurrentiels dans 
un seul corps (celui de la femme enceinte) et d'aborder la question epineuse de 
savoir qui peut representer le fcetus. La possibilite de devoir trancher entre deux 
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ensembles de droits coexistants dans le corps de la femme enceinte ou de decider 
qui peut representer le foetus pourrait inciter le tribunal a reaffirmer la regle voulant 
que l'enfant dolt etre 0 ne vivant pour avoir des droits. En jugeant que le 
Parlement a un interet dans la protection de la vie fcetale, la Cour s'inspirerait du 
principe reconnu en regard de la Charte en vertu duquel l'interet de l'Etat, qui se 
manifeste par l'action gouvernementale (la protection de la vie fcetale), ne doit pas 
porter atteinte de facon deraisonnable et injustiflee aux garanties constitutionnelles 
reconnues (les droits des femmes canadiennes, proteges par la Charte). 

Dans R. c. Big M Drug Mart Ltd. et al., [19C5] 1 R.C.S. 295, aux pages 333-334, 
la Cour supreme a declare qu'il est certain que la Charte canadienne des droits et 
libertes ne fait pas que reconnaitre et enoncer les droits qui etaient prevus par les 
lois au moment de l'adoption de la Charte. Le langage de la Charte est imperatif. 
Il evite toute reference a des droits existants ou continus. 

Renvoi relatif a, la Public Service Employee Relations Act (Alb.), [1987] 1 R.C.S. 
313, 394. 

Hunter et al. c. Southam Inc., [1984] 2 R.C.S. 145. 

La Charte exerce un controle indirect, parce que les lois portant sur les droits 
de la personne font partie du droit et doivent respecter les droits garantis par la 
Charte. 

Stoffman c. Vancouver General Hospital, [1990] 3 R.C.S. 483. La Cour supreme 
du Canada a statue qu'un service public fourni par un hOpital, meme un service 
aussi important que les soins de sante, ne constitue pas une fonction gouverne-
mentale en soi. 

Voir a ce sujet Individual's Rights Protection Act, R.S.A. 1980, c. 1-2, art. 3; 
Human Rights Act, R.S.N.S. 1989, c. 214, art. 4; Human Rights Act, R.S.P.E.I. 1988, 
c. H-12, art. 2; Human Rights Act, R.S.N.B. 1973, c. H-11, art. 5; Code des droits 
de la personne, 1981, L.O., c. 53, art. 1; The Saskatchewan Human Rights Code, 
S.S. 1979, c. S-24.1, art. 12; Human Rights Act, S.B.C. 1984, c. 22, art. 3; Charte 
des droits et libertes de la personne, L.R.Q. 1977, c. C-12, art. 12; Human Rights 
Act, S.Y.T. 1987, c. 3, art. 8; Code des droits de la personne, L.M. 1987-1988, 
c. 45, art. 13. Les Territoires du Nord-Ouest n'ont pas de loi sur les libertes 
individuelles. Its renvoient ces questions au 0 Fair Practices Officer 0 du ministere 
de la Justice. 

Ford c. Quebec (Procureur general), [1988] 2 R.C.S. 712. 

Plusieurs theories sur l'egalite ont eu de la difficulte a concilier les capa-
cites biologiques differentes des hommes et des femmes. Voir a ce sujet 
C. A. MacKINNON, 0 Difference and Dominance: On Sex Discrimination 0, dans 
Feminism Unmodified: Discourses on We  and Law, Cambridge, Harvard University 
Press, 1987, et C.A. MacKINNON, « Making Sex Equality Real 0, dans L. SMITH et 
a/. (dir.), Righting the Balance: Canada's New Equality Rights, Saskatoon, Canadian 
Human Rights Reporter, 1986. 

Andrews c. Law Society of British Columbia, [1989] 1 R.C.S. 143, 171. 

R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30. 

Tremblay c. Daigle, [1989] 2 R.C.S. 530. 

Brooks c. Canada Safeway Ltd, [1989] 1 R.C.S. 1219. 
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E. (Mrs.) c. Eve, [1986] 2 R.C.S. 388. 

J. G. RAYMOND,o Reproductive Gifts and Gift Giving: The Altruistic Woman », 
Hastings Center Report, 20, juin 1990, p. 7. 

P. SPALLONE, The Warnock Report: The Politics of Reproductive 
Technology o, Women's Studies International Forum, 9, 1986, p. 544. 

Voir B.K. ROTHMAN, « Recreating Motherhood: Ideology and Technology in 
American Society », dans D.M. BARTELS et al., Beyond Baby M: Ethical Issues in 
New Reproductive Techniques, Clifton, Humana Press, 1990. Dans cet, ecrit, 
Rothman explique que ce sont les hommes qui ont elabore la plupart des concepts 
en matiere de relations parents-enfants, meme ceux sur la maternite. Elle montre 
comment, dans les tout premiers temps, on pensait que la semence masculine etait 
la source de l'etre : un systeme de paternite issu du systeme patriarcal. Quand on 
a compris la contribution des femmes au processus physique de la reproduction 
humaine, cela n'a den modifie a la fawn dont la relation etait definie. Rothman 
affirme : 

Lorsque l'on reconnaIt l'importance de l'ovule de la femme dans sa relation 
avec ses enfants, la femme commence, elle aussi, a avoir des droits de 
paterntte sur ses enfants. Dans ce systhme fonde sur l'ancienne ideologie 
patriarcale modifiee, on peut considerer les 8 femmes comme proprietaires 
de leurs enfants, tout comme les hommes. Cette relation entre les femmes 
et leurs enfants n'est pas fondee sur la maternite en soi ni sur les soins et 
l'affection uniques offerts durant les longs mois de la grossesse, ni sur les 
rapports intimes qui se developpent entre l'enfant et sa mere au fur et a 
mesure qu'il grossit et bouge a l'interieur de son corps[...] II s'agit plutot de 
dire que, si les femmes sont proprietaires de leurs enfants et ont des 
« droits » sur ces derniers tout comme les hommes, c'est a cause de leurs 
ovules (ibid., p. 9 et 11). 

Loi canadienne sur la sante, L.C. 1984, c. 6. 

Loi sur les arrangements .fiscawc entre le gouvernement federal et les provinces 
et sur les contributions federates en matiere d'enseignement postsecondaire et de 
sante', supra, note 75. La Cour supreme du Canada a statue, dans une decision 
recente, que le gouvernement federal avait le pouvoir de decider, de fawn 
unilaterale, de cesser ses versements conclus en vertu de l'entente a frais partages 
sur le bien-etre social. Voir Renvoi relatif au regime d'asststance publigue du 
Canada (C.-B.), [1991] S.C.J., n° 60. 

Pour un apercu de l'application de la loi, son utilite limit& face aux plaintes 
privees et son potentiel si elle est lue conjointement avec la Charte, voir S. MARTIN, 
La reprodurtton feminine, la Charte canadienne des droits et liberte s et la Lot 
canadienne sur la sante', Ottawa, Conseil consultatif canadien sur la situation de 
la femme, 1989. 

Lorsqu'une decision provinciale contrevient aux criteres etablis dans la Loi 
canadienne sur la sante", la province peut se trouver a agir illegalement. Il est 
important de se rappeler que, comme les provinces ont juridiction en matiere de 
sante, elles peuvent soit accepter soit rejeter les fonds federaux et les dispositions 
federales decrites dans la Lot sur la sante du Canada. Par consequent, it n'existe 
aucune cause d'action si la province choisit de ne pas assurer certains services 
medicaux necessaires et, en consequence, touche moans d'argent du gouvernement 
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federal. Toutefois, tl y a matiere a plainte lorsqu'une province demande et recoil 
une contribution complete de celui-ci tout en contrevenant aux criteres de la loi. 

107. La relation entre les documents internationaux et le droit national est 
complexe. Voir H. M. KINDRED et al., International Law, Chiefly as Interpreted and 
Applied in Canada, tle ed., Toronto, Emond Montgomery, 1987, particulierement 
p. 635 et suivantes, sur les droits de la personne. 

108. Le Canada ne manque pas pour autant a ses obligations internationales tant 
qu'il respecte les normes des Ententes. Voir J. HUMPHREY, 4(  The Canadian 
Charter of Rights and Freedoms and International Law Saskatchewan Law 
Review, 50, 1985-1986, p. 13-19. L'auteur soutient que le Canada a tarde 
adopter les obligations et les normes internationales. 

109. Resolution de l'Assemblee Generale des Nations Unies, 2000 A (XXI), en 
vigueur au Canada le 19 aoilt 1976. 

110. Ibid. 

11 1. Ibid. En vertu de ce protocole, les citoyens et citoyennes peuvent deposer des 
plaintes individuelles. 

112. Resolution de l'Assemblee Generale des Nations Unies, 34/180, 18 decembre 
1979. En vigueur au Canada le 10 janvier 1982. Voir Particle 12 qui prevoit que : 

Les Etats parties prendront toutes les mesures appropriees pour 
eliminer la discrimination a l'egard des femmes dans le domaine des 
soins de sante en vue de leur assurer, a egalite avec les hornmes, les 
moyens d'acceder aux services medicaux, y compris ceux qui 
concernent la planification de la famine. 
Nonobstant les dispositions du paragraphe 1 ci-dessus, les Etats 
parties fourniront aux femmes pendant la grossesse, pendant l'accou-
chement et apres Paccouchement, des services appropries et, au 
besoin, gratuits, ainsi qu'une nutrition adequate pendant la grossesse 
et l'allaitement. 

113. La Declaration americaine des droits et devolrs de l'homme a ete adopt& lors 
de la 9e Conference internationale des Etats americains, tenue a Bogota en 1948. 
Selon certains, en l'absence d'une incorporation expresse, ces documents 
n'imposent aucune obligation au Canada. On a toutefois aft-me que la Charte 
constitue le mecanisme d'application des ententes internationales, ce qui rend 
celles-ci plus pertinentes et augmente leurs effets. Voir M. COHEN et 
A. F. BAYEFSKY, g The Canadian Charter of Rights, Freedoms and Public Inter-
national Law N, Revue du barreau canadien, 61, 1983, p. 265-268. 

114. M. A. HAYWARD, International Law and the Interpretation of the Canadian 
Charter of Rights and Freedoms: Uses and Justifications 0, University of Western 
Ontario Law Review, 23, 1985, p. 9-10. 

115. R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. p. 103 a 120. 

116. Renvoi relatlf et la Public Service Employee Relations Act (Alb.), [1987]1 R.C.S. 
313, 349. HAYWARD, supra, note 114. II declare que les tribunaux inferieurs 
invoquent souvent les sources de droit internationales, mais ne fondent pas leurs 
decisions sur celles-ci. 
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Voir E. P. MENDES, 0 Interpreting the Canadian Charter of Rights and 
Freedoms: Applying International and European Jurisprudence on the Law and 
Practice of Fundamental Rights », Alberta Law Review, 20, 1982, p. 383-433; 
B. M. KNOPPERS, « Reproductive Technology and International Mechanisms of 
Protection of the Human Person Revue de droit de McGill, 32, 1986-1987, 

p. 336-358. 

COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, Droit, object!fs publics 

et observation des normes, Ottawa, Commission de reforme du droit du Canada, 

1986, p. 36. 

COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, Notre drott penal : 

Rapport, Ottawa, Information Canada, 1976, p. 33-34. 

COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, Les crimes contre le 

foetus, Ottawa, Commission de reforme du droit du Canada, 1990. 

ASSOCIATION NATIONALE DES FEMMES ET DU DROIT, A Response to 

Crimes Against the Foetus, the Law Reform Commission of Canada's Working Paper 

58, Ottawa, Association nationale des femmes et du droit, 1989. 

COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, supra, note 119, p. 8. 

M. J. TREBILCOCK et al., Le choix des instruments d'intervention, 
Ottawa, Conseil economique du Canada, 1982, p. 110. 

Cale criminel, L.R.C. 1985, c. 46 et ses modifications : art. 223, blessures 
causees a un enfant avant sa naissance qui entralnent sa mort; art. 233, 
infanticide; art. 238, fait de tuer, au cours de la mise au monde, un enfant non 
encore ne; art. 242, negligence a se procurer de l'aide lors de la naissance d'un 
enfant; art. 243, suppression du cadavre d'un enfant; art. 288, fournir des 
substances deleteres destinees a produire l'avortement. 

Ce type de criminalisation s'apparente a la recommandation voulant que seuls 
les contrats de grossesse de nature commerciale constituent un crime. 

L'interdiction etait assortie d'une defense d'interet public, c'est-d-dire que 
l'accuse ou l'accusee n'encourait aucune responsabilite s'il await agi dans l'interet 
public. La defense d'interet public signifie que la criminalite de l'activite etait etablie 
en fonction du contexte social et non a cause de son caractere reprehensible. 

Depuis la legalisation de l'avortement aux Etats-Unis, on a constate une 
diminution importante du nombre de deces dus a l'avortement. On attribue ce fait 
a la chute du nombre de deces causes par les avortements clandestins. W. CATES 
Jr. et R. W. ROCHAT, 0 Illegal Abortions in the United States, 1972-1974 », Family 

Planning Perspectives, 8, 1976, p. 86-88 et 91-92. 

R. J. COOK et B. M. DICKENS, Le legislation de ravortement dans les pays 

du Commonwealth, Geneve, Organisation mondiale de la sante, 1979; 

J. L. JACOBSON, The Global Politics of Abortion, Washington, Worldwatch Institute, 

1990. 

Dans ce cas, on peut choisir entre les infractions sommaires, moires graves, 
et les infractions criminelles qui le sont davantage. 

Extraits de COMMISSION ROYALE SUR LES NOUVELLES TECHNOLOGIES 

DE REPRODUCTION, Analyse des audiences publiques : apergu nationa4 Analyse 

des audiences publiques, aperou national : Annexe; et Analyse des audiences 
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publiques, apercu national : Resume et analyse de la couverture rnediatigue, mai a 
clecembre 1990, Ottawa. 

B. M. KNOPPERS et E. SLOSS, 0 Recent Developments : Legislative Reforms 
in Reproductive Technology 0, Revue de droit d'Ottawa, 18, 1986, p. 701-703. 

Surrogacy Arrangements Act 1985, (R.-U.), 1985, c. 49. 

The Human Fertilisation and Embryology Act 1990, (R.-U.), 1990, c. 37. 

Il ne faut pas voir dans cet exemple une defense des controles juridiques 
envisages, mais pluta une illustration des nombreuses possibilites de la 
reglementation. Pour un apercu general de la divulgation, voir B. M. DICKENS, 
0 Reproduction Law and Medical Consent 0, University of Toronto Law Journal, 35, 
1985, p. 255-286. 

Voir a ce sujet M. A. SOMERVILLE, Le consentement a l'acte medical : une 
etude, Ottawa, Commission de reforme du droit du Canada, 1979. 

Les textes reglementaires creent souvent des infractions lies aux 
manquements. En regle generale, ces infractions ne sont pas fondees sur les 
principes de droit criminel de mens rea, de culpabilite ou de peine. Par consequent, 
la societe tend a etre moans severe a regard des personnes accusees qui peuvent, 
en defense, invoquer avoir pris les moyens raisonnables et exerce la diligence 
necessaire. Les infractions reglementaires sont generalement assorties d'amendes. 
La peine d'emprisonnement n'est pas exclue, mais elle est rare. Les provinces ont 
le pouvoir d'adopter des reglements, mais elles ne peuvent empieter sur la compe-
tence exclusive du Parlement federal en matiere de droit penal. De meme, le 
gouvernement federal n'a peut-etre pas la competence d'adopter des textes regle-
mentaires creant plus qu'une simple criminalisation assortie d'une peine. La 
majorite des infractions reglementaires relevent du pouvoir judiciaire, en ce sens 
qu'un administrateur ou un particulier peut intenter une poursuite, mais c'est au 
tribunal a determiner si une infraction a ete commise et a imposer une peine. 
Il arrive aussi que l'administration ait competence en matiere d'infractions 
reglementaires. 

Ce genre de pratique pourrait porter atteinte au principe de l'autonomie du 
patient et de la patiente et violer les dispositions de la Charte canadienne des drotts 
et libertes. 

Black's Law Dictionary, 5e ed., St. Paul, West Publishing, 1979, p. 829. 

G. WILLIAMS, 0 Control by Licensing 0, Current Legal Problems, 20, 1967, 
p. 81-103. 

H. STREET, Justice in the Welfare State, 2' ed., Londres, Stevens and Sons, 
1975. 

Dans le secteur du contrOle de la pollution, on a propose d'autres moyens, 
comme la delivrance de permis pluteit que la criminalisation. Les analystes 
indiquent que le pouvoir judiciaire eprouve des difficultes a resoudre les problemes 
que pose la nature scientifique, techniquement imprecise et chargee de valeur, des 
activites polluantes ainsi que des mesures de contrelle, difficultes que poseront sans 
doute egalement les techniques de reproduction. Voir K. R. WEBB, La lutte contre 
la pollution au Canada : la reglementation des annees quatre-vingt : un document 
d'etude, Ottawa, Commission de reforme du droit du Canada, 1988. 
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STREET, supra, note 140, p. 79. 

WILLIAMS, supra, note 139. Les systhmes de permis permettent d'exercer un 
controle sur une activite, macs peuvent servir a d'autres fins, comme d'exercer un 
controle economique ou de regler les questions d'utilisation des terres publiques a 
des fins de profit ou de preservation. 

M. WARNOCK, A Question of Life: The Warnock Report on Human Fertilisation 
and Embryology, Oxford, Basil Blackwell, 1985, p. 75. L'organisme ou conseil 
recommend& devait avoir beaucoup de pouvoir. Les commissaires ont reconnu que 
leurs recommendations demeureraient lettre morte sans la mise sur pied de cet 
organisme qui a ete cree par la suite. 

Ibid On a decide qu'aucune formation supplementaire n'etait necessaire pour 
obtenir le permis. 

WILLIAMS, supra, note 139. 

Voir D. B. HOGAN, « The Effectiveness of Licensing: History, Evidence and 
Recommendations », Law and Human Behaviour, 7, 1983, p. 117-138. Le pouvoir 
d'accorder les permis necessaires a l'exercice d'une profession est souvent claque 
aux membres de la profession qui est donc autoreglementee. Cet auteur affirme 
que, comme la reglementation a pour objet d'assurer la competence des personnes 
qui pratiquent la profession, 'Imposition par l'organe de reglementation de criteres 
d'admission severes non relies a la competence professionnelle, et le defaut de ces 
organismes de sevir contre leurs membres en cas d'incompetence, a un effet 
contraire a l'objectif vise. De plus, ces criteres d'admission restrictifs entraihent 
une augmentation des frais de services et une penurie artificielle de membres de la 
profession; ils semblent donc avoir ete adoptes dans le seul but de servir les interets 
de la profession, en creant un monopole, plutiit que d'assurer le bien-etre de la 
population grace a la competence des membres de la profession. Cette forme de 
controle exclusif de la profession entrave egalement la reforme necessaire des 
services dispenses, comme par exemple la delegation de nouvelles responsabilites 
aux paraprofessionnels. 

STREET, supra, note 140, p. 83-84. 

WILLIAMS, supra, note 139, p. 89. 

Ibid., p. 91 

STREET, supra, note 140, p. 91-92. 

Il existe toutefois d'autres moyens de deleguer le pouvoir decisionnel que la 
delegation directe, officielle et fondee sur la loi. Un bon exemple est l'auto-
reglementation par une Industrie. En passant sous silence une question en part-
culler, ou en omettant d'investir expressement un intervenant juridique du pouvoir 
de prendre une decision, on risque d'investir tacitement un autre organisme de ce 
pouvoir. 

E. L. RUBIN, « Law and Legislation in the Administrative State », Columbia 

Law Review, 89, 1989, p. 369-389. 

D.P. JONES et A.S. DE VILLARS, Principles of Administrative Law, Toronto, 
Carswell, 1985, p. 4. 

Ibid., p. 4-5. 

1 

1 

1 
1 
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Selon certains, et le commentaire est interessant, nos lois actuelles sont 
fondees sur une conception etroite du role qu'elles sont appelees a jouer, celui 
d'etablir des regles que nous pouvons reconnaitre comme des lois. On affirme que 
les regles ne constituent pas toujours la legislation la plus efficace, surtout si les 
lois sont pergues avant tout comme un ensemble de lignes directrices emises 
l'intention des mecanismes d'application. Un auteur soutient que les legislatures 
devraient avoir la liberte d'enoncer un objectif qui constituerait la loi et d'ordonner 
aux mecanismes d'application d'atteindre cet objectif. Il ne s'agit pas d'une loi de 
type traditionnel, mais cet auteur est neanmoins d'avis qu'elle permettrait de mieux 
atteindre ce qui serait l'objet ultime de la legislation : l'elaboration efficace des 
politiques publiques. II est aussi d'avis que la legislature pourrait edicter a la fois 
une regle et la structure administrative chargee de l'implanter. Voir RUBIN, supra, 
note 153. 

La nature obligatoire de cette responsabilite peut entrainer la suppression 
d'elements importants du processus decisionnel. 

JONES et DE VILLARS, supra, note 154, p. 50. 

COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, Les organismes 
administratifs autonomes, Ottawa, Commission de reforme du droit du Canada, 
1985, p. 5. 

BAUDOUIN, supra, note 49. Ce Conseil aurait pour objectif d'assurer la 
coordination et la coherence des activites a caractere scientifique et ethique au 
Canada. Selon ce rapport de la Commission de reforme (p. 5), it est impossible de 
dire avec certitude combien de comites d'ethique existent dans les centres 
hospitaliers canadiens, ni comment ceux-ci fonctionnent, ni si leurs travaux portent 
surtout sur la clinique ou sur la recherche. Cette Commission recommande 
l'adoption d'une approche systematique aux questions d'ethique biomedicale, ainsi 
que l'elaboration de politiques globales. 

COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, supra, note 159, 
p. 9-10. 

Les regles de droit prive peuvent cependant etre manipulees afin d'atteindre 
des objectifs publics. Ainsi, une loi sur l'avortement adopt& en 1975 dans 1'Etat 
de l'Illinois portait que toute personne ayant cree un embryon en etait legalement 
responsable. L'imposition de cette obligation de droit prive a des personnes qui n'en 
voulaient pas a amene les medecins a decider de ne pas effectuer de recherches 
dans ce domaine. 

Pour un apergu general, voir J. BERCOVITCH, 0 Civil Law Regulation of 
Reproductive Technologies: New Laws for the New Biology? », Revue juridique « La 
femme et le droit H, 1, 1986, p. 385-406. 

Voir B. M. DICKENS, Medico-Legal Aspects of Family Law, Toronto, 
Butterworths , 1979. 

Pendant de nombreuses annees, le droit a distingue les parents biologiques 
des parents sociaux dans le cas de l'adoption. Les techniques de reproduction 
permettent maintenant de diviser les fonctions biologiques de la maternite entre 
fonctions genetiques et fonctions gestationnelles. 

A l'heure actuelle, quand le droit impose des obligations au parent biologique, 
que l'homme accepte ou non de verser une pension alimentaire, it y est tenu de 
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toute facon. Dans une reforme du droit, ce principe pourrait etre maintenu lorsqu'il 
s'agit du parent biologique, mais dans le cas contraire, it faudrait creer un nouveau 
principe qui permettrait a une personne d'assumer volontairement des obligations 
parentales. Il serait alors possible que la personne decide unilateralement de mettre 
fin a cette obligation, puisque le parent biologique n'en a pas la possibilite; le lien 
genetique est un fait immuable, mais le consentement peut etre considers comme 
un processus continua 

Voir egalement M. J. TREBILCOCK et R. KESHVANI, 0 The Role of Private 
Ordering in Family Law: A Law and Economics Perspective », University of Toronto 
Law Journal, 41, 1991, p. 533-590. 

II faut eviter que les principes du droit des biens s'appliquent a tort a ces 
questions. Ainsi, la Commission Warnock s'est inquietee de la possibilite qu'une 
veuve qui utilise du sperme entrepose modifie la succession de son marl; 11 ne 
faudrait pas que l'analyse des commissaires repose sur ces principes du droit des 
biens. 

Voir Weiss c. Solomon (1989), 48 C.C.L.T. 280 (C.S. Quebec) et Halushka c. 
University of Saskatchewan (1965), 52 W.W.R. 608 (C.A. Sask.). 

Voir B. DICKENS, 0 Wrongful Birth and Life, Wrongful Death Before Birth, and 
Wrongful Law dans S. McLEAN, (dir.), Legal Issues in Human Reprodartion, 
Aldershot, Gower, 1989, p. 80. 

M. EICHLER, « Preconception Contracts for the Production of Children —
What Are the Proper Legal Responses », dans Sorttr la maternite du laboratotre : 

actes du Forum international sur tes nouvelles technologies de la reproduction, 
Quebec, Conseil du statut de la femme, 1988, p. 187-189. M. Eichler explique 
comment, pour evaluer la teneur d'un contrat de grossesse, 11 faut analyser et 
clarifier les elements suivants : 

Quelles sont les parties a l'entente? 
Quels sont les liens qui les unissent? 
Quelle est la methode de fecondation utilisee? 
Quelles sont les relations de parents genetique et sociale pour l'enfant qui 
en est issu? 
Y a-t-il participation d'un intermediaire ou d'une agence? 
Quel est le contexte social ou juridique? 
Quels en sont les aspects commerciaux, le cas echeant? 

Pour un apercu des diverses questions liees aux techniques de reproduction, 
voir G. COREA, The Mother Machine: Reproductive Technologies from Artificial 

Insemination to Artificial Wombs, New York, Harper and Row, 1985. 

Re Baby M., 537 A. 2d 1227 (N.J. 1988), rev. 525 A. 2d 1128. 

W. M. EVAN, 0 Law as an Instrument of Social Change », dans W. M. EVAN 
(dir.), The Sociology of Law: A Social-Structural Perspective, New York, Free Press, 
1980. Evan a ecrit son ouvrage a la lumiere du droit qui gouverne les relations 
raciales aux ttats-Unis; 11 propose un cadre d'analyse en sept points permettant 
d'evaluer l'efficacite d'une loi. 

COT1ERRELL, supra, note 1, p. 64. 

Dans ce contexte,ilest interessant de constater la repartition des taches entre 
les organismes d'application et les tribunaux. Il existe divers genres d'organismes 
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d'application, dont les responsabilites different selon la source de leur pouvoir, la 
facon dont ils sont structures et recoivent leurs ressources, la nature de leurs 
taches d'application et le milieu dans lequel ils l'executent. 

La nature des sanctions imposees par la loi peut avoir des consequences 
majeures sur sa capacite de modifier les attitudes. Les mesures juridiques coerci-
tives, par exemple, peuvent faire modifier les comportements, mais lorsqu'une 
personne a l'impression de ne pas avoir le choix, elle peut, tout en respectant 
exterieurement la loi, conserver une attitude contraire a la loi. Selon certains, avant 
qu'une personne puisse changer, 11 faut qu'elle le veuille; si les gens sont 
encourages et non forces a changer d'attitude, ils rechercheront les informations qui 
les aideront a adopter ce nouveau comportement. 

Par exemple, en etablissant un seuil minimal pour les dommages-1nterets 
recouvrables en cas de litige, meme si la perte subie est en fait moans elevee; en 
fixant des dommages-interets punitifs doubles ou triples; ou en permettant le 
recouvrement des honoraires d'avocat. On trouve en droit contemporain de 
nombreuses mesures visant a assurer l'efficacite des lois. R. S. SUMMERS, a The 
Technique Element in Law », California Law Review, 59, 1971, p. 733-751. 

Cette annexe sur les fondements philosophiques du droit a etc redigee par le 
professeur Richard Devlin, editeur du Canadian Perspectives on Legal Theory, 
Toronto, Emond Montgomery, 1991. 

Voir M. WARNOCK, « Moral Thinking and Government Policy: The Warnock 
Committee on Human Embryology », Milbank Memorial Fund Quarterly: Health and 
Society, 63, 1985, p. 505-506. «Tous les membres du Comite etaient convaincus 
que nous nous occupions de questions morales dans le sens profond et fondamental 
du terme, meme si, au debut, certains membres, particulierement les professionnels 
de la sante, etaient reticents a exprimer une opinion morale, souhaitant plutOt se 
retrancher dans un domain qu'ils croyaient different, soft celui de l'ethique 
professionnelle. 

Parce qu'il ne tient pas compte de certains facteurs (dont les facteurs 
historiques, empiriques, scientifiques et anthropologiques), le droit naturel est 
considere par les critiques comme beaucoup trop general, trop abstrait et trop vague 
pour offrir des solutions juridiques reellement pratiques dans le cas oat les faits 
forment un ensemble detaille et defini. 

Le terme 4  fiction juridique » (a Artifactualism 0 en anglais) est utilise par 
l'auteur, Richard Devlin, pour designer diverses theories de droit recentes qui, 
quoique differentes a bien des egards, ont des hypotheses et des objectifs communs. 
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Ce rapport passe en revue les obligations legales, morales et profes-
sionnelles relatives a la protection de la vie privee et de la confidentialite 
au Canada. Il est centre sur un aspect de la vie privee, la protection des 
renseignements personnels, et explique comment la confidentialite 
constitue un moyen de l'assurer. 

La legislation sur la vie privee et la confidentialite est vaste, 
complexe et parfois deroutante. C'est pourquoi le present document 
tente d'etablir une hierarchie des autorites afln de determiner quelle loi 
s'applique a une situation donnee, particulierement dans les cas oit 
certaines lois ou obligations entrent en conflit. 

Plusieurs sources d'obligations sont examinees : le droit inter-
national, le droit constitutionnel canadien, les lois federales et 
provinciales sur la protection des donnees, les autres lois federales et 
provinciales touchant a la vie privee et a la confidentialite, les regles de 
la common law sur la vie privee et la confidentialite, les codes de 
deontologie, l'ethique et les ligries directrices. 

Cette etude a ete realisee pour la Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction en 
juin 1992. 
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Les annexes contiennent des exemples &taffies de lois federales et 
provinciales regissant la protection des donnees, la confidentialite, l'obli-
gation de divulguer des renseignements personnels et l'obligation de 
rendre compte. 

Partie I. Introduction 

Les lois canadiennes sur la vie privee forment une trame complexe 
mais incomplete. Aucun corps de lois ne reglemente la vie privee ou ne la 
protege a lui seul contre l'immixtion des gouvernements et d'autrui. Celle-
ci est plutOt reglementee par un mélange de lois et de codes internationaux, 
de documents constitutionnels, de lois federales et provinciales, de regles 
de common law (arrets qui ont fait jurisprudence ou lois creees sans avoir 
ete l'objet d'une adoption), de codes de deontologie, d'ethique et de lignes 
directrices. 

Ce rapport se penche sur les principales autorites juridiques qui regle-
mentent la collecte, l'usage et la communication, par autrui, des rensei-
gnements concernant une personne (renseignements personnels). La 
collecte, l'usage et la communication des renseignements sont les actes qui 
influent directement sur le droit d'une personne d'8tre maitre des rensei-
gnements la concernant. Cette etude traite en particulier d'un moyen 
d'assurer la protection de ces renseignements, c'est-a-dire la confidentialite. 

La legislation sur la protection de la vie privee et la confidentialite est 
vaste. Elle emane d'un nombre tellement 'Cleve de sources qu'il faudrait 
proceder a une analyse supplementaire de grande port& pour couvrir le 
sujet en detail. Ce rapport ne devrait donc servir qu'd passer en revue et 
a mettre en lumiere les principales sources de droit et leurs principes 
fondamentaux. 

Les conflits entre les lois sur la protection de la vie privee et la 
confidentialite sont inevitables, car un nombre tres Cleve de lois se chevau-
chent. Il est probable que le lecteur s'y perdra pour ce qui est de savoir 
quelle loi s'applique a une situation donnee. Bien qu'il soit impossible de 
ne pas faire d'erreur en etant categorique, on tente, dans la deuxieme partie 
du rapport, d'etablir une hierarchie rudimentaire des obligations legales ou 
autres obligations relatives a la vie privee et a la confidentialite. 

Les termes « vie privee g et # confidentialite » sont generalement utilises 
l'un pour l'autre sans trop de rigueur. Il est possible de parler des facettes 
de sa vie personnelle comme etant soit privees soit confidentielles. Ces 
notions sont cependant distinctes sur le plan juridique. 

Vie privee 
La vie privee a ete decrite, peut-etre a tort, comme « le droit d'être 

laisse tranquillei  g. Le concept defie toute definition simple. Selon une 
autorite canadierme : 
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Certains ecrivains, organismes de reforme du droit et organismes inter-
nationaux ont tente maintes fois de formuler avec precision et clarte ce 
que ces concepts [0 vie privee » ou « droit a la vie privee 0] veulent dire au 
juste. Malgre ces efforts, l'incertitude refine toujours quant l'etendue 
de la notion de vie privee. (Traduction) 

Cette incertitude decoule en partie du fait que l'on se sert du concept 
de la vie privee pour decrire n'importe quelle serie de droits ou d'interets : 

Le droit a la protection contre les atteintes a l'integrite corporelle, 
comme les voies de fait ou les fouilles effectuees par la police; 

Le droit a la protection contre les violations de propriete, comme 
la perquisition a domicile; 

Le droit a la protection contre la surveillance, comme celle qui est 
effectuee a l'aide de cameras ou de dispositifs d'espionnage elec-
tronique, ou encore par des chercheurs ou des chercheuses; 

Le droit a la protection contre l'usurpation d'identite, par exemple 
l'utilisation non autorisee de sa photographie a des fins 
publicitaires; 

Le droit d'une personne d'avoir droit de regard sur les rensei-
gnements personnels la concernant3. 

Ce dernier droit est sans nul doute l'aspect de la vie privee qui 
interesse le plus la Commission. Ce droit peut, par exemple, reglementer 
le traitement des renseignements sur l'identite des donneurs de sperme ou 
des enfants issus des nouvelles techniques de reproduction. Dans ce 
rapport, cet aspect de la vie privee est appele protection des renseignements 
personnels. Le droit d'8tre protégé contre l'immixtion dans sa vie privee, 
que constitue la surveillance exercee par des chercheurs et des cher-
cheuses, pourrait, dans une moins grande mesure, presenter egalement un 
interet pour la Commission. Cependant, la notion de protection des 
renseignements personnels est probablement assez large pour inclure ce 
type de surveillance, puisque cette derniere a pour but ultime la collecte de 
renseignements. 

Ce rapport traite moins abondamment des autres aspects de la vie 
privee : le droit a la protection contre l'atteinte a l'integrite corporelle4, 
contre la violation de propriete et contre l'usurpation d'identite. 

Les droits a la protection de la vie privee ne sont pas absolus. La 
police peut parfois porter atteinte a l'intimite d'une personne pour reprimer 
le crime. Les gouvernements doivent recueillir des renseignements person-
nels sur leurs citoyens et citoyennes pour gouverner. D'autres personnes 
ou organismes (banques, agences d'evaluation du credit, chercheurs, 
chercheuses) demandent aussi des renseignements personnels. La 
protection efficace de la vie privee repose essentiellement sur l'assurance 
que ces violations restent minimales dans une societe democratique. 

Il y aura bien stir divergence d'opinions sur ce qui est un degre 
acceptable de vie privee. Certains peuvent soutenir que, dans le domaine 
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de la recherche medicale, l'interet public justifie que les chercheurs et les 
chercheuses aient generalement libre acces aux dossiers personnels. 
D'autres peuvent avoir le sentiment que l'immixtion dans la vie privee des 
patients et des patientes devrait se limiter a la communication des rensei-
gnements personnels a la personne qui les soigne. La question de savoir 
si l'interet public ou une autre consideration sociale justifient que l'on 
s'immisce dans la vie privee d'une personne est au cceur de la plupart des 
debats sur la protection de la vie privee. 

II existe plusieurs fagons d'assurer la protection des renseignements 
personnels. L'une d'elles s'impose d'emblee : limiter ou eviter leur collecte 
meme. Voici un exemple extreme : une loi pourrait ordonner de ne pas 
indiquer le nom d'un donneur qui serait etranger a la receveuse. Le 
donneur seul saurait qu'il est donneur. 

Deuxieme fagon : restreindre l'usage des renseignements personnels 
recueillis. Par exemple, une loi pourrait enjoindre les gouvernements de 
n'utiliser les renseignements qu'aux fins auxquelles ils ont ete recueillis ou 
a une fin compatible avec celles-ci. 

Troisieme fagon : imposer l'obligation de preserver la confidentialite 
afin d'eviter la communication injustifiee des renseignements recueilliss. 

Confidentialite 
La confidentialite est l'obligation de ne pas communiquer les rensei-

gnements donnes par autrui ou au sujet d'autrui, ou de ne les commu-
niquer que dans certaines circonstances. A l'echelon gouvernemental, 
l'obligation de conserver la confidentialite peut se rapporter aux secrets 
d'Etat. Elle peut avoir trait aux renseignements personnels a la fois dans 
les secteurs gouvernemental et prive. 

La confidentialite est un des moyens d'empecher la communication 
abusive des renseignements personnels qui ont ete recueillis par autrui. 
Elle constitue done un dispositif de protection des renseignements 
personnels. Plus la communication de renseignements personnels est 
restreinte (plus l'obligation de sauvegarder la confidentialite est stricte), 
plus la confidentialite assure efficacement la protection des renseignements 
personnels. 

Les renseignements personnels gardent leur caractere prive tant 
qu'une autre personne ne les a pas recueillis ou obtenus. La question de 
la confidentialite ne se pose pas encore, puisque personne d'autre ne 
(latent les renseignements. Its ne deviennent confidentiels que lorsqu'ils 
sont recueillis par une personne qui a l'obligation d'empecher toute forme 
de communication ou une divulgation ulterieure quelconque. 

En regle generale, la seule personne pouvant autoriser la communi-
cation des renseignements personnels est celle qui les transmet a la 
personne tenue de garder la confidentialite. Les lois ont toutefois impose 
de nombreuses exceptions a cette regle. Parfois, la personne A qui l'on a 
confie les renseignements est obligee de les rapporter aux autorites. Par 
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exemple, dans la plupart des provinces, it est obligatoire pour les 
personnes, y compris les professionnels et les professionnelles de la sante, 
de declarer les maladies transmissibles ou les cas presumes de mauvais 
traitements infliges a des enfants, meme s'il faut communiquer des rensei-
gnements confidentiels. De meme, les lois federales obligent les medecins 
qui examinent un membre de l'equipage d'un avion a. signaler un etat de 
sante susceptible de constituer une menace a la securite aerienne. 
Quiconque est oblige de produire les dossiers de patients et patientes sur 
reception de l'ordonnance d'un tribunal doit aussi rompre le sceau de la 
confidentialite. En common law, un medecin peut meme etre tenu de 
rapporter qu'un patient ou une patiente a l'intention de blesser ou de tuer 
une personnel. 

Les lois regissant les dossiers medicaux des hOpitaux creent d'autres 
exceptions a la regle de la confidentialite. Les hOpitaux sont tenus de 
recueillir et de conserver des renseignements sur les patients et patientes. 
Dans la majorite des cas, les lois stipulent que ces renseignements sont 
confidentiels et qu'ils ne doivent etre divulgues a personne. Toutefois, ces 
memes lois contiennent souvent des exceptions. Parfois, l'hOpital est oblige 
de communiquer les renseignements, pour se conformer, par exemple, 
une ordonnance du tribunal. A d'autres moments, la decision de divulguer 
les renseignements est laissee a la discretion de l'hOpital, comme dans le 
cas de leur communication a un patient ou a une patiente. 

Les exceptions a la regle de non-divulgation des renseignements 
personnels diminuent le droit de regard d'une personne sur les rensei-
gnements la concernant. Autrement dit, elles diminuent la vie privee. 

Ce rapport passe en revue les fondements juridiques de la protection 
des renseignements personnels et de la confidentialite au Canada. 

Partie II. Hierarchisation des obligations legales ou 
autres obligations relatives a la vie privee et a la 
confidentialite 

Il y a deux causes principales a la confusion qui regne dans les &bats 
sur la vie privee et la confidentialite. Premierement, le nombre eleve des 
sources d'obligations legales ou autres relatives a la vie privee et a la 
confidentialite; it peut etre necessaire de consulter de nombreuses autorites 
pour determiner quelle loi s'applique. Deuxiement, la necessite d'etablir un 
ordre hierarchique quand deux ou plus de deux lois ou autres obligations 
entrent en conflit (c'est-d-dire quand elles abordent la meme situation en 
proposant des reglements incompatibles). Une loi peut stipuler que les 
dossiers medicaux sont confidentiels et qu'il est interdit de communiquer 
les renseignements qu'ils contiennent alors qu'une autre peut declarer que 
les dossiers doivent etre soumis a un coroner. Laquelle l'emporte? 
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A court terme, on ne peut rien contre la multitude d'obligations legates 
ou autres touchant a la vie privee. Les lois generates sur la protection des 
donnees ont contribue quelque peu a l'etablissement de normes generates 
en matiere de protection des renseignements personnels, mats dans le cas 
seulement du gouvernement federal et des trots gouvernements provinciaux 
qui ont adopte de telles lois. Cependant, meme quand des lois generates 
sur la protection des donnees sont en vigueur, une multitude d'autres lois 
peuvent regir des situations precises. II se peut toutefois qu'a long terme, 
les gouvernements conviennent d'adopter des dispositions plus globales, 
qui reduiront la fragmentation de la legislation. 

La deuxieme tache, la hierarchisation des lois et des obligations, 
s'avere un peu plus simple. Dans la partie qui suit, on tente d'etablir des 
regles generates de preseance legislative quand it y a conflit entre deux ou 
plus de deux lois. 

Plusieurs sources de droit regissent la vie privee et la confldentialite 
(la partie III donne plus de details a ce sujet) : 

le droit international, comme le Pacte international retatff aux 
droits civils et politiques; 

la Charte canadienne des droits et libertess  (la Charte), qui defend 
les droits et les libertes constitutionnels; 

les lois federates et provinciales sur la protection des donnees 
(par exemple, la Loifederate sur la protection des renseignements 
personnels) qui etablissent des regles generates concernant la 
collecte, l'usage et la communication des renseignements 
personnels par les gouvernements; 

les lois federates et provinciales regissant des situations precises 
(comme la Loi de l'impOt sur le revenu, qui reglemente l'usage et 
la communication d'un certain type de renseignements — ceux 
qui concernent l'impOt sur le revenu; 

la common law, droit qui est cite non pas par la lot mats par la 
jurisprudence; 

les codes de deontologie, dont certains peuvent faire partie de 
lois; 

l'ethique et les lignes directrices concernant l'exercice d'une 
profession. 

Supposons que la Charte, les lois generates sur la protection des 
donnees, les lois se rapportant expressement a une question, la common 
law, les codes de deontologie, l'ethique et les lignes directrices concernant 
l'exercice d'une profession prescrivent chacun leurs regles pour regir une 
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situation donnee mais que celles-ci soient incompatibles. Qui aura 
preseance? (Le droit international prevoit aussi des droits a la vie privee. 
Au Canada, on donne generalement force de loi au droit international en 
integrant ses principes dans les lois federales et provinciales. Par 
consequent, it ne sera pas l'obj et d'une analyse a part dans ce debat sur la 
hierarchie.) 

Au risque d'oublier certaines exceptions, l'ordre hierarchique se 
presente generalement comme suit : 

les regles de la Charte ont preseance sur toutes les autres regles 
de droit federales et provinciales; 

les regles de droit regissant des situations precises ont preseance 
sur les regles generales de droit9, a moms d'une disposition 
stipulant que la loi generale a preseance19; 

les regles de toutes lois ont preseance sur les regles de common 
law; 

les regles de common law ont preseance sur les regles des codes 
de deontologiell; 

les regles enoncees dans les codes de deontologie ont preseance 
sur les regles et les principes generaux de morale. 

Les lois federales et les lois provinciales sont parfois incompatibles. 
C'est le droit constitutionnel qui determine la preseance d'une loi sur une 
autre et cette question peut necessiter un reglement en cour. Un tribunal 
peut determiner quel ordre de gouvernement &tient le pouvoir constitu-
tionnel de promulguer des lois regissant une situation precise. Les lois 
adoptees sans pouvoir constitutionnel (les lois dites inconstitutionnelles) 
peuvent etre declarees nulles et non avenues. Le vainqueur, c'est-a-dire 
l'ensemble de lois jugees constitutionnelles, regit alors la situation. 

Remarquez que la Charte ne s'applique pas directement au secteur 
prive. Une personne ne peut done pretendre qu'il y a eu violation du droit 
a la vie privee reconnu dans la Charte quand un voisin recueille des 
renseignements a son sujet12, a moms que cette collecte ne soit autorisee 
par la loi. La Charte s'applique aux lois regissant le secteur prive. Si ces 
lois portent atteinte a un droit enonce dans la Charte, elles peuvent etre 
declarees « sans force executoire N. La loi reprendra l'etat qu'elle avait avant 
son adoption. 

N'oubliez pas que la relation entre des lois incompatibles peut etre 
plus complexe que dans cet exemple. Cet ordre hierarchique (voir le 
tableau ci-apres) ne sert que de guide general. 
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Tableau. Hierarchie des lois sur la vie privee et Ia 
confidentialite 

Droit constitutionnel (la Charte) 

Lois stipulant qu'elles ont preseance sur d'autres lois 

Lois federales et provinciales regissant des situations precises 

Lois generales 

Common law 

Codes de deontologie 

Ethique et lignes directrices concernant I'exercice d'une profession 

Partie III. Determination et protection des droits a Ia vie 
privee 

Obligations en droit international 
Plusieurs accords internationaux contiennent des droits relatifs a la 

vie privee. 
Le 10 decembre 1948, l'Assemblee generale des Nations Unies a 

adopte la Declaration. universelle des droits de l'horrune13. Dans le 
preambule, on presente ce document comme « l'ideal commun a atteindre 
de tous les peuples et de toutes les nations ». L'article 3 proclame : 0 Tout 
individu a droit a la vie, a la liberte et a la siirete de sa personne. 

De meme, l'article 12 enonce expressement un droit a la vie privee : 

Nul ne sera l'objet d'imrnixtions arbitraires dans sa vie privee, sa famille, 
son domicile ou sa correspondance, ni d'atteintes a son honneur et a sa 
reputation. Toute personne a droit a la protection de la loi contre de 
telles immixtions ou de telles atteintes. 

L'Assemblee generale a adopte le Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques le 16 decembre 1966. Le Canada a adhere a ce pacte. 
L'article 17 enonce 'des principes relatifs a la vie privee qui sont semblables 
a ceux que l'on trouve dans la Declaration universelle : 

17(1) Nul ne sera l'objet d'immixtions arbitraires ou illegales dans sa vie 
privee, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni d'atteintes 
illegales a son honneur et a sa reputation. 

1 
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17(2) Toute personne a droit a la protection de la loi contre de telles 
immixtions ou de telles atteintes. 

Bien qu'il concerne plus specifiquement le droit criminel, on pourrait 
aussi interpreter l'article 9 comme contenant un droit implicite a la vie 
privee : 

9(1) Tout individu a droit a la liberte et a la securite de sa personne. 
Nul ne peut faire l'objet d'une arrestation ou d'une detention arbitraires. 
Nul ne peut etre prive de sa liberte, si ce n'est pour des motifs et 
conformement a la procedure prevus par la loi. 

Les droits enonces dans cet article ne doivent pas etre soumis a 
d'autres restrictions que celles prevues par la loi, c'est-a.-dire les restric-
tions necessaires a la protection de la securite nationale, de l'ordre public, 
de la moralite ou de la sante publique, ou encore des droits et libertes 
d'autrui, ainsi que celles compatibles avec les autres droits reconnus dans 
le Pacte". 

Le Canada a tente egalement d'assurer une meilleure protection de la 
vie privee en recourant a des instruments internationaux autres que le 
droit. En 1984, it s'est joint a 22 autres pays industrialises en adherant 
aux Lignes directrices regissant la protection de la vie privee et les flux 
transfrontieres de donne es de caractere personnel15  de l'OCDE18. Celles-ci 
visent a harmoniser les lois sur la protection des donnees (renseignements 
personnels) et les pratiques des pays membres de l'OCDE par l'etablis-
sement de normes minimales en matiere de traitement des donnees de 
caractere personnel (renseignements personnels)1 7. Par (1  donnees de carac-
tere personnel )0, on entend tout renseignement concernant une personne 
physique identifiee ou identifiable18. Contrairement aux instruments inter-
nationaux susmentionnes, qui assurent la protection des droits a la vie 
privee en general, ces lignes directrices se rapportent a la protection d'un 
aspect seulement de la vie privee, les donnees de caractere personnel. 

Les Lignes directrices s'appliquent a la fois aux secteurs public et 
prive, macs constituent un code de conduite facultatif. Les gouvernements 
des pays membres de l'OCDE ou leurs secteurs prives ne sont pas lies par 
ces lignes directrices. Les principes suivants, exposés dans les Lignes 
directrices, visent a promouvoir l'uniformite dans le traitement des donnees 
de caractere personnel par les pays membres de l'OCDE et par leurs 
secteurs prives : 

Principe de la limitation en mature de collecte (paragraphe 7) 

Il conviendrait d'assigner des limites a la collecte des donnees de 
caractere personnel et toute donnee de ce type devrait etre obtenue par 
des moyens licites et loyaux et, le cas echeant, apres en avoir informe la 
personne concernee ou avec son consentement. 
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Principe de is qualite des donnees (paragraphe 8) 

Les donnees de caractere personnel devraient etre pertinentes par 
rapport aux finalites en vue desquelles elles doivent etre utilisees et, 
dans la mesure ou ces finalites l'exigent, elles devraient etre exactes, 
completes et tenues a jour. 

Principe de is specification des finalites (paragraphe 9) 

Les finalites en vue desquelles les donnees de caractere personnel sont 
collectees devraient etre determines au plus tard au moment de la 
collecte des donnees et lesdites donnees ne devraient etre utilisees par 
la suite que pour atteindre ces finalites ou d'autres qui ne soient pas 
incompatibles avec les precedentes et qui seraient determinees des lors 
qu'elles seraient modifiees. 

Principe de la limitation de l'utilisation (paragraphe 10) 

Les donnees de caractere personnel ne devraient pas etre divulguees, ni 
fournies, ni utilisees a des fins autres que celles [sic] specifiees confor-
mement au paragraphe 9, si ce n'est 

avec le consentement de la personne concernee; ou 

lorsqu'une regle de droit le permet. 

Principe des garanties de securite (paragraphe 11) 

Il conviendrait de proteger les donnees de caractere personnel, grace a 
des garanties de securite raisonnables, contre des risques tels que la 
perte des donnees ou leur acces, destruction, utilisation, modification ou 
divulgation non autorises. 

Principe de la transparence (paragraphe 12) 

II conviendrait d'assurer, d'une facon generale, la transparence des 
progres, pratiques et politiques, ayant trait aux donnees de caractere 
personnel. Il devrait etre possible de se procurer aisement les moyens 
de determiner l'existence et la nature des donnees de caractere 
personnel, et les finalites principales de leur utilisation, de meme que 
l'identite du maitre du fichier et le siege habituel de ses activites. 

Principe de la participation individuelle (paragraphe 13) 

Toute personne physique devrait avoir le droit 

d'obtenir du maitre d'un fichier, ou par d'autres voies, confirmation 
du fait que le maitre du fichier detient ou non des donnees la 
concernant; 

de se faire communiquer les donnees la concernant 

dans un &Mai raisonnable; 
(ii) moyennant, eventuellement, une redevance moderee; 

selon des modalites raisonnables; 
(iv) sous une forme qui lui snit aisement intelligible; 
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d'etre informee des raisons pour lesquelles une demande qu'elle 
aurait presentee conformement aux alineas a) et b) est rejetee et de 
pouvoir contester un tel rejet; 

de contester les donnees la concernant et, si la contestation est 
fondee, de les faire effacer, rectifier, completer ou corriger. 

Les Lignes directrices visent aussi a promouvoir la libre circulation des 
donnees de caractere personnel entre les membres de l'OCDE (44 les flux 
transfrontieres 0). Les principes suivants font partie des principes 
fondarnentaux : 

Un pays Membre devrait s'abstenir de limiter les flux transfrontieres 
de donnees de caractere personnel entre son territoire et celui d'un autre 
pays Membre, sauf lorsque ce dernier ne se conforme pas encore pour 
l'essentiel aux presentes Lignes directrices ou lorsque la reexportation 
desdites donnees permettrait de contourner sa legislation interne sur la 
protection de la vie privee et des libertes individuelles. Un pays Membre 
peut egalement imposer des restrictions a regard de certaines categories 
de donnees de caractere personnel pour lesquelles sa legislation interne 
sur la protection de la vie privee et les libertes individuelles prevoit des 
reglementations [sic] specifiques en raison de la nature de ces donnees 
et pour lesquelles l'autre pays Membre [sic] ne prevoit pas de protection 
equivalente. 

Les pays Membres devraient eviter d'elaborer des lois, des politiques 
et des procedures, qui, sous couvert de la protection de la vie privee et 
des libertes individuelles, creeraient des obstacles a la circulation 
transfrontiere des donnees de caractere personnel qui iraient au-dela des 
exigences propres a cette protection. 

Obligations du Canada en droit constitutionnel 
La Charte canadienne des droits et libertes est l'acte constitutionnel 

qui assure la protection de plusieurs valeurs importantes, dont les droits 
juridiques et les libertes fondamentales. La Charte s'applique a tous les 
gouvernements, federal et provinciaux. Cependant, le Quebec a choisi de 
se soustraire a certaines de ses dispositions, dont celles qui ont une 
incidence sur la vie privee19. 

La Charte n'enonce pas explicitement le droit a la vie privee, bien que 
plusieurs organismes et representants de parti politique aient recommande 
de l'inclure pendant les discussions du Comite mixte sur la Constitution en 
1981. Au cours de la derniere decennie, les tribunaux ont toutefois 
reconnu, dans leurs interpretations, que la Charte contient implicitement 
des droits constitutionnels a la vie privee. 

Trois articles de la Charte, les articles 7, 8 et 1, s'y rapportent en 
particulier. L'article 7 se lit ainsi : 



202 Les aspects juridiques lies aux NTR 

Chacun a droit a la vie, a la liberte et a la securite de sa personne; 11 ne 
peut etre porte atteinte a ce droit qu'en conformite avec les principes de 
justice fondamentale. 

L'article 8 mentionne : 

Chacun a droit a la protection contre les fouilles, les perquisitions ou les 
saisies abusives. 

L'article 1, clause restrictive, affirme : 

La Charte canadienne des drafts et Itherte s garantit les droits et libertes 
qui y sont enonces. Its ne peuvent etre restreints que par une regle de 
droit, dans des limites qui soient raisonnables et dont la justification 
puisse se demontrer dans le cadre d'une societe fibre et democratique. 

Par consequent, les droits a la vie privee qui sont implicitement 
enonces dans les articles 7 et 8 ne sont pas illimites (absolus). Selon 
l'article 1, on peut imposer des limites raisonnables a ces droits, a 
condition que celles-ci soit prescrites par la loi et que leur justification 
puisse etre demontree dans le cadre d'une societe libre et democratique. 

L'article 8 a ete invoque dans les cas suivants, qui confirment qu'un 
droit constitutionnel a la vie privee est implicitement contenu dans la 
Charte : 

pour rendre nulle la confiscation d'un echantillon de sang d'un 
accuse sans son consentement20; 

pour remettre en question la validite des fouilles a la frontiere21; 

pour contester, comme atteinte a un droit a la vie privee auquel 
it est raisonnable de s'attendre, la surveillance video de jeux 
illegaux dans une chambre d'hete122; 

pour justifier les fouilles de vehicules sans mandat dans des 
circonstances precises23  ou la fouille de personnes lors de leur 
arrestation24. 

Dans l'affaire R. c. Dyment25  datant de 1988, la Cour supreme du 
Canada a determine trois cas ou l'article 8 pourrait etre invoque pour 
protester contre l'immixtion du gouvernement dans la vie privee : revendi-
cations comportant des aspects territoriaux ou spatiaux, revendications 
relatives a la personne et revendications issues du contexte de la protection 
des renseignements. 

Dans l'affaire R. c. Morgentaler, Smoling et Scott', deux juges de la 
Cour supreme du Canada ont soutenu que lorsque que l'Etat porte atteinte 
a l'integrite physique d'une personne et lui cause un stress psychologique 
important, it y a, du moins en droit penal, atteinte a la securite de la 
personne, contraire a l'article 7 de la Charte. 

Les droits a la vie privee que les tribunaux ont consideres comme 
implicitement contenus dans la Charte sont principalement ressortis dans 
le domaine des affaires criminelles. Dans les affaires non criminelles, on 
ne sait pas au juste dans quelle mesure les articles 7 et 8 peuvent assurer 
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la protection des renseignements personnels. 	C'est pourquoi le 
Commissaire a la vie privee du Canada a demande en 1991 que l'on 
inscrive un droit explicite et general a la vie privee dans la Charte27. 

En vertu de la Charte, une personne dont les droits ont ete « enfreints 
ou nies » peut s'adresser a. un tribunal competent pour demander assis-
tance. En vertu du paragraphe 24(1), le tribunal peut ordonner qu'il y ait 
reparation « convenable et juste eu egard aux circonstances 4  Cette dispo-
sition offre tout un eventail de choix a un tribunal se retrouvant devant un 
acte du gouvernement qui est contraire a la Charte. Parmi ceux-ci se 
trouve le droit de declarer que la loi qui va a l'encontre de la Charte « est 
sans force executoire28  . Par consequent, meme si les lois federales ou 
provinciales autorisent la collecte, l'usage ou la communication de rensei-
gnements personnels dans certaines situations, la Charte peut arreter une 
loi s'il y a atteinte a des droits qui y sont enonces. 

En vertu de l'article 32, la Charte s'applique au Parlement et au 
gouvernement du Canada dans tous les domaines relevant du Parlement. 
Selon cet article, elle s'applique aussi a la legislature et au gouvernement 
de chaque province, dans tous les domaines relevant du gouvernement 
provincial. La Charte ne s'applique pas directement au secteur prive. 
Cependant, les lois qui sont adoptees par le Parlement ou une legislature 
et qui touchent a ce secteur sont assujetties a la Charte. 

Au Canada, la protection de la vie privee n'est assuree par aucun acte 
constitutionnel provincia129. Cependant, le Quebec a rehausse le statut des 
droits a la vie privee, qui sont enonces dans sa Charte des droits et liberte s, 
en leur donnant preseance sur les autres lois provinciales. La Charte 
quebecoise revet donc presque l'apparence d'un acte constitutionnel 
provincial enongant un droit a la vie privee39. L'article 5 stipule que toute 
personne « a droit au respect de sa vie privee ». La Charte, qui a ete 
originellement adoptee en 1975, a ete amendee en 1982 de facon que ses 
dispositions sur le respect de la vie privee, entre autres, l'emportent sur les 
autres lois provinciales a moins que ces dernieres ne stipulent expres-
sement qu'elles s'appliquent malgre la Charte quebecoise31. Comme le 
Quebec a choisi de se soustraire a la protection assuree par la Charte 
canadienne, la Charte quebecoise devient donc un moyen important 
d'assurer la protection de la vie privee. 

Lois federales et provinciales sur la protection 
des renseignements 

La majorite des nations europeennes, si ce n'est toutes, ont adopte des 
lois sur la protection des donnees (qui sont souvent appelees « lois sur la 
protection de la vie privee » au Canada). Ces lois reglementent genera-
lement la collecte, l'usage et la communication des renseignements 
personnels par les gouvernements et le secteur prive. Elles etablissent 
aussi le droit d'acces des personnes aux renseignements personnels 
detenus par ces groupes. 
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En 1983, la Loi sur la protection des renseignements personnels' du 
gouvernement federal est entrée en vigueur. Cette loi a suivi la mise en 
vigueur de la loi quebecoise sur la protection des renseignements 
personnels (1982) et precede celle de la loi ontarienne (1988). Plus 
recemment, le 1" avril 1992, cela a ete le cas pour la loi de la 
Saskatchewan sur la protection des donnees. 	Quant a la 
Colombie-Britannique, elle a depose un projet de loi sur la protection des 
donnees, qui a recu la sanction royale le 30 juin 1992 et doit entrer en 
vigueur a l'automne 199333. Plusieurs autres provinces ont incorpore des 
principes de protection des donnees dans leur loi sur l'acces 
l'information. 

A l'instar de leurs equivalents europeens et americains, les lois 
canadiennes reglementent la collecte, l'usage et la communication des 
renseignements personnels, et conf8rent aux personnes des droits d'acces 
a ceux-ci. Contrairement aux lois europeennes, les lois canadiennes sur 
la protection des renseignements personnels, federale ou provinciales, ne 
s'appliquent pas au secteur prive34. 

Ces lois sont directement applicables a la collecte, par les gouver-
nements, des renseignements personnels sur les nouvelles techniques de 
reproduction. Elles etablissent les conditions minimales a respecter en 
mati8re de vie privee, pour les institutions gouvernementales qui peuvent 
vouloir recueillir, utiliser ou communiquer des renseignements personnels 
relatifs a ces techniques. Elles determinent les normes minimales de 
communication de ces renseignements a des fins de recherche. Elles 
limitent la capacite d'une personne (par exemple, un enfant ne au moyen 
d'un don de sperme) d'avoir acces aux renseignements qui concernent une 
autre personne (par exemple, le donneur de sperme) et qui sont detenus 
par le gouvernement. 

Ces lois s'appliquent seulement aux renseignements qui permettent 
d'identifier une personne (renseignements personnels). La collecte, l'usage 
ou la communication des renseignements ne permettant pas l'identification 
ne sont pas regis par ces lois. Merne si la collecte initiale des rensei-
gnements personnels est reglementee par les lois sur la protection des 
donnees, une institution gouvernementale peut enlever tous les « identifi-
cateurs personnels » associant les renseignements a une personne. Les 
dispositions des lois sur la protection des donnees ne s'appliqueront plus 
a ces renseignements anonymes. 

Par exemple, une institution peut recueillir, pour consignation dans 
les dossiers du gouvernement, des renseignements sur l'etat de sante d'une 
personne nommement designee. La collecte dolt 8tre conforme aux lois sur 
la protection des donnees parce que les renseignements peuvent permettre 
d'identifier la personne. Comme on l'explique en detail ci-dessous, cela 
veut generalement dire qu'il faut recueillir les renseignements directement 
de la personne et informer celle-ci des fins de la collecte. Si des chercheurs 
demandent par la suite a l'institution de leur communiquer ces rensei-
gnements, it faut que la communication soit conforme aux regles enoncees 
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dans les lois sur la protection des donnees. Si, avant de communiquer les 
renseignements, l'institution enleve tous les identificateurs personnels qui 
permettent de relier les informations a une personne precise, les lois ne 
s'appliquent plus a ces renseignements. Ceux-ci ne sont plus personnels 
et l'institution n'est plus tenue de se conformer aux dispositions des lois 
sur la protection des donnees. 

Bref, tart que les renseignements demeurent personnels, les insti-
tutions gouvernementales doivent se conformer aux lois sur la protection 
des donnees. Apres avoir enleve les identificateurs personnels, l'institution 
n'est plus liee par ces lois. 

Les articles pertinents de la Loi sur la protection des renseignements 
personnels et ceux de ses equivalents provinciaux seront examines ci-
dessous. La loi federale sera etudiee en premier lieu et de facon plus 
detainee que les lois provinciales qui, tres semblables dans leurs principes, 
ne feront l'objet que d'une breve explication dans ce texte. (On trouve de 
plus amples details a leur sujet dans l'annexe 1.) 

Loi sur la protection des renseignements personnels 
La Loi sur la protection-  des renseignements personnels prescrit a 

quelque 150 organismes du gouvernement federal : 

de ne recueillir que les renseignements personnels dont ils ont 
besoin pour leurs programmes; 

de les recueillir, si possible, directement de la personne 
interessee; 

d'informer la personne de la facon dont ils seront utilises; 

de ne les utiliser qu'aux fins pour lesquelles ils ont ete recueillis 
ou a des fins * compatibles *; 

de ne les communiquer que si la Loi l'autorise; 

de s'assurer, dans la mesure du possible, qu'ils sont exacts et 
complets; 

de permettre a la personne de se faire communiquer les rensei-
gnements qui la concernent; 

de permettre a la personne de contester la justesse des 
renseignements qui la concernent et qui sont detenus par le 
gouvernement, de demander que ses objections soient mises par 
ecrit dans le dossier, d'exiger que des changements soient 
apportes au dossier et que l'on informe les utilisateurs de ces 
renseignements des objections qui ont ete faites. 

Les dispositions relatives a la collecte, a l'usage et a la communication 
des renseignements ainsi qu'a l'acces a ceux-ci s'appliquent uniquement 
aux renseignements personnels qui sont &finis par la Loi. Par 

renseignements personnels *, on entend les renseignements, quelle que 
soit leur forme, qui concernent un individu identifiable35. Its comprennent 
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les donnees relatives a la race, a l'origine ethnique, a la couleur et aux 
antecedents medicaux. La definition est sans nul doute suffisamment large 
pour englober les renseignements personnels provenant de l'usage des 
nouvelles techniques de reproduction..  

Collecte des renseignements personnels 
L'article 4 de la Loi formule le principe que les institutions federales 

ne devraient recueillir que les renseignements dont elles ont vraiment 
besoin : # Les seuls renseignements personnels que peut recueillir une 
institution federale sont ceux qui ont un lien direct avec ses programmes 
ou ses activites. 

Chaque fois qu'il y a collecte de renseignements personnels, une 
question fondamentale se pose : les renseignements recueillis se 
rapportent-ils directement a un « programme ou a une activite de l'insti-
tution o? Selon l'interpretation du Commissaire a la protection de la vie 
privee, la collecte obligatoire (au moyen d'examens) de renseignements 
relatifs a la presence du VIH, a l'usage des drogues ou a certaines caracte-
ristiques genetiques necessite une 1oi36. Cette loi satisferait aux dispo-
sitions de Particle 4 en etablissant clairement que la collecte est 
directement reliee a un programme ou a une activite de l'institution37. 

Dans d'autres cas, le Commissaire a la protection de la vie privee fait 
preuve de plus de souplesse quant a la necessite d'une telle loi. C'est en 
grande partie la nature des renseignements, la possibilite qu'il s'agisse de 
renseignements delicats, qui permettra de determiner s'il doit y avoir une 
loi expresse en plus de la loi generale pour regir la collecte des rensei-
gnements. La date de naissance d'une personne est un renseignement 
personnel. Cependant, cette donnee n'est habituellement pas de nature 
aussi delicate que celle d'un probleme de sante qui conduira a une mort 
prematuree. 

Les plus fortes repercussions des dispositions de Particle 4 sont la 
reglementation de la collecte obligatoire (collecte sans le consentement de 
la personne) des renseignements personnels. Cependant, cet article regle-
mente aussi la collecte des renseignements librement donnes. En vertu de 
Particle 4, ceux-ci doivent subir la meme epreuve de # pertinence » que les 
renseignements personnels recueillis sans le consentement de la personne 
au moyen, par exemple, d'un programme d'examen obligatoire. 

Collecte directe 
Selon Particle 5 de la Loi sur la protection des renseignements 

personnels, ceux-ci doivent etre recueillis en general aupres de la personne 
qu'ils concernent'. La collecte indirecte est permise dans trois cas : 

s'il est impossible de proceder a une collecte directe; 

si la personne autorise la collecte mais de facon indirecte; 

si l'institution est habilitee a recevoir les renseignements 
personnels en vertu de certaines dispositions de la Loi (le 
paragraphe 5( 1), par exemple, permettrait a une institution 
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federale de recueillir les renseignements personnels de facon 
indirecte si une loi federale ou un reglement autorisent une autre 
institution gouvernementale a les communiquer a. la premiere 
institution39). 

Selon le paragraphe 5(2), les institutions federales doivent genera-
lement informer la personne des raisons pour lesquelles les renseignements 
sont recueillis. Elles ne sont pas tenues de le faire dans deux circon-
stances qui sont mentionnees au paragraphe 5(3) : quand it peut en 
resulter la collecte de renseignements inexacts ou quand les fins peuvent 
etre contrariees ou que l'usage auxquels les renseignements sont destines 
peut etre compromis. 

Conservation et retrait des renseignements personnels 
Le paragraphe 6(1) de la Loi exige que l'on conserve les renseignements 

personnels qui ont ete utilises a. des fins administratives (la loi clefinit4°  ces 
renseignements comme ceux sur lesquels on s'est fonde pour prendre une 
decision concernant directement la personne). Les renseignements doivent 
etre conserves pour la periode indiquee dans les reglements de la Loi. En 
vertu du paragraphe 4(1) des Reglements sur la protection des rensei-
gnements personnels', les renseignements doivent generalement etre 
conserves pendant au moins deux ans. 

Renseignements personnels mis ajour, exacts et complets 
Le paragraphe 6(2) de la Loi enjoint les institutions federales de 

s'assurer, dans la mesure du possible, que les renseignements personnels 
qu'elles utilisent sont a jour, exacts et complets. 

Usage des renseignements personnels 
En vertu de l'article 7 de la Loi, les institutions federales ne peuvent 

faire qu'un usage restreint des renseignements personnels. Ces derniers 
peuvent etre utilises a. n'importe quelle fin s'il y a consentement de la 
personne concernee. A defaut de ce consentement, les renseignements ne 
peuvent servir qu'd trois fins : 

1 	aux fins auxquelles les renseignements ont ete recueillis ou 
prepares par l'institution; 

a. des fins compatibles avec ces fins; ou 

aux fins auxquelles les renseignements peuvent etre commu-
niqués a. l'institution en vertu du paragraphe 8(2). Dans ce 
paragraphe, on definit plusieurs situations oil une institution 
peut communiquer les renseignements personnels a une autre 
institution. 

Le deuxieme usage, c'est-d-dire les fins compatibles, demande une 
explication. Les fins compatibles se definissent plus facilement par la 
negative. Par exemple, l'utilisation a des fins de poursuite criminelle de 
renseignements derives de l'analyse d'un echantillon de sang preleve a. des 
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fins de diagnostic medical constituerait une fin incompatible. ll en serait 
de meme si on utilisait ces renseignements pour evaluer les traits gene-
tiques d'une personne en vue d'un emploi notamment. 

Il y a par contre des cas ou it est plus difficile de determiner le 
caractere compatible des fins. Si l'on regroupait des echantillons de sang 
pour voir la predominance d'un trait dans un groupe de personnes et qu'on 
les utilisait ensuite pour deceler la predominance d'un autre trait, s'agirait-
il de fins compatibles? 

Communication des renseignements personnels 
Le paragraphe 8(1) enonce la regle generale en matiere de communi-

cation des renseignements personnels. Une institution federale ne doit pas 
communiquer les renseignements personnels sans le consentement de la 
personne qu'ils concernent. En vertu de ce paragraphe, it y a donc obli-
gation de confidentialite. Mais au paragraphe 8(2), on enumere plusieurs 
exceptions a cette regle, dont les suivantes42  : 

la communication aux fins auxquelles les renseignements ont ete 
obtenus ou prepares (par exemple, s'ils sont recueillis dans le but 
d'être communiqués a la police, it est adequat de les lui commu-
niquer sans le consentement de la personne); 

la communication des renseignements conformement a une loi 
federale ou a un reglement; 

la communication des renseignements pour se conformer a un 
mandat, a un subpoena ou a une ordonnance du tribunal; 

la communication des renseignements a un organisme d'enquete; 

la communication des renseignements a des Etats strangers ou 
a des organisations d'Etats aux termes d'accords ou d'ententes; 

la communication des renseignements pour des raisons d'interet 
public; 

la communication des renseignements a des fins de recherche. 

En vertu de l'alinea 8(2)m), le ou la responsable d'une institution 
federale peut communiquer les renseignements personnels dans les cas oii 
it ou elle decide qu'il est dans l'interet public de le faire ou que la personne 
concernee en tirerait des avantages certains. 

Selon le paragraphe 8(2), les cas de communication de renseignements 
qui sont autorises par la Loi sur la protection des renseignements 
personnels sont • sous reserve d'autres lois federales N, c'est-d-dire que 
d'autres lois federales peuvent accroitre ou restreindre la port& des 
dispositions relatives a la communication des renseignements personnels 
qui y sont contenus. Par exemple, une loi federale pourrait exiger ou 
autoriser leur communication dans des situations ou it serait interdit de le 
faire selon la Loi sur la protection des renseignements personnels 
uniquement. Une telle loi aurait priorite sur la Loi sur la protection des 
renseignements personnels s'il y avait conflit entre les deux. En fait, 
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d'autres lois federales contiennent de nombreuses dispositions 
reglementant la communication des renseignements personnels". Ces 
dispositions l'emportent dans le cas d'un conflit avec la Loi sur la protection 
des renseignements personnels". 

Acces de la personne aux renseignements personnels la concernant 
La Loi sur la protection des renseignements personnels accorde a un 

individu le droit d'avoir acces, dans la plupart des cas, aux renseignements 
qui le concernent et qui sont contenus dans les dossiers du gouvernement, 
en particulier : 

les renseignements personnels le concernant et verses dans un 
fichier de renseignements personnels; 

les autres renseignements personnels le concernant et relevant 
dune institution federale, dans la mesure ou it peut fournir sur 
leur localisation des indications suffisamment precises pour que 
l'institution federale puisse les retrouver sans problmes serieux45. 

Dans de rares situations, le responsable de l'institution federale peut 
refuser de communiquer les renseignements personnels a la personne 
concernee. En vertu de Particle 28 par exemple, le responsable peut refuser 
de communiquer l'information ayant trait a la sante physique ou mentale 
d'une personne s'il pense que le fait d'en prendre connaissance pourrait lui 
nuire. 

La Loi confere a une personne le droit de demander la correction ou 
l'annotation des renseignements personnels qui la concernent et qui sont 
contenus dans les fichiers de renseignements personnels". La personne 
peut exiger aussi que Von informe les institutions qui ont utilise les 
renseignements personnels des corrections ou des annotations47. 

Pouuoirs d'enquetes 
La Loi confere au Commissaire a la protection de la vie privee le 

pouvoir de faire enquete sur les plaintes relatives a Ia violation de la Loi. 
Cependant, celui-ci n'a pas le pouvoir d'appliquer la Loi ou d'imposer une 
peine aux contrevenants. Son principal recours est la persuasion et la 
publicite. La Loi ne prevoit pas non plus de penalites qui pourraient etre 
imposees, par un tribunal, aux personnes qui contreviennent aux dispo-
sitions sur la collecte, l'usage et la communication des renseignements 
personnels ou sur l'acces a ceux-ci48. 

Lois provinciales sur la protection des renseignements personnels 
Presentement, trois provinces, l'Ontario, le Quebec et la 

Saskatchewan, ont adopte une loi sur la protection des renseignements 
personnels'. Chacune des lois provinciales reglemente la collecte, l'usage 
et la communication des renseignements personnels, ainsi que le droit d'y 
acceder. Les details de chaque loi sont exposés dans l'annexe 1. 



210 Les aspects juridiques lies aux NTR 

L'esprit des lois federale et provinciales sur la protection des 
renseignements personnels est semblable, bien qu'il y ait des differences 
imp ortantes : 

La Loi stir la protection des renseignements personnels du 
gouvernement federal reglemente uniquement les activites des 
institutions federales; les lois provinciales, celles des institutions 
provinciales. 

La Loi federale ne prevoit aucun pouvoir de mise en application. 
Le Commissaire a la protection de la vie privee du Canada peut 
faire enquete sur les plaintes relatives a la violation de cette loi 
par des institutions federales. S'il constate qu'il y a violation, it 
ne dispose que d'un seul recours veritable : recommander des 
changements et soumettre a un examen public les institutions 
qui n'acceptent pas ses recommandations. De meme, la loi de la 
Saskatchewan autorise le commissaire a l'information et a la 
protection de la vie privee (Information and Privacy Commissioner) 
a recommander aux institutions gouvernementales provinciales 
de cesser ou de modifier les pratiques qui sont contraires a la Loi, 
mais elle ne lui confere aucun pouvoir de mise en application de 
la Loi. Les lois du Quebec et de l'Ontario, cependant, contien-
nent des dispositions de mise en application de la Loi. La ou le 
responsable de la protection de la vie privee y est invests du 
pouvoir de rendre des ordonnances. 

La Loi federale ne considere pas comme une infraction le defaut 
de se conformer aux dispositions sur la collecte, l'usage et la 
communication des renseignements personnels, ainsi que sur 
leur acces. Les trois provinces, par contre, en font une 
infraction. 

Aucune disposition de la loi federale ou de la loi de la 
Saskatchewan n'indique qu'elles ont preseance sur les autres 
lois. Les autres lois portant sur un aspect specifique de la vie 
privee (par exemple, les dispositions de la Loi de l'impOt sur le 
revenu au sujet de la confidentialite) l'emportent sur la Loi stir la 
protection des renseignements personnels en cas de conflit. De 
meme, des lois specifiques de la Saskatchewan pourraient l'em-
porter sur les dispositions generales de la loi provinciale sur les 
renseignements personnels. Les lois du Quebec et de l'Ontario 
stipulent chacune que leurs dispositions l'emportent sur les 
autres lois en cas de conflit, sauf dispositions contraires 
expresses des autres loisso 
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Communication des renseignements personnels a des fins de 
recherche en vertu des lois federale et provinciales sur la protection 
des donnees 

Toutes les lois, federale et provinciales, sur la protection des donnees 
autorisent la communication de renseignements personnels a des fins de 
recherche sans le consentement de la personne concernee. Les regles sur 
la communication a des fins de recherche sont d'un interet particulier pour 
la Commission royale. 

Loi federale sur la protection des renseignements personnels 
La loi autorise la communication de renseignements personnels a des 

fins de recherche ou de statistique a toute personne ou a tout organisme 
sans le consentement de la personne concernee si : 

le responsable de l'institution est convaincu que les fins auxquelles les 
renseignements sont communiques ne peuvent etre normalement 
atteintes que si les renseignements sont donnes sous une forme qui 
permette d'identifier l'individu qu'ils concernent; 

la personne ou l'organisme s'engagent par ecrit aupres du responsable 
de l'institution a s'abstenir de toute communication ulterieure des 
renseignements tant que leur forme risque vraisemblablement de 
permettre l'identification de l'individu qu'ils concernere. 

Loi sur l'acces a l'information et la protection de la vie privee et Loi sur 
l'acces a l'information municipale et la protection de la vie privee de l'Ontario 

Les renseignements personnels detenus par une institution peuvent 
etre divulgues si : 

(1) 
	

la divulgation est conforme aux conditions ou a l'utilisation 
envisagees au moment ou ces renseignements ont 6te divulgues, 
recueillis ou obtenus; 

(ii) les fins de recherche a l'origine de la divulgation ne peuvent etre 
raisonnablement atteintes que si les renseignements sont divul-
gues sous une forme qui permette l'identification individuelle; 

(111) certaines conditions ont ete approuvees par le ministre responsable 
(ces conditions se rapportent a la securite eta la confidentialite, au 
retrait anticipe ou a la destruction des identificateurs personnels 
ou des identificateurs associes au dossier, et a l'interdiction 
d'utiliser ou de communiquer ulterieurement les renseignements 
du dossier sous une forme permettant d'identifier la personne)52. 

Freedom of Information and Protection of Privacy Act de la Saskatchewan 
Cette loi autorise la communication des renseignements personnels 

aux fins de recherche, dans des situations qui ressemblent en gros a celles 
qui sont mentionnees dans la loi federale et les lois ontariennes53. Avant 
d'autoriser la communication des renseignements aux chercheurs et 
chercheuses, le ou la responsable de l'institution doit etre convaincu que 
les fins auxquelles les renseignements doivent etre communiqués ne vont 
pas a l'encontre de l'interet public et qu'elles ne pourront 
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vraisemblablement pas etre atteintes a moans que les renseignements ne 
soient fournis sous une forme permettant d'identifier la personne qu'ils 
concernent. Le ou la responsable doit obtenir le consentement ecrit du 
chercheur ou de la chercheuse a ne pas communiquer ulterieurement les 
renseignements sous une forme qui permettrait d'identifier la personne 
concernee. 

Loi sur l'acces aux documents des organismes publics et sur la protection 
des renseignements personnels du Quebec 

La Commission d'acces a l'information peut, sans le consentement de 
la personne, autoriser la communication d'un renseignement nominatif 
(personnel) aux fins d'etude, de recherche ou de statistique54. La 
commission doit etre convaincue que l'usage projete de la recherche n'est 
pas frivole et que les fins recherchees ne peuvent etre atteintes que si les 
renseignements sont communiqués sous une forme nominative. Elle doit 
aussi etre convaincue que les renseignements nominatifs seront utilises 
d'une facon qui en assure le caractere confidentie155. 

Delit de violation de la vie privee issu de la common law 
La common law, droit evoluant par suite des decisions consecutives 

des tribunaux, peut regir une situation jusqu'a ce que les legislatures 
adoptent des lois qui la reglementent. Dans de nombreux Etats ame-
ricains, la common law assure une protection contre l'immixtion dans la vie 
privee56. Bref, une personne victime de violation de sa vie privee peut se 
fonder sur ce &lit de common law pour demander une reparation, souvent 
financiere, en cour. 

En termes tres generaux, on peut decrire un delft comme un prejudice 
civil, autre que l'inexecution d'un contrat, que la loi redressera par une 
indemnisation57. Le droit des delits vise principalement a enjoindre les 
auteurs d'un prejudice de dedommager les personnes qu'ils ont lesees par 
leurs actes. 

Au Canada cependant, it semble qu'il n'existe actuellement aucun 
droit explicite a la vie privee issu de la common law et qu'il n'existe donc 
pas de g &lit de violation de la vie privee » comme celui qui est reconnu 
dans certains Etats americains. Recemment, un auteur ecrivait : 

Les tribunaux canadiens n'ont jamais declare de facon explicite ce que 
l'on a declare en Angleterre, c'est-a-dire qu'il n'existe pas de droit de 
common law a la vie privee ni d'action quelconque en violation de la vie 
privee per se. Bien que certains juges aient exprime l'opinion qu'un droit 
ou une action de ce genre puisse exister, ils n'ont pas ete contraints de 
fonder un droit si general, abstrait et nouveau'. (Traduction) 

Une action peut aussi etre intentee en common law pour la divulgation de 
renseignements confidentiels. Ce sujet est examine ci-dessous sous la 
rubrique g Obligations des medecins en vertu de la common law etant 
donne qu'il se rapporte aux medecins. 
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Wit de violation de Ia vie privee eras par Ia loi 
De nombreux delfts sont issus de la common law, c'est-A-dire qu'ils se 

sont developpes au cours des annees, parfois meme au cours des siecles, 
selon les interpretations successives que les tribunaux donnaient des 
principes generaux de droit. Its n'ont pas ate cress par une legislature. 

Cependant, dans certaines situations, les gouvernements ont adopts 
des lois pour donner une existence legale a certains delfts. Contrairement 
aux delits de common law, les delfts issus de la loi ont ate reconnus dans 
les lois adoptees par les legislatures. 

Au Canada, quatre provinces — la Colombie-Britannique, la 
Saskatchewan, le Manitoba et Terre-Neuve — ont inscrit le delft de violation 
de la vie privee dans une loi. Cela compense pour l'absence de reconnais-
sance de ce &lit en common law. 

La Privacy Act59  de la Colombie-Britannique mentionne expressement : 
Une personne commet un delft ouvrant droit a une poursuite sans 

etablissement de la preuve du prejudice si elle viole, deliberement et sans 
allegation de droit, la vie privee d'autrui. 	(Traduction) Les lois de la 
Saskatchewan' et de Terre-Neuvel  contiennent une disposition presque 
identique. 

Bien que la loi du Manitoba' soit plus severe que les lois des trois 
autres provinces, elle reconnait un delft dont la portee est en grande partie 
semblable. L'article 2 de la loi manitobaine affirme : 

2(1) Celui qui, de facon notable, sans raison valable et sans droit 
invoque, porte atteinte a la vie privee d'une autre personne commet un 
dent civil contre cette autre personne. 

2(2) Une action pour atteinte a la vie privee peut etre introduite sans 
qu'il soit necessaire de prouver le dommage. 

Les quatre lois definissent en partie ce qu'on entend par violation de 
la vie privee. Elles font mention d'activites comme la surveillance auditive 
ou visuelle, la violation de propriete, l'ecoute telephonique, l'utilisation de 
photos ou images d'une personne a des fins publicitaires, et l'usage non 
autorise de lettres, journaux internes et documents personnels. Les quatre 
lois sont toutefois redigees de facon a s'appliquer a d'autres cas qu'elles ne 
mentionnent pas expressement. Presque tous les cas de violation de la vie 
privee, dont la violation du caractere prive des renseignements personnels, 
pourraient done etre compris dans ces lois. 

Une personne qui pense qu'on a porte atteinte a sa vie privee peut 
demander reparation a un tribunal. En vertu de la loi de chacune des 
quatre provinces, un tribunal peut accorder diverses reparations, dont des 
dommages-interets, une injonction et une ordonnance prescrivant que la 
personne recoive une part des profits que peut avoir engendres la violation 
de sa vie privee. 



214 Les aspects juridiques lies aux NTR 

Les quatre lois different a certains egards, notamment sur leur 
application aux violations de la vie privee par la Couronne63. Cependant, 
l'esprit de ces lois est le meme. 

Ces dispositions legales pourraient servir a prevent l'exercice de 
diverses activites liees a l'application ou la recherche de nouvelles tech- 
niques de reproduction, ou a en obtenir reparation. Cela comprend la 
collecte, l'usage ou la communication de renseignements personnels sans 
autorisation legale. Ces dispositions semblent avoir ete peu invoquees 
jusqu'd maintenant, en partie sans doute parce qu'elles sont meconnues. 
Cependant, la reaction de plus en plus grande du public a la violation de 
la vie privee peut contribuer a les faire connaitre et a augmenter la 
confiance a leur egard. 

Les lois des quatre provinces creant le dent de violation de la vie privee 
ne doivent pas etre confondues avec les lois federale et provinciales sur la 
protection des donnees. Malheureusement, bon nombre de ces lois portent 
des noms semblables bien qu'elles aient des fonctions differentes. Dans 
chacune des quatre provinces, les delfts ont ete inscrits dans une loi 
appelee Privacy Act. Les regles de droit du gouvernement federal sur la 
protection des donnees sont egalement enoncees dans une loi appelee 
Privacy Act (Loi sur la protection des renseignements personnels). La loi 
federale determine quand et comment les institutions federales peuvent 
recueillir, utiliser et communiquer des renseignements personnels sur des 
individus, et donner a ceux-ci droit d'acces aux renseignements personnels 
les concernant. Les lois donnant une existence legale au &lit de violation 
de la vie privee creent des recours civils dans divers cas d'atteinte a la vie 
privee et pas seulement dans le cas de la violation du caractere prive des 
renseignements personnels. La loi federale et les lois provinciales sur la 
protection des donnees ne s'appliquent pas aux cas de violation de la vie 
privee par de simples citoyens, contrairement aux lois creant le &lit de 
violation de la vie privee. 

Au Quebec, fl n'y a pas de dent de violation de la vie privee qui est 
inscrit dans la loi. Cependant, l'article 1053 du Code civil peut offrir une 
protection semblable. Il affirme :4( Toute personne capable de discerner le 
bien du mal est responsable du dommage cause par sa faute a autrui, soit 
par son fait, soit par imprudence, negligence ou inhabileted) 

Le Quebec a de plus amen& son Code civil en 1987 pour y inclure des 
principes relatifs au respect de la vie privee. Ces modifications entreront 
en vigueur dans un avenir rapproche. Dans le nouveau code, l'article sur 
la protection de la vie privee declare : Toute personne a droit au respect de 
sa reputation et de sa vie privee. Nul ne peut porter atteinte a la vie privee 
d'autrui sans le consentement de celui-ci ou [sic] celui de ses heritiers, ou 
sans y etre autorise par la loi64. 

L'immixtion dans la vie privee englobe l'ecoute de conversations 
privees, la publicite non autorisee et l'“ observation, par un moyen 
quelconque, d'une personne dans sa vie privee ». 11 semble donc que les 
dispositions du Code civil aient une portee semblable a celles des autres 
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provinces qui reconnaissent le dent de violation de la vie privee dans une 
loi. 

Autres sources d'obligations 
L'obligation de preserver la confidentialite des renseignements 

personnels peut provenir de plusieurs autres sources : des lois expresses 
(souvent les lois provinciales sur les services de sante et les services 
sociaux), des relies de common law, de la deontologie et des lignes de 
conduite de certains organismes. D'autres lois peuvent creer des 
exceptions a la regle de confidentialite. 

Cette section passe en revue diverses autres prescriptions de confi-
dentialite au sujet des renseignements personnels. Les lois pertinentes 
sont decrites de facon detainee en annexe. 

Obligations des medecins issues de la common law 
En résumé, les tribunaux canadiens ont reconnu que les medecins 

sont tenus, en vertu de la common law, de ne pas divulguer les confidences 
de leurs patients dans l'exercice de leur profession. Dans l'affaire St. Louis 
c. Felekte6, le tribunal a confirme cette obligation : 

L'obligation de garder la confidentialite tenant a la relation patient-
medecin a ete confirmee en common law. La Cour supreme du Canada 
a reconnu 1'0 obligation de garder le secret qui incombe au medecin 
relativement aux secrets professionnels dans l'exercice de sa 
profession 0. Les confidences sont considerees comme le 0 secret du 
patient 0 et 0 sont normalement sous sa maitrise [...] 

Dans l'affaire Hay c. University of Alberta Hospital, la juge Picard a 
decrit ainsi le devoir de confidentialite : 

La relation patient-medecin porte le sceau de la confidentialite, droit 
auquel le patient peut renoncer. La confidentialite est un attribut 
important de la relation patient-medecin, essentiel a une Libre communi-
cation entre les deux. Le patient peut renoncer expressement a ce droit 
ou laisser penser qu'il y a implicitement renonce par ses actes. Ou 
encore, un interet public primordial ou une prescription de la loi peuvent 
justifier la communication des renseignements sur le patient par le 
medecin. En dehors de ces situations, le droit demeure et le medecin 
qui communique des renseignements confidentiels peut etre poursuivi 
pour cet acte, eventualite que craignent evidemment les medecins'. 

Dans l'affaire Solliciteur general du Canada c. Commission royale 
d'enquete sur la confidentialite des donnees de sante en Ontario'', des 
medecins et des employes d'un hOpital avaient communiqué des rensei-
gnements confidentiels sur un patient a la GRC. Dans une opinion dissi-
dente de la Cour supreme du Canada, le juge en chef Laskin a cite une 
decision avec avis favorable de la Cour d'appel de l'Ontario. Dans ce 
jugement, le juge Dubin a decrit ainsi l'obligation de garder la 
confidentialite : 
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Les membres de la profession medicale ont l'obligation de garder la confi-
dentialite dans leur relation avec les patients. Its sont contraints de ne 
pas fournir de renseignements sur retat de leurs patients ou sur les 
services professionnels qu'ils leur ont offerts s'ils n'ont pas obtenu leur 
consentement. Les membres de la profession medicale manquent a leur 
obligation s'ils communiquent des renseignements sans le consentement 
du patient, sauf si la loi le leur prescrit69. 

L'obligation d'un medecin de preserver la confidentialite en vertu de la 
common law est donc clairement admise par les tribunaux canadiens. 
Cependant, la jurisprudence indique que cette obligation est relative, 
principalement parce qu'on a adopte des lois qui obligent ou autorisent les 
medecins a ne pas respecter la confidentialite dans certaines situations. 
On en verra des exemples ci-dessous. 

Obligations legales et situations de communication autorisee 
Les lois sur la protection des donnees imposent l'obligation legale de 

preserver la confidentialite et precisent quand les renseignements confi-
dentiels peuvent ou doivent etre communiqués. On peut trouver des dispo-
sitions semblables dans plusieurs autres lois, federales et provinciales. 
Cette section decrit d'autres obligations legales, qui appartiennent en 
general au domaine de la medecine, de la recherche et des services sociaux. 

Me decins 
Les lois provinciales regissent la conduite professionnelle des medecins 

et de certains autres professionnels de la sante. Souvent, elles ne declarent 
pas explicitement que l'obligation de preserver la confidentialite fait partie 
des normes deontologiques. On comble parfois cette lacune en comptant 
sur les regles de confidentialite des codes de deontologie pour determiner 
si une personne est coupable de manquement professionnel en vertu de la 
loi. 

Un auteur fait la remarque suivante : 
Dans la plupart des provinces, la loi [regissant la profession medicale] 
ne renvoie pas au Code de deontologie [de l'Association medicale 
canadienne], et les normes de conduite professionnelle dont 11 est fait 
mention sont des plus generales. 

Dans la plupart des provinces, rinterpretation de o manquement 
professionnel ou de conduite inconvenante n'a pas ete codifiee par les 
lois ou les reglements. Dans l'ensemble, le Code de deontologie de 
l'Association medicale canadienne demeure le fondement de revaluation 
des cas de conduite non professionnelle. (Traduction) 

Il appert donc que le Code de deontologie de l'Association medicale 
canadienne sera utilise dans de nombreuses provinces pour decider s'il y 
a « manquement professionnel » par suite de la divulgation de rensei-
gnements confidentiels. L'article 6 du Code precise le devoir de respecter 
la confidentialite des renseignements personnels sur les patients. 
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Pour se conformer a la deontologie medicale, le medecin dolt respecter 
les confidences revues de ses malades ou collegues et ne divulguer ces 
renseignements qu'avec la permission du malade, sauf lorsque la loi l'y 
oblige'. 

Dans toutes les provinces, la conduite professionnelle des medecins 
est regie par des lois provinciales. Par exemple, la Medical Profession 
Act, 198172  de la Saskatchewan autorise le Council of the College of 
Physicians and Surgeons a adopter des reglements pour definir le 

manquement professionnelg. En vertu de l'article 46, un medecin peut se 
voir imposer une peine disciplinaire pour avoir adopte une conduite 
malseante, inconvenante, non professionnelle ou peu honorable. Cela 
comprend la trahison deliberee d'un secret professionnel. 

L'annexe 2 contient d'autres exemples de lois provinciales qui 
regissent la conduite professionnelle des medecins. 

Autres 
De nombreuses lois imposent la confidentialite aux personnel qui 

prennent connaissance de renseignements personnels dans l'exercice de 
leur profession, qu'elles soient medecins ou non. Par exemple, l'Adult 
Protection Act73  de l'Ile-du-Prince-Edouard oblige toute personne 
responsable de l'application de la Loi a 0 garder le secret relativement a 
toutes donnees de nature confidentielle g revues dans l'exercice de ses 
fonctions. Deroger a la Loi ou a ses reglements est une infraction qui rend 
passible d'une amende maximale de mille dollars ou d'une peine 
d'emprisonnement n'excedant pas six mois, ou passible des deux. 

Souvent, le meme texte de loi qui impose le devoir de garder la 
confidentialite des renseignements personnels prevoit des situations ou, 
contrairement a la regle, la communication de ceux-ci est exigee ou auto-
risee. Les reglements etablis en vertu de l'Hospital Standards Act74  de la 
Saskatchewan en sont un exemple. Its stipulent que les dossiers medicaux 
d'un patient sont la propriete de l'hOpital et doivent rester confidentiels sauf 
dans les cas on un reglement oblige la communication des renseignements 
(par exemple, lors d'un proves ou a un coroner75) ou encore l'autorise76. 

L'annexe 2 comprend d'autres exemples de telles lois. 

Obligations morales 
Les principes moraux ont leur place dans un debat sur la protection 

de la vie privee et la confidentialite77. Le principe moral de l'autonomie, par 
exemple, suppose la maitrise de soi sur les plans physique et psycho-
logique78. Dans un document de travail prepare recemment pour la 
Commission de reforme du droit du Canada, on laisse entendre que le 
maintien de la confidentialite, la sauvegarde des secrets partages, est un 
autre domaine en medecine ou l'autonomie joue un role important79. 

De meme, les principes moraux de bienfaisance et de non-malveillance 
jouent un role dans les domaines de la vie privee et de la confidentialite. 



218 Les aspects juridiques lies aux NTR 

On peut soutenir, par exemple, que la bienfaisance — le fait de vouloir le 
bien d'autrui — passe par le respect des confidences'. 

Serments professionnels et lignes directrices en mature de recherche 
Tous les medecins pretent le serment d'Hippocrate, qui dit 

notamment : 

[...] dans la pratique de ma profession, je saurai toujours, dans la 
mesure compatible avec mes obligations envers la soda& respecter 
inviolablement les confidences de mes patients. 

L'article 6 du Code de deontologie de l'Association medicale 
canadienne, mentionnee plus haut, donne une version moderne de ce 
devoir. 

En 1981, lors de sa 34e assemblee, l'Association medicale mondiale 
declarait : 

Le patient a le droit d'être soigne par un medecin qui est libre d'exprimer 
une opinion medicale et de porter un jugement moral sans ingerence 
exterieure. 

Le patient a le droit de s'attendre que son medecin respecte la nature 
confidentielle des renseignements medicaux et personnels qui le 
concernent. 

En 1985, l'Association medicale canadienne a presente un enonce de 
principes81  sur le caractere confidentiel des dossiers medicaux : 

Confidenttalite, propriete et transfert des dossiers medicaux 

L'Association medicale canadienne (AMC) juge que le dossier medical est 
un document confidentiel qui appartient au medecin ou a l'etablissement 
de sante qui l'a dresse ou commande [...] L'AMC s'oppose a toute 
mesure legislative qui risquerait de compromettre la confidentialite des 
dossiers medicaux82. 

En 1985, le College des archivistes medicales du Canada et 
l'Association canadienne interprofessionnelle du dossier de sante ont 
adopte le Code de pratique concernant la conservation des renseignements 
sur la sante. Ce code n'a pas force executoire, mais pourrait devenir une 
norme d'exercice etablie. On y declare notarnrnent : 

Le code repose essentiellement sur le principe suivant : tout rensei- 
gnement concernant la sante d'un beneficiaire nommement identifie doit 
etre traite de fawn strictement confidentielle, 	s'agisse de 
renseignements ecrits, d'informations verbales ou de toute autre nature. 

1. Toute personne, tout etablissement ou tout organisme charge de 
conserver, acheminer ou traiter les renseignements sur la sante devra : 

disposer de politiques ecrites regissant l'acces aux renseignements 
sur la sante, ainsi que la divulgation, la transmission ou la 
destruction de ceux-ci; 

veiller a ce que tous les membres du personnel soient informes des 
dispositions a prendre et s'engagent par ecrit a preserver le 
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caractere confidentiel des renseignements sur la sante. La meme 
procedure devrait egalement s'appliquer aux chercheurs, 
benevoles, contractuels ainsi qu'aux employes des firmes et 
organismes effectuant des travaux sous contrat. 

7. 	Si les renseignements sur la sante sont utilises aux fins de 
recherche, le caractere confidentiel des renseignements concernant 
chaque beneficiaire doit etre preserve lorsque les informations sont 
compilees, si les resultats de la recherche doivent faire l'objet d'un 
rapport ou etre rendus publics. 

En 1985, le conseil d'administration de la British Columbia Health 
Association a adopte des lignes directrices sur la confidentialite des 
renseignements en matiere de sante. II a recommande que les etablis-
sements de sante disposent de regles et de directives &rites pour le 
traitement des renseignements confidentiels sur la sante, et que la loi 
oblige toute personne travaillant dans un etablissement de sante a 
respecter la confidentialite de ces renseignements. On a propose aussi des 
mesures pour contrOler l'acces aux renseignements confidentiels et leur 
divulgation. On a demande une reglementation a cet egard en vertu de 
l'Hospital Act de la Colombie-Britannique. Enfin, les lignes directrices 
permettraient qu'on communique sans consentement prealable, a des 
chercheurs et chercheuses attitres, des renseignements personnels identi-
fiables, mais a certaines conditions. Il faudrait d'abord garantir a un 
comite d'experimentation humaine que : 

les renseignements sont indispensables a la recherche: 

l'importance de la recherche justifie l'immixtion dans la vie 
privee: 

la chercheuse ou le chercheur principal s'engage a assurer une 
protection adequate des renseignements, a les detruire aussita 
que possible apres la realisation du projet et a ne plus les 
communiquer, sauf si le projet ou la Loi l'exige. 

En 1987, le Conseil de recherches medicales du Canada (CRM) a 
publie ses Lignes directrices concernant la recherche sur les sujets 
hurnains83. Celles-ci visaient d'abord a definir les attentes du CRM envers 
la communaute des chercheurs et chercheuses scientifiques engages 
dans les recherches qu'il subventionne84. Le chapitre VI traite de la 
confidentialite : 

En recherche, comme en therapie, la regle veut qu'on ne viole jamais la 
confidentialite sans le consentement du sujet. Cette regle est stricte et 
elle devrait etre observee des le debut du projet de recherches. La regle 
ethique courante de la confidentialite est appuyee par deux principes de 
la recherche : d'abord, les patients ne devraient jamais etre sollicites par 
des etrangers qui connaissent leur cas: ensuite, le traitement recu par 
un patient ne devrait pas etre tributaire de sa decision de ne pas 
participer. 
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Lorsque des sujets acceptent de prendre part a un projet, 11 convient de 
restreindre l'acces aux renseignements permettant 'Identification 
personnelle, et de les utiliser avec circonspection. Les donnees d'identi-
fication doivent etre codees le plus tot possible, et le nombre de preposes 
a cette tache dolt etre maintenu au minimum. Personne, en dehors de 
requipe de recherche, ne devrait avoir acces a ces donnees. Seules les 
personnes qui ont besoin de retracer un sujet devraient pouvoir le faire. 
Il importe au plus haut point de sensibiliser les nouveaux membres de 
requipe a 'Importance d'eviter toute divulgation de renseignements au 
cours de discussions avec des personnes qui ne font pas partie du 
programme. Les donnees d'identification doivent de plus etre protegees 
contre le vol, la reproduction, 'Interception ou la diffusion accidentelle. 

Pour ce qui est de la publication des resultats, ridentite d'un sujet ne 
dolt jamais etre &volt& sans son consentement. Si l'on desire conserver 
les renseignements afm de pouvoir retracer les sujets en vue de 
recherches ulterieures ou de permettre robservation a long terme des 
effets d'un traitement, 11 faut egalement en faire part au sujet. 

L'etude des caracteres genetiques ou familiaux d'une maladie souleve un 
probleme particulier. En effet, 11 peut arriver que les chercheurs 
souhaitent communiquer avec la famine du sujet dans le but d'obtenir 
des renseignements supplementaires ou de mettre les gens en garde 
contre des problemes eventuels. En principe, 11 faut toujours obtenir 
rautorisation du sujet avant de communiquer avec les membres de sa 
famille, car celui-ci peut avoir le souci de preserver la confidentialite de 
son etat de sante, particulierement face aux membres de sa famille. Il 
ne devrait donc y avoir aucune communication sans le consentement du 
sujet. Ce consentement est souvent plus facile a obtenir lorsque 
ranonymat est assure, ce qui n'est pas toujours possible dans le cadre 
d'etudes en genetique. Mettle lorsque les sujets donnent leur consen-
tement, c'est par leur intermediaire que devrait se faire la communi-
cation avec la famine, plutot que par l'entremise des chercheurs; les gens 
repugnent en effet naturellement a etre abordes par des etrangers qui 
possedent des renseignements intimes leur sujet. Comme autre 
solution, les medecins des membres de la famine peuvent agir comme 
intermediates. 

Un chercheur pourrait estimer qu'il est de son devoir moral de mettre les 
membres de la famille d'un patient en garde contre certains facteurs 
genetiques qui les exposeraient a des ennuis graves, advenant par 
exemple qu'ils pratiquent certaines activites ou consomment certains 
aliments. Un tel cas releverait peut-etre de la deontologie generale plutOt 
que de la deontologie de la recherche, mais 11 devrait quand meme etre 
etudie par le Comite d'ethique pour la recherche (C.E.R.). L'obligation 
regale de prevenir les personnes touchees peut l'emporter sur les 
imperatifs de confidentialite. 

Lorsqu'on donne a des sujets eventuels des assurances de confiden-
tialite, it importe de ne pas promettre plus que ce que l'on peut garantir. 
A part ''obligation regale de prevenir dont nous avons parle prece-
demment, it ne faut pas oublier que les dossiers de recherche peuvent 
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etre requisitionnes par un juge. Les cours et les tribunaux ont toujours 
le pouvoir ultime d'ordonner la divulgation, qu'elle soft restreinte ou 
publique. 

Par consequent, on ne peut garantir la confidentialite aux sujets 
eventuels que dans les limites permises par la loi. La destruction de 
renseignements non couverts par une ordonnance peut proteger la confi-
dentialite, macs au prix de serieux inconvenients. Il deviendrait alors 
impossible de communiquer avec les sujets advenant la decouverte 
ulterieure de risques pour leur sante, ou encore de mener des etudes de 
suivi, ou de recalculer les donnees et, enfin, les chercheurs perdraient 
tous leurs moyens d'expliquer et de defendre leurs methodes et les 
resultats qu'ils ont obtenus85. 

Remarquez qu'il ne s'agit la que de lignes directrices. Les obligations 
legales ont priorite sur elles. Cependant, en cas de litige, it se pourrait 
qu'on s'en serve pour prouver qu'il s'agit d'une pratique etablie en 
recherche. 

En 1991, le comite directeur du Conseil des organisations inter-
nationales des sciences medicales (COISM)86  a termine l'elaboration de ses 
lignes directrices pour l'examen deontologique des etudes epidemiologiques 
(International Guidelines for Ethical Review of Epidemiological Studies). Ces 
lignes directrices traitent notamment de questions relatives a la vie privee 
et a la confidentialite : 

I. Introduction 

Ces lignes directrices visent a guider les chercheurs, les decideurs 
dans le domaine de la sante, les membres des comites d'examen de 
deontologie et d'autres personnes confrontees aux problemes de &onto-
logic qui se posent en opidemiologie. Elles peuvent aussi contribuer 
l'elaboration de criteres pour la revision des normes deontologiques 
s'appliquant aux etudes epidemiologiques. 

Les lignes directrices expriment le souci de s'assurer que les etudes 
epidemiologiques sont menees conformement aux normes deontolo-
giques. Ces normes s'appliquent a toute personne qui entreprend une 
activite quelconque regie par ces lignes directrices. Les chercheurs 
doivent toujours etre tenus pour responsables de la probite de leurs 
etudes. 

L'epiderniologie est defmie comme l'etude de la distribution et des 
determinants des etats de sante de populations precises ou d'eve-
nements qui les touchent, et l'application de cette science pour resoudre 
les problemes de sante. 

IV. Application des principes deontologiques a l'epiderniologie 

3. Reduire au minimum les prejudices L..] 

3.1 Prejudices et inconcluite 

Les chercheurs qui planifient des etudes reconnaitront le risque de 
causer un prejudice, dans le sens de desavantager une personne, et 
celui de mal se comporter, dans le sens de transgresser des valeurs 
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II est mal de considerer les membres des communautes seulement 
comme des objets d'etude impersonnels meme si ceux-ci ne subissent 
aucun prejudice. 

Les examens de deontologie [des etudes epidemiologiques] ont pour but 
d'evaluer dans quelle mesure les sujets ou les groupes risquent de 
souffrir d'une stigmatisation, d'un prejudice, d'une perte de prestige ou 
d'une diminution de l'estime de soi, ou encore d'une perte economique 
par suite de leur participation a une etude. Les chercheurs informeront 
les comites d'examen de deontologie ainsi que les sujets potentiels des 
risques que Pon a percus et des mesures a prendre pour les eviter ou les 
diminuer. Les chercheurs doivent demontrer qu'd la fois les personnes 
et les groupes en retireront plus d'avantages que d'inconvenients [...] 

3.2 Eviter de porter prejudice aux groupes 

Au cours de recherches epidemiologiques, on peut, par inadvertance, 
causer un prejudice a des groupes de meme qu'a des personnes, comme 
une perte economique, la stigmatisation, le blame, ou le retrait de 
services. Les chercheurs qui prennent connaissance de renseignements 
de nature delicate pouvant risquer d'exposer un groupe a une critique 
ou a un traitement defavorables devraient faire preuve de discretion lors 
de la communication et de l'explication de leurs decouvertes. Quand le 
lieu de recherche ou les circonstances entourant la recherche sont 
importants pour la comprehension des resultats, les chercheurs expli-
queront de quelle facon ils entendent proteger le groupe contre un 
prejudice ou un desavantage; on compte, parmi ces moyens, des dispo-
sitions relatives a la confidentialite et l'utilisation d'un langage libre de 
jugements de valeur sur le comportement des sujets. 

3.3 Publicite prejudiciable 

Un conflit peut surgir entre, d'une part, la volonte de ne pas causer de 
prejudice et, d'autre part, celle de dire la verite et de communiquer 
ouvertement ses decouvertes scientifiques. Il est possible de reduire le 
risque de prejudice en interpretant les donnees de facon a la fois 
proteger les interets des personnes exposees et a faire preuve de probite 
sur le plan scientifique. Les chercheurs devraient, dans la mesure du 
possible, prevoir et eviter les interpretations erronees qui pourraient 
causer des prejudices [...] 

4. Conficlentialite 

La recherche peut comporter la collecte et la conservation de donnees 
relatives a des personnes et a des groupes. Ces donnees peuvent causer 
un prejudice ou de la douleur si elles sont communiquees a des tiers. 
Par consequent, les chercheurs devraient prendre des dispositions pour 
proteger la confidentialite de ces donnees, par exemple en omettant les 
renseignements qui pourraient conduire a l'identification des sujets 
individuels ou en restreignant l'acces aux donnees ou encore par 
d'autres moyens. Il est courant dans le domaine des etudes epidemio-
logiques de regrouper les nombres de facon a cacher l'identite des 
personnes. Quand l'identite du groupe ne peut pas etre gardee confiden-
tielle ou qu'elle est communiquee, les chercheurs devraient prendre des 
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dispositions pour maintenir ou retablir la bonne renommee et le statut 
du groupe. 

Les renseignements concernant les sujets humains se divisent genera-
lement en deux categories : 

Les renseignements non relies, c'est-d-dire ceux qui ne peuvent pas etre 
relies, associes ou rattaches a la personne qu'ils concernent; comme 
cette personne est inconnue du chercheur, la confidentialite n'est pas en 
jeu et la question du consentement ne se pose pas. 

Les renseignements relies, c'est-d-dire ceux qui peuvent etre : 

anonymes : quand les renseignements ne peuvent pas etre associes 
a la personne qu'ils concernent, sauf par un code ou d'autres 
moyens connus seulement de cette personne, et que le chercheur 
ne peut pas connaitre l'identite de la personne; 

non nominaux : quand les renseignements peuvent etre associes 
a la personne par un code (sans identification personnelle) connu 
de la personne et du chercheur; 

nominaux ou nominatifs : quand les renseignements sont associes 
a la personne par des moyens d'identification personnelle, 
habituellement son nom. 

Les epidemiologistes mettent de cote les renseignements personnels 
quand ils codifient les donnees en vue dune analyse statistique. Les 
renseignements personnels qui permettent d'identifier la personne ne 
seront pas utilises quand 11 est possible de faire une etude sans 
identification personnelle, par exemple en analysant des echantillons de 
sang anonymes et non associables relativement a l'infection par le virus 
VIH. quand les identificateurs personnels restent dans les dossiers 
utilises pour l'etude, les chercheurs devraient expliquer aux comites 
d'examen pourquoi cela est necessaire et comment sera protegee la 
confidentialite. Si, avec le consentement des sujets individuels, les 
chercheurs relient differents groupes de donnees concernant les 
personnes, la confidentialith sera normalement assuree en rassemblant 
les donnees individuelles sous forme de tableaux ou de diagrammes. 
Dans les services gouvernementaux, l'obligation de proteger la confiden-
tialite est souvent renforcee par le serment de garder le secret que 
pretent les employes. (Traduction) 

Obligation de rendre compte 
La loi exige parfois qu'on fasse rapport au gouvernement (habituel-

lement aux autorites medicales) des renseignements obtenus en toute 
confidentialite. L'obligation de rendre compte atteint le meme resultat final 
(la communication de renseignements confidentiels) que l'obligation de 
communiquer les renseignements personnels qu'on trouve dans d'autres 
lois. L'obligation de rendre compte impose toutefois le role actif de faire 
rapport. Par contre, les dispositions relatives a la communication des 
renseignements personnels (par exemple, celles des lois regissant la 
protection des donnees ou les dossiers d'hOpital)87  enjoignent simplement 
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a la personne ou a l'institution &tenant les renseignements de les commu-
niquer sur demande; it n'y a pas d'obligation de rendre compte si on ne le 
demande pas. 

Par exemple, la Loife derale sur raeronautique oblige le medecin qui 
examine un membre d'equipage d'un avion ou un contrOleur aerien 
rapporter aux responsables de Transports Canada les cas des personnes 
dont l'etat de sante ou un trouble de vision risquent de constituer une 

menace a la securite aerienne ». 

Les lois provinciales sur la sante obligent les medecins (et parfois 
d'autres personnes, comme les directeurs et directrices d'ecole, les proprie-
taires fonciers, etc.) a rapporter les cas de maladies transmissibles ou de 
maladies dangereuses pour la sante publique. Dans certaines provinces, 
les lois relatives a la circulation routiere obligent les medecins a informer 
le bureau d'enregistrement des vehicules automobiles des cas ou l'etat de 
sante d'un patient ou d'une patiente constitue une menace a la securite 
routiere. Dans d'autres provinces, la personne est libre de rapporter ou 
non ces cas. 

D'autres exemples sont examines a. l'annexe 3. 
Pour resumer, les lois canadiennes regissant la vie privee et la 

confidentialite sont complexes et fragmentaires. Il faut parfois se livrer 
une recherche laborieuse pour trouver les regles qui s'appliquent a une 
situation donee (p. ex. la  communication de dossiers medicaux et la 
collecte de renseignements personnels par les gouvernements ou les 
chercheurs et chercheuses). Ce rapport s'est attaché a exposer les sources 
fondamentales en droit, facilitant ainsi l'analyse des regles s'appliquant a 
une situation donee. Il faut toutefois prevenir le lecteur de ne pas utiliser 
cette etude generale pour savoir ou la loi se situe par rapport a une 
question particuliere; cela necessite un type de recherche different, plus 
centre. 

Il est important de se rappeler que la loi n'est pas etablie une foss pour 
toutes. La common law evolue au fur et a mesure que les juges entendent 
de nouveaux cas. Les legislateurs adoptent de nouvelles lois, en amendent 
d'autres et en abrogent d'autres encore. L'interpretation des regles &Ion-
cees dans les lois change au fil des interpretations successives des 
tribunaux. Wale les droits constitutionnels a la vie privee peuvent evoluer 
a la suite de changements legislatifs, et plus encore selon les interpre-
tations judiciaires. 

Partie IV. Nouvelles techniques de reproduction 

Les lois sur la vie privee et leur application aux NTR 
Les diverses lois sur la vie privee et la confidentialite qui sont 

recensees dans ce rapport ont une application pratique pour les NTR. La 
presente section traite de l'incidence de ces lois. Y sont aussi abordees 
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d'autres questions liees a la vie privee et aux NTR — si les receveuses et 
leurs enfants ont le droit de connaitre l'identite des donneurs de gametes, 
dans quelle mesure les chercheurs et chercheuses doivent avoir acces aux 
renseignements personnels, et s'il devrait y avoir une banque centrale 
d'informations personnelles sur les NTR. 

Les NTR ont une incidence sur la protection de la vie privee 
simplement parce qu'elles utilisent et produisent des renseignements 
personnels. Elles entrainent — particulierement les techniques genetiques 
— la divulgation d'une vaste gamme d'informations auxquelles les 
praticiens et praticiennes, les chercheurs et chercheuses et les gouver-
nements n'avaient pas acces auparavant. Elles peuvent reveler qu'un 
homme est sterile ou une femme infertile. Elles peuvent montrer la 
presence de traits genetiques ou de maladies qui seraient cause de 
discrimination ou d'embarras s'ils etaient rendus publics. Elles peuvent 
indiquer l'existence de rapports biologiques, comme des rapports de 
paternite, que meme les personnes concernees ne connaissent pas. Elles 
reveleront aussi des renseignements medica-ux (comme des facteurs de 
risque genetique) aux personnes utilisant les NTR. 

En general, it s'agit de determiner comment on peut profiter des 
avantages de ces techniques sans sacrifier les importantes valeurs liees 
la vie privee. Appliquer simplement les lois existantes ne suffit pas, car 
celles-ci peuvent ne pas preventr adequatement les risques envers la vie 
privee que presentent les NTR. Il faut donc se fonder, non sur les lois elles-
memes, mais sur les principes qui les sous-tendent. 

L'approche globale 
Comment peut-on preserver les renseignements personnels decoulant 

des NTR, afin qu'ils puissent etre recueillis, utilises et divulgues d'une 
facon qui respecte la vie privee? S'il etait possible de passer outre a la 
mosaique de lois qui regissent actuellement la vie privee et la confidentialite 
et de recommencer a neuf, les principes generaux suivants s'imposeraient 
probablement. Its constitueraient le minimum requis pour proteger la vie 
privee a l'epoque des NTR : 

Faire comprendre aux personnes travaillant avec les NTR que ces 
techniques revelent des caracteristiques intimes et delicates des 
personnes concernees. Par consequent, it peut y avoir lieu de 
prendre des mesures extraordinaires pour proteger la vie privee. 

Ne recueillir que les renseignements personnels 'tenement 
necessaires pour accomplir la 'Cache entreprise et proteger les 
interets de la personne. Ce principe constitue le fondement de la 
protection de la vie privee et une garantie contre la collecte 
aleatoire et non reglementee de renseignements personnels par 
simple curiosite, aussi anodines que soient les intentions. 
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L'information decoulant des NTR peut avoir nombre d'appli-
cations eventuelles, qui ne sont pas toutes nobles. Meme une 
saine curiosite ne peut justifier la collecte de ces renseignements 
par les chercheurs et chercheuses ou les gouvernements. Si on 
ne les recueille pas, les renseignements personnels ne seront pas 
utilises ou divulgues a mauvais escient. 

Obtenir le consentement de la personne concern& pour la 
collecte, l'utilisation et la divulgation de renseignements 
personnels. Lorsque ce consentement a ete obtenu, la question 
de la vie privee ne se pose pas. Cependant, toute collecte, 
utilisation ou divulgation dont la port& &passe celle qui a ete 
autorisee constitue une violation de la vie privee. L'information 
doit etre recueillie, utilisee et divulguee sans consentement ou 
&passer les limites du consentement seulement dans des circon-
stances extraordinaires, comme celles que prevoit la loi. 

Donner a la personne la raison de la cueillette d'information. 
Obtenir les renseignements personnels directement de la 
personne, sauf autorisation contraire. Il ne convient pas de 
recueillir l'information en secret, a. moires qu'il existe des raisons 
extraordinaires de le faire. Ce n'est generalement pas le cas dans 
le domaine des NTR. 

Utiliser les renseignements personnels pour les seules fins 
auxquelles ils ont ete recueillis, ou pour des fins etroitement 
apparentees. Par exemple, it ne conviendrait pas qu'un 
echantillon de sang preleve pour une analyse destinee a 
determiner la presence du virus de l'hepatite B serve a etablir les 
traits genetiques de la personne, a moths que celle-ci ait donne 
son consentement. 

Traiter toute information personnelle confidentiellement. Cette 
information doit etre divulguee seulement dans la mesure neces-
saire, seulement pour la fin prevue au moment de sa collecte (ou 
pour une fin etroitement apparentee) et seulement aux personnes 
dont le besoin de savoir a ete etabli et meme alors, seulement si 
elles respecteront son caractere confidentiel. 

Ne conserver l'information personnelle que le temps qu'il faut. La 
detruire aussita que possible apres. 

Ne jamais utiliser ou divulguer des renseignements personnels 
qui pourraient nuire a la personne concernee, sauf si un interet 
vraiment preponderant le justifie. 

Permettre aux personnes d'avoir acces a toute information 
personnelle a leur sujet. 

Voila donc les principes qu'il y aurait lieu d'adopter s'il etait possible 
de repartir a zero. En fait, la plupart de ces principes sont deja enonces 
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dans des lignes directrices internationales sur la protection des donnees, 
comme celles de l'OCDE89, et dans la legislation federale et provinciale sur 
la meme question que nous avons etudiee plus tot. Cependant, les lignes 
directrices de l'OCDE n'ont pas force de loi, et la legislation existante n'est 
le fait que du gouvernement federal et des gouvernements de trois 
provinces (bientOt quatre)90. Les gouvernements des autres provinces et le 
secteur prive ne sont pas tenus de les respecter. Il y a donc moins de 
protection de la vie privee pour l'information personnelle qui se retrouve 
entre les moins de personnes qui sont hors du secteur 

Les principes enonces ci-dessus depassent la port& des lois qui sont 
actuellement applicables dans le secteur prive ou dans la majorite des 
provinces. De toute facon, merne si les travailleurs et travailleuses dans le 
domaine des NTR ne sont pas tenus par la loi de respecter ces principes, 
ils ont interet a le faire, puisque ne pas tenir compte de la necessite de 
proteger la vie privee diminue inutilement la valeur generale des NTR. 

L'application des principes relatifs a la vie privee 

Les dons de gametes 
Les dons de gametes soulevent une question essentielle en ce qui 

concerne la vie privee : faut-il obliger le donneur ou la donneuse a 
divulguer son identite a la receveuse ou a son enfant? 

L'enfant issu d'un don de gametes a interet, pour des raisons 
medicales, a connaitre les antecedents medicaux du donneur et (ou) de la 
donneuse. Si l'enfant, par exemple, sait qu'il y a des maladies de cceur ou 
un certain type de cancer dans sa famille, it est en mesure de mieux 
comprendre ses propres maladies et peut-etre d'en reduire la gravite. Les 
informations medicales au sujet du donneur ou de la donneuse peuvent 
aussi aider les receveuses a decider si elles doivent ou non accepter le don. 
Il est done dans l'interet public de mettre les donnees medicales au sujet 
d'un donneur ou d'une donneuse de gametes a la disposition de la 
receveuse et de son enfant. 

Il n'est pas necessaire a cette fin d'identifier le donneur ou la 
donneuse. II n'y aura donc pas intrusion dans sa vie privee. 

Toutefois, une telle intrusion peut se produire lorsqu'une receveuse, 
son enfant ou un organisme de collecte de donnees a acces a l'identite du 
donneur ou de la donneuse. Si ceux-ci ont consenti a la collecte, a l'utili-
sation et a la divulgation des renseignements permettant de les identifier, 
ils ne peuvent se plaindre par la suite que leur vie privee a ete violee. Mais 
si ces renseignements ont ete recueillis, utilises ou divulgues sans leur 
consentement, cette infraction peut porter gravement atteinte a la vie 
privee. Par exemple, un donneur de sperme peut vouloir que son identite 
soit cachee a l'enfant qu'il a produit. Reveler son identite contre sa volonte 
peut etre traumatisant. 

L'inverse — informer le donneur de l'identite de la receveuse ou de 
l'enfant — peut aussi constituer une grave atteinte a la vie privee. La 
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receveuse peut ne pas vouloir que le donneur ou la donneuse connaisse 
son identite. Il se peut que les enfants n'aient meme pas ete informes qu'ils 
sont issus d'un don de gametes. Et, bien qu'un tel cas ne soit pas 
frequent, it se peut que meme l'epoux de la receveuse ne soit pas au 
courant du don. De tels secrets personnels peuvent etre reveles 
inutilement par une attitude negligente envers la vie privee ou par une 
politique trop laxiste. 

La question de savoir s'il faut ou non reveler l'identite du donneur ou 
de la donneuse est particulierement cruciale lorsqu'on considere les besoins 
de l'enfant. Si un donneur ou une donneuse de gametes ne veut pas que 
son identite soit revelee et que la receveuse n'est pas d'accord, celle-ci peut 
simplement rejeter le don. Cependant, les enfants n'ont pas ce choix. 
Faut-il alors permettre aux enfants qui decouvrent qu'ils sont le produit 
d'un don de gametes de connaitre l'identite du donneur ou de la donneuse, 
meme si ces derniers s'y opposent? 

Il est difficile de savoir lequel de ces deux interets doit l'emporter : le 
respect de la vie privee du donneur ou de la donneuse, ou le droit de 
l'enfant de connaitre l'identite d'un parent biologique. Un inconditionnel 
de la vie privee pourrait maintenir que le droit du donneur ou de la 
donneuse a la vie privee doit touj ours l'emporter. Un champion des droits 
des enfants repondrait que les enfants ont le droit de savoir qui sont leurs 
parents. La Commission doit tirer ses propres conclusions. 

Une possibilite serait de demander au donneur ou a la donneuse de 
decider au moment du don si, oui ou non, ils desirent que la receveuse ou 
son enfant connaisse leur identite. S'ils acceptent que leur identite soit 
revelee, ils devront s'en tenir a leur premiere decision. En revanche, s'ils 
decident de cacher leur identite, ils pourront changer d'avis par la suite. 
Dans les deux cas, l'interet de l'enfant a connaitre l'identite de ses parents 
biologiques sera protege. 

Une deuxieme possibilite serait d'accorder plus d'importance a la vie 
privee du donneur ou de la donneuse. Le donneur ou la donneuse qui 
consentirait a ce que son identite soit revel& pourrait alors revenir sur sa 
decision par la suite. Ainsi, l'enfant ne pourrait pas connaitre l'identite 
d'un parent biologique. 

Quelle que soit la possibilite retenue, la receveuse et l'enfant devraient 
toujours avoir acces aux informations medicales qui ne revelent pas 
l'identite du donneur ou de la donneuse. 

Il y aurait aussi une troisieme possibilite, selon laquelle l'enfant aurait 
le droit absolu de connaitre l'identite d'un parent biologique. Ainsi, tous les 
enfants nes a la suite d'un don de gametes seraient sur un pied d'egalite. 
Cependant, cette possibilite porterait gravement atteinte a la vie privee du 
donneur ou de la donneuse. On pourrait eviter pareille violation en 
informant tous les donneurs eventuels que leur identite pourrait etre 
revelee a leurs enfants biologiques. Les donneurs recalcitrants pourraient 
simplement refuser de faire le don92. 
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La recherche 
Il est evident que la recherche concernant les NTR doit se poursuivre. 

Mais, it est tout aussi evident que les personnes en cause doivent avoir la 
certitude que leur dossier medical ne deviendra pas la propriete « publique 
des chercheurs et chercheuses. Cette question comporte deux volets : 

Faut-il interdire la divulgation de toute information personnelle 
aux chercheurs et chercheuses (pour des raisons de vie privee)? 

Si les chercheurs et chercheuses ont acces a pareille information, 
comment peut-on en preserver la confidentialite? 

En regle generale, la recherche doit se fonder sur des informations 
anonymes, qui ne peuvent etre bees a un sujet particulier. Si on n'utilise 
pas des renseignements personnels, la question de la vie privee ne se pose 
pas, generalement93. C'est seulement lorsque des travaux de recherche qui 
utilisent des renseignements « anonymes s tendent a discrediter les 
membres d'un groupe (peut-etre un groupe racial ou ethnique) en relevant 
certains traits communs a tous ses membres qu'il faut s'inquieter de leur 
incidence sur la vie privee. 

Cependant, des renseignements personnels devront necessairement 
etre utilises dans le cadre de certaines recherches. Il s'agira alors de voir 
comment poursuivre la recherche sur les NTR sans enfreindre la vie privee 
des sujets. Apres tout, ce n'est pas pour la recherche qu'une personne, en 
recourant aux NTR, revele des secrets medicaux tres personnels. Merne si 
la loi permet souvent que de telles informations soient utilisees pour la 
recherche a certaines conditions94, ce fait reste peu connu. Combien de 
gens seraient prets a accepter que leurs informations personnelles puissent 
etre utilisees pour la recherche a leur insu et sans leur autorisation? 

Comme nous l'avons indique plus tot dans la presente section, la 
facon la plus simple d'eviter toute violation de la vie privee en recherche est 
d'obtenir le consentement de la personne concern& pour la collecte, l'utili-
sation et la divulgation de l'information. Cela doit constituer la grande 
regle d'utilisation de l'information personnelle en recherche. Elle suppose, 
evidemment, que les chercheurs et chercheuses convainquent les sujets 
eventuels des avantages de la recherche. 

Lorsque les personnes consentent a ce que les renseignements 
personnels soient divulgues a des fins de recherche, le programme de 
recherche doit neanmoins limiter l'acces a l'information. Ce consentement 
ne doit pas etre considers comme une permission de divulguer l'information 
a volonte ou de ne pas la traiter confidentiellement. Cette information doit 
demeurer confidentielle et n'etre communiquee qu'au besoin aux autres 
chercheurs et chercheuses. Les identificateurs personnels doivent etre 
supprimes des que le programme de recherche le permet. Il ne faut jarnais 
les inclure dans les resultats publies. Les renseignements personnels qui 
ne sont plus requis doivent etre detruits ou, si la loi exige leur 
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conservation, ils doivent etre gardes en lieu stir jusqu'd ce qu'ils puissent 
etre &fruits. 

Meme dans une population generalement ouverte, certaines personnes 
ne donneront pas leur consentement. Les chercheurs et les chercheuses 
devraient-ils avoir acces aux renseignements personnels dans ces 
circonstances? En general, la reponse a cette question est non. 
Autrement, les circonstances en question doivent etre reellement 
extraordinaires : la recherche doit etre vitale (et apporter des avantages 
importants au public), l'information personnelle doit etre essentielle a cette 
recherche, et l'atteinte a la vie privee doit etre reduite au strict minimum. 
De plus, comme dans le cas oti la personne a donne son consentement, it 
faut limiter l'acces a l'information personnelle et s'assurer qu'elle soft 
detruite ou mise en lieu sun 

Il reste a savoir si une recherche dans le domaine des NTR est si vitale 
qu'elle l'emporte sur les objections des sujets concernant l'atteinte a leur 
vie privee. Par consequent, les chercheurs et les chercheuses devront peut-
etre se contenter d'utiliser l'information personnelle seulement si la 
personne y consent. 

Il ne sera pas toujours possible de referer des sujets de recherche 
eventuels pour obtenir leur consentement, ou cela peut etre trop coilteux. 
Le meme principe susmentionne doit alors s'appliquer. La recherche doit 
etre vitale (et presenter un avantage public important), l'information 
personnelle doit etre essentielle a la recherche, et l'atteinte a la vie privee 
reduite au strict minimum. 

Modifier la loi 
En pratique, de nombreuses lois permettent déja la divulgation de 

renseignements personnels aux fins de recherche sans le consentement de 
la personne. Elle sont etudiees dans la partie III. Ces lois n'eliminent pas 
les atteintes a la vie privee; elles ne font que les rendre legales. Bon 
nombre d'entre elles ont ete adoptees avant que la protection de la vie 
privee devienne une question hautement visible sur le plan des droits de la 
personne et avant que la technique ait acquis la puissance d'intrusion 
qu'elle possede aujourd'hui. Le moment est peut-etre venu, par 
consequent, de reexaminer les lois qui permettent sans consentement la 
divulgation de renseignements personnels aux fins de recherche. Les 
principes enonces ici pourraient etre suivis. 

Les NTR ne sont pas les seuls procedes medicaux qui entrainent des 
recherches. Les recommandations concernant la protection de la vie privee 
dans la recherche sur les NTR, y compris les modifications legislatives, 
pourraient donc avoir un effet sur la facon dont les questions liees a la vie 
privee sont traitees dans d'autres domaines, par exemple la recherche 
epidemiologique, par exemple. 
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Une banque de renseignements personnels lies aux NTR? 
Les NTR produisent beaucoup de renseignements personnels intimes. 

Une partie de ces renseignements sera conservee par les medecins ou les 
cliniques prives. Certains pourraient tomber entre les mains du 
gouvernement. Faut-il confier le traitement de cette information a un 
groupe plutOt qu'a un autre? Avons-nous besoin d'une base de donnees 
centrale, voire nationale? 

La conservation des renseignements personnels lies aux NTR dans une 
base de donnees centrale presente manifestement des avantages du point 
de vue administratif. Elle rend l'information beaucoup plus accessible aux 
chercheurs et aux chercheuses. Elle permet aussi beaucoup plus faci-
lement d'etablir un systerne medical « fonds sur les elements de preuve », 
et de relier les donneurs et les donneuses de gametes aux receveuses et a 
leurs enfants. 

Malgre les avantages administratifs et autres cependant, la vie privee 
est beaucoup plus menacee par l'existence d'une base de donnees centrale 
que par le maintien de l'information dans plusieurs bases de donnees diffe-
rentes, a plus forte raison si l'utilisation et la divulgation de l'information 
ne sont pas bien contrOlees. 

En pratique, seuls les organismes publics cress par le gouvernement 
auraient le droit de creer une base de donnees centrale. II est fort peu 
probable qu'un gouvernement accorde les pouvoirs legislatifs necessaires 
pour recueillir l'information (et exiger la presentation de rapports par les 
cliniques, les medecins, etc.) a un organisme prive. 

Y a-t-il lieu de creer une base de donnees centrale? 
Il y a manifestement lieu de creer une base de donnees centrale (ou 

peut-etre une serie de base de donnees provinciales) contenant l'infor-
mation personnelle qui permette de relier les donneurs et les donneuses de 
gametes aux receveuses et a leurs enfants. Cette base de donnees serait 
semblable aux registres d'adoption provinciaux. 

Il semble aussi qu'il convienne d'etablir une base de donnees centrale 
reliant l'information medicale au sujet d'un donneur ou d'une donneuse 
(mais non son identite) aux enfants. Les avantages qu'une telle base de 
donnees apporterait aux enfants sont evidents. 

Il est difficile de determiner si l'information personnelle devrait etre 
conservee dans une base de donnees centrale pour d'autres fins, comme la 
recherche. II n'y a aucun doute que l'existence d'une telle base de donnees 
faciliterait la recherche, mais la centralisation de renseignements 
hautement personnels constituerait aussi un reel danger pour la vie privee. 

Bien des gens craignent que le gouvernement recueille des rensei-
gnements a leur sujet pour s'en servir a mauvais escient. L'information 
personnelle liee aux NTR ne fait pas exception a la regle, surtout lorsqu'elle 
porte sur des questions aussi delicates que les liens de parents biologiques 
et les traits genetiques. Le Commissaire a la vie privee du Canada a 
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exprime de fortes reserves sur le fait de permettre aux gouvernements de 
recueillir des renseignements genetiques personnels'. 

Toute base de donnees centrale doit donc offrir des garanties pour 
ceux qui craignent les abus. Il n'est pas stir qu'un organisme gouver-
nemental puisse offrir de telles assurances. Un organisme independant du 
gouvernement, ayant le pouvoir de recueillir l'information personnelle 
requise, pourrait constituer un compromis tolerable. Il devrait etre 
assujetti a des regles rigoureuses sur la collecte, l'utilisation et la 
divulgation des renseignements personnels lies aux NTR. Cet organisme 
n'en serait pas moins une creation du gouvernement. Le gouvernement qui 
a etabli les regles initiales de l'organisme pourrait les modifier pour avoir 
acces a ses informations'. En bref, la securite de l'information personnelle 
intime ne peut etre garantie dans une base de donnees centrale. 

Voila qui nous ramene a notre point de depart, a savoir, qu'il ne faut 
recueillir que l'information reellement necessaire. Ainsi les possibilites 
d'abus seraient nettement moindres. 

La reglementation du secteur prive 

A I'heure actuelle, la protection juridique contre les atteintes a la vie 
privee dans le secteur prive est incoherente. Les codes de conduite 
professionnelle et la loi offrent une certaine protection. La Commission 
pourrait des maintenant songer a recommander un regime legislatif plus 
vaste qui protegerait les renseignements personnels lies aux NTR, que cette 
information soit detenue par un organisme public ou un organisme prive. 

Etendre la protection de la vie privee au secteur prive n'est pas 
seulement une question qui decoule de la croissance des NTR. Dans 
plusieurs domaines, les defenseurs de la vie privee au Canada proposent 
d'imposer au secteur prive des contrOles semblables a ceux qui regissent 
actuellement certains gouvernements. 

Conclusion 

Ceux et celles qui travaillent avec les NTR doivent se souvenir avant 
tout que leur curiosite scientifique et leur zele doivent etre temperes par un 
profond respect de la vie privee. Ces nouvelles techniques sont passion-
nantes, mais, tout compte fait, elles ne sont peut-etre pas importantes au 
point qu'il faille negliger, ou me-me mepriser, d'autres valeurs, comme le 
respect de la vie privee. 

Il se peut que le respect du droit a la vie privee nuise a la recherche 
sur les NTR et laisse certaines questions sans reponse, mais on protegerait 
ainsi une valeur qui est essentielle a une societe libre. 



La vie privee et la confidentialite dans le domaine medical 233 

Annexe 1. Lois provinciales sur Ia protection des 
donnees 

Loi sur Paccas a l'information et Ia protection de Ia vie privtie de 
I'Ontario97  

La collecte, l'usage et la communication des renseignements 
personnels par les institutions provinciales sont soumis, en vertu de cette 
loi, a des reglements fort semblables a ceux que la Loi federate sur la 
protection des renseignements personnels impose aux institutions federales. 
Par « institutions provinciales )0, la loi de l'Ontario entend les ministeres et 
organismes gouvernementaux de la province, les conseils, les commissions, 
les personnes morales et les autres entites qui sont designees comme 
institutions dans les reglements de la Loi. En janvier 1991, le gouver-
nement de l'Ontario a etendu l'application de ses lois sur la protection des 
donnees au secteur municipal, au moyen de la Loi sur l'acces a l'infor-
mation municipale et la protection de la vie privee. 

Les lois ontariennes conferent au Commissaire a l'information et a la 
protection de la vie privee, nomme en vertu de ces lois, le pouvoir de faire 
enquete et de rendre des ordonnances quand une personne demande que 
l'on revoie la decision du ou de la responsable d'une institution. La loi 
federale ne confere pas de tels pouvoirs au Commissaire a la protection de 
la vie privee. La loi provinciale l'emporte sur toutes les autres lois 
provinciales, sauf disposition contraire expresse de celles-ci99. 

Comme la loi federale, les lois provinciale et municipale reglementent 
le droit des institutions gouvernementales de faire la collecte de rensei-
gnements personnels. Par « renseignements personnels D, on entend, dans 
les lois provinciale et municipale, les renseignements qui ont ete consignes 
au sujet d'une personne identifiable. Its comprennent les renseignements 
se rapportant aux antecedents medicaux de la personne". 

Les renseignements personnels peuvent etre recueillis au nom d'une 
institution seulement si la lot l'autorise expressement, s'ils sont utilises en 
vue de l'application de la loi ou s'ils sont necessaires au bon exercice d'une 
activite autorisee par la loil°1. En regle generale, les renseignements 
personnels doivent etre recueillis directement aupres de la personne 
concert-lee', que l'on doit generalement informer des fins auxquelles ils 
sont recueillis et de l'autorite juridique invoquee a cet effet'. 

Les deux lois exigent qu'apres les avoir utilises, l'institution conserve 
les renseignements personnels pendant la periode prescrite dans les 
reglements'. Le ou la responsable de l'institution doit aussi prendre des 
mesures raisonnables pour s'assurer que les renseignements ne seront pas 
utilises s'ils ne sont pas exacts et a purl'. Le ou la responsable doit 
detruire les renseignements personnels conformement aux reglements'. 

Dans la plupart des cas, les renseignements personnels ne doivent pas 
etre communiqués a une autre personne que celle qui est concernee'. 
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Cette regle comporte cependant plusieurs exceptions' : 

La personne a qui se rapportent les renseignements peut donner 
son consentement; 

Les renseignements peuvent etre communiqués dans les 
situations d'urgence ou la sante et la securite d'une personne 
sont menacees; 

Une loi federale ou provinciale peut autoriser expressement la 
communication des renseignements; 

Les renseignements peuvent etre communiqués a des fins de 
recherche1°9  si : 

La divulgation est conforme aux conditions ou a l'utilisation 
envisagees au moment oil ces renseignements ont ete 
divulgues, recueillis ou obtenus; 

Les fins de recherche a l'origine de la divulgation ne peuvent 
etre raisonnablement atteintes que si les renseignements 
sont divulgues sous une forme qui permette l'identification 
individuelle; 

Le ou la ministre responsable a approuve certaines 
conditions (se rapportant a la securite et a la confidentialite, 
au retrait anticipe ou a la destruction des identificateurs 
personnels ou des identificateurs associes au dossier ainsi 
qu'd l'interdiction de tout usage ou de toute communication 
ulterieure du dossier sous une forme permettant d'identifier 
la personne); 

Les renseignements peuvent etre communiqués si cela ne 
constitue pas une atteinte injustifiee a la vie privee; 

Les renseignements peuvent etre divulgues pour les fins 
auxquelles ils ont ete recueillis ou prepares, ou a des fins 
compatibles. 

De plus, la regle generale interdisant la communication des 
renseignements ne s'applique pas si la necessite de divulguer le document 
dans l'interet public l'emporte manifestement"°. 

Comme la Loifederale sur /a protection des renseignements personnels, 
les lois provinciales et municipales conferent, a la personne, un droit 
d'acces aux renseignements personnels consignes a son suj et'''. 

Contrairement a la Loi sur la protection des renseignements personnels, 
les lois provinciale et municipale reconnaissent que le traitement non 
conforme des renseignements personnels constitue une infraction a la loi. 
Par exemple, c'est une infraction de communiquer deliberement des 
renseignements personnels ou de maintenir un fichier de renseignements 
personnels au mepris de ces lois'. 
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La Freedom of Information and Protection of Privacy Act113  de Ia 
Saskatchewan 

Cette loi est entrée en vigueur au debut de 1992. Les renseignements 
personnels (personal information) comprennent tout particulierement les 
renseignements se rapportant a l'ascendance de la personne, a son lieu de 
naissance et a ses antecedents medicaux114. 

Comme les lois federale et ontariennes sur la protection des donnees, 
la loi de la Saskatchewan reglemente la collecte, l'usage et la communi-
cation des renseignements personnels detenus par ses institutions 
gouvernementales, c'est-a-dire les institutions du gouvernement de la 
Saskatchewan. 

Les institutions gouvernementales ne doivent pas recueillir de 
renseignements personnels, a moins que la collecte ne soit effectuee a des 
fins se rapportant a un programme existant ou propose, ou a une activite 
de l'institution115. En general, les renseignements personnels devraient etre 
obtenus directement de la personne qu'ils concernent116  et celle-ci devrait 
etre inform& des fins de la collecte117. L'institution doit s'assurer que les 
renseignements personnels qu'elle utilise a des fins administratives sont 
aussi exacts et complets que possible's. 

Les renseignements personnels recueillis par les institutions 
gouvernementales peuvent etre utilises pour les fins auxquelles ils ont ete 
obtenus ou prepares, ou a des fins compatibles. Its peuvent aussi etre 
communiqués a une institution gouvernementale en vertu de la disposition 
principale de la Lot' 19. La personne concernee par les renseignements peut 
consentir a ce qu'ils soient utilises a d'autres 

Scion la regle generale de communication des renseignements, it est 
interdit a une institution gouvernementale de divulguer des renseignements 
personnels sans le consentement de la personne qu'ils concernent121. II y 
a cependant de nombreuses exceptions. Une autre loi ou un autre 
reglement provincial peut autoriser leur communication122. Sinon, on peut 
dire que la Loi autorise leur divulgation dans des situations qui 
ressemblent a celles qui sont mentionnees dans les lois federale et 
ontariennes. Cela comprend la communication des renseignements pour 
les fins auxquelles ils ont ete recueillis, leur communication a toute 
personne ou a tout organisme a des fins de recherche ou de statistique123, 
et leur divulgation dans l'interet 

En general, une personne doit pouvoir consulter un dossier du 
gouvernemental contenant des informations a son sujet125. La personne 
peut demander qu'on corrige des renseignements ou qu'on mentionne 
qu'une correction a ete demand& mais n'a pas ete effectuee126. 

La loi de la Saskatchewan envisage, semble-t-il, la possibilite que 
d'autres lois l'emportent quand it y a incompatibilite. Par exemple, la 
disposition relative a la communication des renseignements est sous 
reserve de toute autre loi ou reglement127. De meme, la Loi n'interdit pas 
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le transfert, la conservation ou la destruction d'un document que prescrit 
une autre loi ou un reglement128. 

Une personne commet une infraction si, contrairement a la Loi, elle 
recueille, utilise ou communique sciemment des renseignements 
personnels. Les penalites comportent l'imposition d'une amende pouvant 
atteindre mine dollars, I'emprisonnement pour une periode n'excedant pas 
trois mois, ou les deux129. 

Loi sur l'acces aux documents des organismes publics et sur la 
protection des renseignements personnels du Quebec130  

Comme ses equivalents federal et provinciaux, la Loi quebecoise sur 
Faeces aux documents temoigne des normes internationalement admises 
en matiere de protection des donnees. La Loi s'applique aux documents 
detenus par un organisme public dans l'exercice de ses activites, que leur 
conservation soit assuree par celui-ci ou par un tiers'. Les organismes 
publics sont &finis comme etant le gouvernement (du Quebec), le Conseil 
executif, le Conseil du tresor, les ministeres et organismes gouverne-
mentaux, les organismes municipaux, les etablissements scolaires et les 
etablissements de sante et de services sociaux132. 

Le chapitre III de la Loi traite de la protection des renseignements 
nominatifs 4 (personnels). Selon le principe fondamental de la Loi, les 

renseignements nominatifs sont confidentiels133. II y a toutefois des 
exceptions : a moms que leur communication ne soit autorisee par la 
personne qu'ils concernent (dans le cas d'une personne mineure, cette 
autorisation peut etre donnee par le titulaire de l'autorite parentale); et a 
moms que les renseignements nominatifs ne se rapportent a des rensei-
gnements recueillis par un organisme exercant des fonctions quasi-
judiciaires dans l'exercice d'une fonction judiciaire. Les renseignements 
nominatifs sont toutes les donnees d'un document qui concernent une 
personne physique et permettent de l'identifier134. 

En vertu de la Loi, personne ne peut recueillir des renseignements 
nominatifs au nom d'un organisme public si ceux-ci ne sont pas neces-
saires a l'exercice des attributions de cet organisme ou a la mise en oeuvre 
d'un programme dont it a la gestion135. Toute personne qui recueille des 
renseignements personnels doit, entre autres, indiquer l'organisme public 
au nom de qui la coilecte est faite, les categories de personnes qui auront 
acces aux renseignements et l'usage auquel ils sont destines, et preciser les 
droits d'acces aux renseignements13s. 

Tout organisme public doit veiller a ce que les renseignements nomi-
natifs qu'il &tient soient a j our, exacts et complets pour les fins auxquelles 
ils ont ete recueillis137. 

Comme ses equivalents federal et provinciaux, la loi quebecoise 
contient une regle generale empechant un organisme public de commu-
niquer les renseignements nominatifs sans le consentement de la personne 
concernee138. A l'instar des autres lois, it y a toutefois plusieurs 
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exceptions139, dont la communication des renseignements a une personne 
qui a ete autorisee, par la Commission d'acces a l'information, a s'en servir 
a des fins d'etude, de recherche ou de statistique. La Commission dolt 
s'assurer que la recherche projetee n'est pas frivole, que les fins recher - 
chees ne peuvent etre atteintes sans la communication des renseignements 
nominatifs et que ces renseignements seront utilises d'une facon qui en 
protege la confidentialite140. 

Dans certaines autres situations, it faut prendre les mesures 
necessaires pour assurer le caractere confidentiel des renseignements lors 
de leur communication'. 

Toute personne a le droit de savoir qu'un dossier contient des rensei-
gnements nominatifs a son sujet. Elle a aussi le droit d'obtenir ces rensei-
gnements142. Les personnes de moins de 14 ans ne sont toutefois pas en 
droit d'être informees de l'existence de certains renseignements nominatifs 
a leur sujet dans un dossier ou d'en recevoir la communication. ll s'agit, 
en l'occurrence, de renseignements de nature medicale ou sociale sur une 
personne mineure et qui se trouvent dans les dossiers d'un etablissement 
de sante ou de services sociaux143. 

La Loi reconnait aussi le droit de faire rectifier les renseignements 
nominatifs et le droit de faire mentionner la demande de rectification dans 
le dossier si l'organisme public refuse d'apporter la correction'. 

Contrairement a son equivalent federal, la loi quebecoise l'emporte 
generalement sur les autres lois. Ses dispositions prevalent sur celles 
d'une loi generale ou expresse subsequente qui leur seraient contraires. 
Cependant, la loi expresse l'emporte s'il est stipule qu'elle s'applique malgre 
la Loi sur l'acces aux documents des organismes publics145. De meme, les 
lois generales ou expresses qui existaient déja mais qui etaient incom-
patibles avec la nouvelle loi ne s'appliquent plus depuis le 31 decembre 
1987. ll en est de meme de tous les reglements incompatibles146. Cinq lois 
de l'Assemblee nationale du Quebec se soustraient a l'application de cette 
disposition. Leurs dispositions demeurent en vigueur meme si elles sont 
incompatibles avec la Loi147. 

La Loi institue la Commission d'acces a l'information, laquelle a le 
pouvoir de faire enquete de sa propre initiative ou par suite de la deposition 
d'une plainte. Elle a le pouvoir d'ordonner a un organisme public qui est 
en faute de prendre des mesures pour satisfaire aux conditions prevues 
dans la Loi148. Si l'organisme n'y satisfait pas dans un delai raisonnable, 
la Commission peut en aviser le gouvernement du Quebec ou preparer un 
rapport sur la situation'. 

La Loi contient plusieurs dispositions penales. Scion la disposition 
generale, une personne commet une infraction si elle deroge a la Loi, a ses 
reglements ou a une ordonnance de la Commission. La sanction prevue 
pour une premiere infraction est une amende variant de cent a cinq cents 
dollars. Une deuxieme infraction entramne une amende allant de deux cent 
cinquante a mille dollars15°. 
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Annexe 2. Obligations legales de preserver la 
confidentialite des renseignements et cas de 
communication autorisee 

Medecins 

Ontario 
Deux lois sont venues recemment reglementer la profession medicale 

en Ontario. Il s'agit de la Loi concernant la reglementation des professions 
de la sante et d'autres questions relatives aux professions de la sante' et 
de la Loi concernant la reglementation de la profession de medecin'. 

Selon la premiere de ces deux lois, le Conseil des professions de la 
sante (Health Professions Board) remplace l'ancien Conseil des sciences de 
la sante (Health Disciplines Board). La Loi reglemente 21 professions de la 
sante, dont la medecine, par l'entremise des ordres ou des colleges de 
chaque profession. Les ordres ou colleges doivent etablir leurs reglements 
conformement au Code des professions de la sante' qui est contenu dans 
une annexe de la Loi. 

En vertu de cette Loi, le Conseil de l'Ordre des medecins et chirurgiens 
de l'Ontario peut etablir des reglements pour definir ce qu'on entend par 
manquement professionne1153. Ces reglements ne sont pas encore en 
vigueur. L'ordre se fonde touj ours, semble-t-il, sur un reglementim  de 
l'ancienne Loi sur les sciences de la sante en attendant qu'on etablisse une 
nouvelle reglementation. Cette derniere, prevue pour l'annee prochaine, ne 
differera probablement pas quant au fond. 

En vertu de l'ancien reglement, it y a manquement professionnel quand 
on communique a un tiers des renseignements sur l'etat de sante d'un 
patient ou d'une patiente ou sur les services professionnels qui lui ont ete 
offerts, sans le consentement de la personne concernee, sauf si la Loi exige 
une telle divulgation. 

Nouvelle-Ecosse 
En vertu de la Medical Act155, le Provincial Medical Board of Nova 

Scotia peut etablir un code de deontologie. Les questions d'ordre disci-
plinaire relevent du comite de discipline, qui a eta cite pour recevoir les 
plaintes relatives au manquement professionnel. L'expression # manque-
ment professionnel # est definie sans trop de rigueur au sous-alinea 2 d)(ii) 
de la Loi comme un # manquement sur le plan professionnel ou une 
conduite indigne de la part d'un medecin N. (Traduction) 

Colombie-Britannique 
La Medical Practitioners Act' autorise le Council of the College of 

Physicians and Surgeons of British Columbia a etablir des regles relatives 
a la « conduite professionnelle appropriee des personnes exercant la 
medecine dans la province N. (Traduction) 

1 

1 

1 

1 
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Manitoba 
En vertu de la Loi medicate', le Conseil du College des medecins et 

chirurgiens peut « etablir les normes regissant l'exercice de la medecine et 
veiller au respect de ces normes ». Il peut aussi etablir des reglements 
relatifs aux « normes regissant l'exercice, ainsi que les normes d'ethique 
professionnelles 0 qui s'appliquent aux medecins. Le college fait enquete 
et etudie les plaintes comportant des allegations de « faute professionnelle 
ou de conduite indigne d'un membre 

Saskatchewan 
En vertu de la Medical Profession Act' s' de 1981, le Council of the 

College of Physicians and Surgeons of Saskatchewan peut etablir des 
reglements definissant le « manquement professionnel ». En vertu de 
l'article 46, un medecin peut se voir imposer une peine disciplinaire pour 

conduite indigne, inconvenante, non professionnelle et deshonorante ». 
(Traduction) L'inconduite comprend la trahison deliberee d'un secret 
professionnel. 

Alberta 
En vertu de la Medical Profession Ace59, un medecin peut se voir 

imposer une peine disciplinaire pour « conduite inconvenante ». En vertu 
de l'article 36, le comite responsable des enquetes, le Council of the College 
of Physicians and Surgeons of Alberta ou la Cour d'appel de l'Alberta 
peuvent rendre cette decision. 

En vertu du paragraphe 34(2), l'expression « conduite inconvenante 
englobe « toute question, conduite ou affaire qui, de l'avis du comite 
responsable des enquetes, du Conseil ou de la Cour d'appel, s'oppose aux 
interets superieurs du public ou de la profession, que l'action ou la 
conduite soit deshonorante ou non ». (Traduction) 

La Loi permet aux medecins de former une « association profes-
sionnelle », qui peut exercer ensuite la medecine sous sa denomination 
sociale. L'article 70 precise que cela ne saurait modifier ou limiter les lois 
qui s'appliquent aux relations confidentielles, regies par les normes 
deontologiques, entre le medecin et son patient ou sa patiente. 

Ile-du-Princetdouard 
En vertu de la Medical Act', un medecin peut etre reconnu coupable 

de manquement professionnel s'il « deroge a toute disposition de la Loi ou 
aux reglements relatifs au manquement professionnel ». (Traduction) Le 
Council of the college of Physicians ans Surgeons of P.E.I. peut etablir des 
reglements « definissant le manquement professionnel 0. Il y a une lacune 
depuis le 1" janvier 1991, etant donne qu'aucun des reglements etablis en 
vertu de la Loi ne semble etre en vigueur. 

Comme en Alberta, la Loi autorise l'exercice de la profession par les 
associations de medecins. L'article 48 precise que cela ne diminue en rien 
les dispositions de la Loi quart aux normes d'ethique et a la nature 
confidentielle des rapports medecin-patient. 
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Nouveau-Brunswick 
En vertu de la Loi medica/e161, le Conseil de l'Ordre des medecins et 

des chirurgiens du Nouveau-Brunswick peut etablir des reglements defi-
nissant le manquement professionnel. Au Nouveau-Brunswick, un medecin 
peut etre declare coupable de manquement professionnel s'« it a commis 
une infraction contre les dispositions de la Loi, ses reglements d'appli-
cations ou reglements administratifs D. I1 semble toutefois qu'aucune 
disposition ne porte sur la nature du manquement professionnel. 

Les associations professionnelles peuvent gerer l'exercice de la 
medecine. Cela ne modifie pas les dispositions relatives au caractere 
confidentiel ou deontologique des relations entre le medecin et le patient ou 
la patiente. 

Terre-Neuve 
La Medical Act162  institue le Newfoundland Medical Board qui peut 

imposer une sanction disciplinaire aux medecins pour « manquement 
professionnel D 

Quebec 
Conformement a une directive du Code des professions du Quebec, la 

Corporation professionnelle des medecins du Quebec a etabli son propre 
code de deontologie medicale163, qui contient des articles detailles indiquant 
les devoirs du medecin envers le patient ou la patiente, et la profession. II 
traite, entre autres, du secret professionnel. 

Non-medecins 
L'Adult Protection Ace' de l'ile-du-Prince-Bdouard enjoint a toute 

personne i-esponsable de l'application de la Loi de « conserver le secret 
relativement a toute question de nature confidentielle » dont elle prend 
connaissance dans l'exercice de ses fonctions. Une personne commet une 
infraction quand elle deroge a la Loi ou a ses reglements, et est passible 
d'une amende maximale de mille dollars, d'une peine d'emprisonnement 
n'excedant pas six mois, ou des deux. 

En Alberta, les renseignements contenus dans les dossiers des 
pensionnaires d'une maison de soins infirmiers doivent etre consideres 
comme etant de nature privee et confidentielle, et ne peuvent etre 
communiqués que dans des circonstances restreintes165. 

En Ontario, conformement a la regle generale, it est interdit aux 
hOpitaux de laisser consulter leurs dossiers medicaux166.Il y a cependant 
plusieurs exceptions a la regle, dont les situations oil la loi present la 
communication des renseignements. En outre, le conseil d'un hOpital peut 
autoriser la communication des renseignements dans plusieurs autres cas, 
comme la divulgation des donnees personnelles a un patient ou a une 
patiente167. 

En vertu de la Loi sur les services de sante et les services sociaux du 
Quebec168, les dossiers medicaux des patients et patientes d'un 
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etablissement de sante sont confidentiels. Personne ne peut y avoir acces 
sans l'autorisation expresse ou implicite du patient ou de la patiente ou sur 
une ordonnance d'un tribunal ou d'un coroner, ou encore si loi ou un 
reglement le prescrit. En general, les patients et patientes sont autorises 
a avoir acces aux renseignements qui les concernent et qui sont contenus 
dans leur dossier, sauf si ceux-ci risquent de porter un grave prejudice a 
leur sante ou s'ils ont ete fournis par une personne identifiable. 

Les reglements de l'Hospital Standards Act169  de la Saskatchewan 
stipulent que le dossier medical d'un patient « est la propriete de l'hOpital 
et doit rester confidentiel 0, sauf si les reglements imposent la communi-
cation des renseignements (par exemple lors de poursuites ou a la demande 
d'un coroner)" ou qu'ils la permettentm  . Les exemples abondent dans le 
domaine medical172. 

Dans les Territoires du Nord-Ouest, les dossiers medicaux des patients 
et patientes hospitalises, ou en consultation externe, doivent etre gardes 
secrets'. On peut (et non pas on dolt) communiquer les renseignements 
dans plusieurs situations'. On trouve des dispositions semblables au 
Yukon, dans les reglements de l'Hospital Insurance Service Ordinance)175. 

Dispositions sur les renseignements personnels contenus dans les 
lois sur l'adoption 

En regle generale, aucun renseignement relatif a une adoption ne doit 
etre communique a une personne adopt& ou a une autre personne 
concern& de plein droit, en vertu des lois provinciales sur l'adoption. 
Normalement, it faut d'abord satisfaire aux conditions administratives. 
Plus particulierement, certaines lois exigent le consentement de la personne 
qu'un adopte souhaite identifier, avant d'autoriser la communication des 
renseignements. 

Ces dernieres annees, certaines provinces canadiennes, a l'instar de 
l'Ontario, ont amen& leurs lois sur l'adoption afin d'elargir Faeces aux 
renseignements relatifs aux adoptions'. Void un resume des dispositions 
sur la communication des renseignements personnels dans plusieurs lois 
provinciales sur l'adoption. 

Colombie-Britannique 
Un tribunal, pour des motifs valables, peut autoriser le requerant ou 

la requerante a avoir acces a une ordonnance d'adoption177. 

Alberta 
Un tribunal ainsi que le ministre des Family and Social Services 

peuvent communiquer les renseignements personnels178. 

Saskatchewan 
Les documents qui se rapportent a une adoption et qui sont entre les 

mains de la justice ne peuvent pas etre consultes, sauf sur ordonnance du 
tribunal ou a la demande du ou de la ministre responsable. Le ou la 
ministre doit etre avise de la demande suffisamment a l'avance pour que le 
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tribunal puisse permettre l'acces aux documents. Les documents 
d'adoption qui_ sont en la possession du directeur d'un service d'adoption, 
d'un organisme ou d'une personne qui offre des services d'adoption ne 
peuvent pas etre consultes sans le consentement ecrit prealable du ou de 
la ministre179. 

Manitoba 
Le directeur ou la directrice des Services a l'enfant et a la famille 

etablit un registre ou sont consignes les renseignements sur les adoptions. 
Le directeur ou la directrice peut divulguer les renseignements ou faciliter 
retablissement d'un contact personnel avec le consentement de l'adopte 
adulte et des parents adoptifs180 . 

L'article 74 de la Loi sur les services a l'enfant et a la famille precise 
qu'un ou une adopte adulte a le droit de communiquer avec le directeur ou 
la directrice des services, qui doit faire des efforts raisonnables pour entrer 
en relation avec les parents biologiques et determiner quelles sont leurs 
intentions relativement a la communication des renseignements signale-
tiques. Cependant, « l'esprit meme de la loi est de proteger la vie privee des 
personnes adoptees et de leur famille et de conserver la confidentialite' ». 

Ontario 
En vertu de la Loi sur les services a Venfance et a la famine'', le 

ministere ontarien des Services sociaux et communautaires tient un 
registre de divulgation des renseignements sur les adoptions », afin de 

consigner les demandes de communication de renseignements identifi-
catoires relatifs aux adoptions. Les « renseignements identificatoires 
c'est-a-dire les renseignements dont la divulgation, isolement ou avec 
d'autres renseignements, revelera ridentite de la personne qu'ils 
concernent, sont communiques dans des circonstances limitees seulement. 

La Loi stipule en outre qu'en vue de sauvegarder la vie privee et la 
confidentialite des personnes concernees, l'identite d'une des parties de 
l'adoption ne peut etre communiquee a un tiers sans son consentement 
prealable. Aucun renseignement identificatoire ne sera communique aux 
enfants adoptes de moins de 18 ans, sauf quand des circonstances extraor-
dinaires le commandent pour la sante, la securite ou le bien-etre de la 
personne. Les personnes de 18 ans ou plus peuvent obtenir des rensei-
gnements identificatoires concernant leurs parents biologiques, a condition 
que ces derniers consentent a la divulgation. 

L'esprit de la Loi est de trouver un juste milieu entre le droit d'une 
personne adopt& de connaitre ses parents biologiques et le droit a la vie 
privee et a la confidentialite inherent au processus d'adoption183. 

Nouveau-Brunswick 
En vertu de la Loi sur les services a l'enfant et a /a famille et sur les 

relations familiales184, tous les dossiers d'adoption sont confidentiels. Le ou 
la ministre peut communiquer les renseignements qui permettent 
l'identification d'une personne dans certaines circonstances prescrites par 
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la Loi. La Loi restreint l'acces aux renseignements qui permettent 
l'identification d'une personne quand la personne requerante est mineure. 
Dans ce cas, les parents adoptifs et les parents biologiques doivent donner 
chacun leur consentement. 

Nouvelle-Ecosse 
En vertu de la Children's Services Act185, les dossiers d'adoption sont 

scenes et ne peuvent etre communiqués que par suite d'un arrete minis-
terial emis par le ou la ministre des Community Services ou sur 
ordonnance du tribunal. 

ile-du-Prince-tdouard 
L'AdoptionAct' empeche la communication des documents contenus 

dans un fichier d'adoption sans la permission du tribunal. 

Terre-Neuve 
En vertu de l'Adoption Act187, les renseignements contenus dans le 

registre des enfants adoptes (« Adopted Children Register ») sont prives et 
confidentiels et ne peuvent etre consultes que sur ordonnance du tribunal. 

Annexe 3. Obligation de rendre compte 

Voici des exemples de lois prescrivant a des representants officiels 
d'un ministere (ceuvrant habituellement dans le domaine de la sante) de 
rapporter des renseignements recus en toute confidentialite. 

En vertu de la Loi sur l'aeronautique188, le medecin qui examine un 
membre d'equipage d'un avion ou un contrOleur aerien doit avertir les 
autorites de Transports Canada s'il pense que l'etat de sante du patient ou 
de la patiente ou un trouble optometrique risquent de constituer une 

menace a la securite aerienne ». 
Les lois provinciales en matiere de sante imposent aux medecins (et 

parfois a d'autres personnes comme les directeurs et directrices d'ecole, les 
proprietaires fonciers, etc.) l'obligation de signaler les cas de maladies 
transmissibles ou de maladies qui mettent en danger la sante publique189. 

Dans certaines provinces, la loi sur la circulation routiere oblige les 
medecins a informer le bureau d'enregistrement des vehicules automobiles 
des cas ou l'etat de sante d'un patient ou d'une patiente constitue une 
menace a la securite routiere190. Dans d'autres provinces, cette declaration 
est volontaireigi. 

La Loi sur les services a l'enfance et a lafamille192  de l'Ontario enjoint 
a la personne qui a des motifs raisonnables de croire qu'un enfant a ou 
peut avoir besoin de protection, de signaler ses presomptions et les 
renseignements sur lesquels se fondent ses presomptions a la societe d'aide 
a l'enfance. L'obligation de rendre compte s'applique aussi aux personnes 
qui exercent des fonctions professionnelles ou officielles, notamment les 
professionnels de la sante, dont les medecins, les infirmiers et infirmieres, 
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les dentistes, les pharmaciens et pharmaciennes et les psychologues193. 
S'ils ont des motifs raisonnables de soupconner qu'un enfant a ete ou est 
maltraite, ils doivent le signaler a une societe d'aide a l'enfance. 
L'obligation de rendre compte s'applique « meme si les renseignements 
rapportes sont confidentiels194  )). 

Aucune action ne peut etre intent& contre l'auteur d'un rapport, sauf 
si la personne agit dans l'intention de nuire ou si sa croyance ou ses 
soupcons ne se fondent pas sur des motifs raisonnables. Un professionnel 
ou une professionnelle qui omet de faire un rapport commet une 
infraction195. 

La Family and Child Services Act196  de l'ile-du-Prince-Edouard oblige 
quiconque a des motifs raisonnables et vraisemblables de soupconner un 
cas de mauvais traitements infliges a un enfant, de desertion ou d'abandon 
d'un enfant, de signaler les faits au fonctionnaire competent en la matiere. 
Cet informateur est protégé contre une action au civil intent& pour un 
aspect quelconque de son rapport ou pour tout geste pose de bonne foi 
pour aider a l'enquete197. Toute personne qui omet de se conformer a cette 
obligation commet une infraction et est passible d'une amende n'excedant 
pas trois cents dollars. 

Selon la Loi sur les maisons de soins infirmiers' de l'Ontario, les 
personnes qui ont des motifs raisonnables de soupconner qu'un ou une 
pensionnaire d'une maison de soins infirmiers a subi ou peut subir un 
prejudice doivent le rapporter au directeur ou a la directrice nomme en 
vertu de la Loi. Cette obligation s'applique aussi a un medecin dilment 
qualifie ou a une personne inscrite en vertu de la Loi sur les sciences de la 
sante (qui a ete abrogee depuis), meme si les renseignements sur lesquels 
peut se fonder le rapport sont de nature confidentielle199. En vertu de la 
Loi, une personne qui omet de faire part de ses soupcons commet une 
infraction, qui peut etre passible d'une amende n'excedant pas cinq mille 
dollars lors de la premiere infraction et dix mille dollars lors de chaque 
infraction supplementaire290. 

A Terre-Neuve, la Neglected Adults Welfare Act de 1973201  oblige toute 
personne qui &tient des renseignements qui l'amenent a croire qu'un ou 
une adulte est « neglige ti a en informer les autorites concernees. Cette 
obligation s'applique meme si les renseignements sont confidentiels. Ne 
pas faire rapport constitue une infraction. 

L'Adult Protection Act2°2  de la Nouvelle-Ecosse impose une obligation 
semblable, meme si, la encore, les renseignements sont confidentiels. La 
personne qui donne les renseignements est protegee contre des poursuites, 
sauf si les renseignements sont donnes dans l'intention de nuire ou sans 
motif raisonnable et vraisemblable203. C'est une infraction de ne pas faire 
rapport'. 

Le Reglement du Nouveau-Brunswick etabli en vertu de la Loi sur les 
hOpitawc publics205  enjoint a toute personne qui travaille dans un hOpital et 
qui a des raisons de croire qu'un patient ou une patiente est decedee par 
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suite d'une des nombreuses raisons exposees, y compris la negligence ou 
l'inconduite, d'avertir un coroner. 

En Ontario, les medecins qui savent ou soupconnent qu'une personne 
admise a 	sur ordonnance d'un medecin peut mettre sa propre vie 
ou la vie d'une autre personne en danger doit rapporter cette personne 
l'administration de l'hOpital206. De meme, les medecins ou les dentistes qui 
savent ou soupconnent que leur patient souffre d'une maladie infectieuse 
doivent avertir la personne responsable du service de la lutte contre les 
infections ou l'administration de l'hOpita1207. 

L'Alberta Cancer Board peut obliger un medecin a lui fournir un 
rapport contenant le nom et l'adresse d'un patient ou d'une patiente qui 
souffre, a souffert, peut souffrir ou peut avoir souffert du cancer, ainsi que 
la description des soins qui lui ont ete prodigues208. 

L'Adult Protection Act209  de l'ile-du-Prince-tdouard autorise, mais 
n'oblige pas, quelqu'un qui a des motifs raisonnables de croire qu'une 
personne a besoin d'aide a en rendre compte aux autorites concernees. La 
personne qui fait ce rapport est protegee contre des poursuites civiles, 
moins que son rapport ait ete fait dans l'intention de nuire ou sans motif 
raisonnable ou vraisemblable210 . 

L' Hospital Act' 1  de la Nouvelle-Ecosse autorise, mais n'oblige pas, que 
l'on rapporte les personnes qui souffrent de troubles psychiatriques. 
Quiconque a des motifs raisonnables de croire qu'une personne souffre 
d'un trouble mental et qu'elle constitue une menace pour elle-meme ou 
pour les autres, peut communiquer ce renseignement au juge d'une cour 
provinciale. 

Notes 
L'auteur remercie Me David Baker, du Barreau de la Nouvelle-tcosse et du Barreau 
de l'Ontario, pour sa precieuse collaboration a la recherche. 

« To be left alone 0 : c'est la formulation qui a ete rendue celebre dans un article 
ecrit en 1890 par deux jeunes juristes americains qui citaient le juge Cooley, auteur 
d'un texte de 1888 sur le droit des delits. WARREN et BRANDEIS, « The Right to 
Privacy 0, Harvard Law Review, 4, 1890, p. 193, sujet discute dans 
G. H. L. FRIDMAN, The Law of Torts in Canarip, vol. 2, Toronto, Carswell, 1990, 
p. 195. 

FRIDMAN, ibid, p. 191 (les references aux notes de bas de page n'apparaissent 
pas). Voir aussi A. SCHAFER, « Privacy: A Philosophical Overview dans 
D. GIBSON (dir.), Aspects of Privacy Law: Essays in Honour of John M. Sharp, 
Toronto, Butterworth, 1980, p. 4 : « II est etonnamment difficile de donner une 
definition simple du concept de vie privee. Malgre les innombrables tentatives des 
philosophes et des juristes contemporains en ce sens, le concept est demeure 
insaisissable. On ne peut trouver de consensus ni dans les textes juridiques ni 
dans les textes philosophiques. e (Traduction) 
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La definition adoptee dans le rapport Krever est peut-etre plus structuree : 0 Le 
droit des personnes, des groupes ou des institutions de determiner quand et 
comment communiquer a autrui les renseignements qui les concernent, et dans 
quelle mesure le faire. « ONTARIO, COMMISSION ROYALE D'ENQUETE SUR LA 
CONFIDENTIALITE DES DONNEES DE SANTE EN ONTARIO, Rapport (commission 
presidee par le juge Horace Krever), Toronto, Imprimeur de la Reine, 1980, p. 7; cite 
en anglais dans B. M. KNOPPERS (dir.), 0 Confidentiality and Accessibility of 
Medical Information: A Comparative Analysis », Revue de drott de l'Universite de 
Sherbrooke, 12, 1982, p. 398. Le juge Krever utilise la definition de A. F. WESTIN 
dans son texte intitule Privacy and Freedom, New York, Atheneum, 1967, p. 7. En 
1989, la Cour supreme des Etats-Unis a decrit la vie privee ainsi : # Le droit de 
regard d'une personne sur les renseignements la concernant est compris a la fois 
dans la common law et dans le sens litteral de vie privee. (Traduction) U.S. Dept. 
of Justice c. Reporters Committee for Freedom of the Press, (1989) 109 S. Ct., 
p. 1468-1476; cite dans J. T. McCARTHY, The Rights of Publicity and Privacy, 
New York, Clark Boardman, 1991, n° 5, 2/91, p. 1-4. 

Evidemment, les interventions de nature medicate ou scientifique que l'on 
pratique, sans consentement, sur le corps d'une personne peuvent aussi etre 
considerees comme des atteintes a la vie privee. Dans ce rapport, on presume que 
la regle interdisant ces interventions sans consentement &talie est suffisamment 
bien etablie pour qu'il ne soit pas necessaire d'elaborer davantage. 

Dans plusieurs pays, les lois generates sur la protection des donnees (comme la 
Loi sur la protection des renseignements personnels du gouvernement federal) 
reglementent la collecte, l'usage et la communication des renseignements 
personnels, et conferent des droits d'acces aux personnes concernees par les 
renseignements recueillis. Les lois canadiennes sur la protection des donnees sont 
etudiees dans la partie 0 Determination et protection des droits a la vie privee N. 

L. E. ROZOVSKY et F. A. ROZOVSKY, The Canadian Law of Patient Records, 
Toronto, Butterworths, 1984, p. 78. 

lb id 

Charte canadienne des droits et libertes, partie I de la Lot constitutionnetle de 
1982 [annexe B de la Lot de 1982 sur le Canada (1982, R.-U., ch. 11)], 1ci-apres la 
Charte]. 

Parfois, on rend cette regle explicite en l'incluant dans une loi. C'est par exemple 
le cas du paragraphe 8(2) de la Loi sur la protection des renseignements personnels 
du gouvernement federal, R.C.S. 1985, c P-21. Ce paragraphe enonce que ses 
dispositions relatives a la communication des renseignements personnels sont 

sous reserve d'autres lois federates 0, ce qui pourrait comprendre d'autres lois 
expresses ou generates. A d'autres moments, un conflit apparent entre une 
disposition legislative expresse et une disposition legislative generale peut etre 
resolu en considerant que la disposition generale ne s'applique pas a la situation 
regie par la disposition expresse, dans la proportion de l'incompatibilite. En effet, 
le specifique l'emporte sur le general. L'expression latine generalia specialtbus non 
derogant exprime cette regle generale : quand deux ou plus de deux lois de meme 
juridiction s'appliquent a une situation de fait dorm& et qu'elles sont 
incompatibles, la loi la plus specifique a preseance sur la loi generale. Voir aussi 
E. A. DRIEDGER, Construction of Statutes, 2e ed., Toronto, Butterworths, 1983, 
p. 229. 
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Comme l'article 168 de la Lot sur I'ctcces aux documents des organismes publics 
et sur la protection des renseignements personnels (L.R.Q. c. A-2.1) qui stipule que : 
« Les dispositions de la presente loi prevalent sur celles d'une loi generale ou 
speciale posterieure qui leur seraient contraires, a moans que cette derniere loi 
enonce expressement s'appliquer malgre la presente loi », et la Charte quebecoise 
des drotts et libertes, dont les dispositions relatives a la protection de la vie privee 
l'emportent sur les dispositions de toute autre loi provinciale, a moans que cette 
derniere ne stipule qu'elle s'applique malgre la Charte du Quebec. 

Parfois, les regles contenues dans les codes de deontologie sont « incorporees 
dans les lois regissant les organismes professionnels. Les regles des codes de 
deontologie l'emporteront, puisqu'on considere qu'elles font partie de la loi. Meme 
si son code de deontologie n'est pas incorpore dans la loi, un organisme 
professionnel pourrait imposer des sanctions disciplinaires a ses membres pour 
manquement au code. 

En vertu de la Charte, la personne pourrait porter plainte si c'etait un 
fonctionnaire qui recueillait les renseignements. 

NATIONS UNIES, OFFICE OF PUBLIC INFORMATION, Declaration universelle 
des droits de l'homme, New York, Nations Unies, 1978, p. 4-9. Voir, aussi en 
general, I. BROWNLIE (dir.), Basic Documents in International Law, 2e ed., Oxford, 
Clarendon Press, 1972, p. 144. 

NATIONS UNIES, Declaration universelle des droits de l'homme, art. 12(3). 

Organisation de cooperation et de developpement economiques. L'OCDE a ete 
creee par une convention qui a ete signee a Paris en decembre 1960. Selon celle-ci, 
l'OCDE devait servir a la promotion de la croissance economique et a l'expansion 
des echanges internationaux. L'organisation compte 24 membres, dont le Canada, 
les Etats-Unis et la plupart des pays d'Europe de l'Ouest. 

ORGANISATION DE COOPERATION ET DE DEVELOPPEMENT 
ECONOMIQUES, Lignes dfrectrices regissant la protection de la vie privee et les flux 
transfrontieres de donnees de caractere personnel, Paris, OCDE, 1980. 

Ibid., p. 5. 

Alinea 1(b). 

En vertu de l'article 33 de la Charte (supra, note 8), la legislature d'une 
province peut declarer expressement dans une loi que celle-ci s'applique nonobstant 
certains articles de la Charte garantissant les libertes fondamentales, les garanties 
Juridiques et les droits a l'egalite. 

Pohoretsky c. La Reine, (1987) 33 C.C.C. (31 398 (C.S.C.). 

R. c. Simmons, (1988) 45 C.C.C. (31 296 (C.S.C.). 

R. c. Wong, (1990) 60 C.C.C. (31 460 (C.S.C.). 

R. c. McComber, (1988) 44 C.C.C. (31 241 (C.A. Ont.). 

Cloutier c. Langlots, (1990) 53 C.C.C. (31 257 (C.S.C.). 

(1988) 45 C.C.C. (31 244. 

(1988) 37 C.C.C. (31 449. 

CANADA, COMMISSAIRE A LA PROTECTION DE LA VIE PRIVEE DU CANADA, 
Encha-  sser une protection de la vie privee des Canadiens(nes) dans la Constitution. 
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Presentation au Comae mixte special sur le renouvellement du Canada, Ottawa, 
Commissaire a la protection de la vie privee du Canada, 1991, p. 9. 

Le paragraphe 52(1) de la Charte stipule que toute loi incompatible avec la 
Constitution (ce qui comprend la Charte) est sans force executoire. 

La Charte s'applique bien stir aux lois des legislatures provinciales. 

Contrairement aux droits constitutionnels contenus dans la Charte canadtenne 
des droits et des Mertes, ceux de la Charte quebecoise ne sont pas 0 enchasses ». 

Charte canadienne des drotts et libertes, supra, note 8, art. 52. Voir l'etude de 
la Charte quebecoise dans le document de D. FLAHERTY, o Entrenching a 
Constitutional Right to Privacy for Canadians: A Background Paper », prepare pour 
le Commissaire a la protection de la vie privee, Ottawa, 1991, p. 10-11. 

Supra, note 9. Auparavant, on trouvait des dispositions restreintes relatives 
a la protection de la vie privee dans la Lot canadtenne sur les drotts de l'homme 
(L.C. 1976-1977, c. 33). La Lot sur la protection des renseignements personnels, qui 
est entree en vigueur en 1983, a ete la premiere loi federale portant completement 
sur la protection des donnees. 

The Freedom of Information and Protection of Privacy Act, S.B.C. 1992, c. 61. 

La Privacy Act aux Etats-Unis ne s'applique pas, non plus, au secteur prive. 
Le Quebec a cependant legifere pour reglementer la collecte, l'usage et la communi-
cation des renseignements personnels par le secteur prive. La loi quebecoise donne 
aussi aux personnes le droit de connaitre l'existence de dossiers de renseignements 
personnels detenus par une entreprise du secteur prive, ainsi que le droit d'exiger 
la correction desdits renseignements : Lot sur /a protection des renseignements 
personnels dans le secteur prive, 15 juin 1993. 

Art. 3. 

Voir CANADA, COMMISSAIRE A LA PROTECTION DE LA VIE PRIVEE, Le 
depistage anti-drogue et la protection de la ute privee, Ottawa, Commissaire a la 
protection de la vie privee, 1990, p. 28-29; et CANADA, COMMISSAIRE A LA 
PROTECTION DE LA VIE PRIVEE, Le SIDA et is Lot sur la protection des 
renseignements personnels, Ottawa, Commissaire a la protection de la vie privee, 
1989, p. 22. 

Bien que cette loi puisse violer la Charte et etre declaree o sans force 
executoire 0. 

Le paragraphe 5(1) de la loi se lit comme suit : 

Une institution federale est tenue de recueillir aupres de l'individu lui-
meme, chaque fois que possible, les renseignements personnels destines a 
des fins administratives le concernant, sauf autorisation contraire de 
l'individu ou autres cas d'autorisation prevus au paragraphe 8(2). 

Ibid Par exemple, les renseignements personnels recueillis par un ministere 
pour determiner l'etat de sante d'une personne pourraient etre communiques a un 
deuxieme ministere a des fins semblables. Le deuxieme ministere ne serait pas 
tenu de recueillir ces renseignements directement de la personne. 

Ibid., art. 3., definition de fins administratives D. 

DORS/83-508. Le paragraphe 4(1) se lit comme suit : 
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Les renseignements personnels utilises par une institution federale a des 
fins administratives doivent etre conserves par cette institution : 

pendant au moans deux ans apres la derniere foss ou ces 
renseignements ont ete utilises a des fins administratives, a moans 
que l'individu qu'ils concernent ne consente a leur retrait du 
fichier; et 

dans les cas oft une demande d'acces a ces renseignements a ete 
recue, jusqu'd ce que son auteur ait eu la possibilite d'exercer tous 
ses droits en vertu de la Loi. 

42. Voir le paragraphe 8(2) pour l'enonce exact. 

43. Par exemple, la Lot canadienne sur les droits de la personne (L.R.C. 1985, 
c. H-6, art. 47(3) stipule que les renseignements recus par un conciliateur qui tente 
de regler le cas dune plainte sont confidentiels et ne peuvent pas etre 
communiqués, sauf si la personne qui a fourni les renseignements donne son 
consentement. L'article 33 enonce l'obligation de se conformer aux regles de 
securite concernant les renseignements personnels et de ne pas communiquer ces 
derniers dans certaines circonstances. L'article 17 de la Loi sur la statistique (L.R.C. 
1985, c. S-19) interdit a toute personne qui a prete serment de garder le secret 
conformement a la loi, de communiquer tout renseignement qu'elle a obtenu 
conformement a la loi et qui permet d'associer tout particulier qui a produit une 
declaration a une personne identifiable. Comme autres exemples, it y a entre autres 
la Lot sur l'assurance-chOrnage (L.R.C. 1985, c. U-1, art. 96), et la Lot de l'impOt sur 
le revenu (L.C. 1970-1971-1972, c. 63, art. 241). 

44. Cependant, elles ne pourraient pas avoir preseance sur la Charte et un tribunal 
pourrait les declarer sans force executoire > en cas de conflit avec la Charte. 
N'ayant plus a se heurter a ces lois contrevenantes, les dispositions de la Lot sur la 
protection des renseignements personnels s'appliqueraient de nouveau. 

45. Paragraphe 12(1). 

46. Paragraphe 12(2). 

47. De facon precise, le paragraphe 12(2) confere a la personne les droits suivants 

de demander la correction des renseignements personnels la concernant 
qui, selon elle, sont errones ou incomplets; 

d'exiger, s'il y a lieu, qu'il soit fait mention des corrections qui ont ete 
demandees mais non effectuees; 

d'exiger que soit avise toute personne ou tout organisme a qui ces 
renseignements ont ete communiqués dans les deux dernieres annees. 

48. L'article 68 stipule cependant que l'on commet une infraction si l'on entrave 
l'action du Commissaire a la protection de la vie privee dans l'exercice des fonctions 
qui lui sont conferees en vertu de la Lot 

49. La Lot sur l'acces a l'information et la protection de la vie privee de l'Ontario 
(L.R.O. 1990, c. F.31) et la Lot sur l'acces a l'inforrnation municipale et la protection 

de la vie privee (L.R.O. 1990, c. M.56); la Lot sur l'acces aux documents des 
organismes publics et sur la protection des renseignements personnels du Quebec, 
supra, note 10, et la loi Freedom of Information and Protection of Privacy Act de la 
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Saskatchewan (S.S. 1990-91, c. F-22.01). La Colombie-Britannique a recemment 
adopte une loi generale sur la protection des donnees, qui devrait entrer en vigueur 
a l'automne 1993; 11 s'agit de la loi Freedom of Information and Protection of Privacy 
Act, supra, note 33. Par ailleurs, dans certaines provinces, les lois d'acces 
l'information actuellement en vigueur offrent une protection limitee. Ainsi, en 
Nouvelle-Ecosse, la loi Freedom of Information Act, S.N.S. 1990, c. 11, limite le 
pouvoir des ministeres et des ministres provinciaux de reveler des renseignements 
personnels (article 5), donne aux personnes un droit d'acces aux renseignements 
personnels que le gouvernement provincial detient a leur sujet (article 4) et les 
autorise a demander la correction des renseignements errones les concernant 
(article 9). A Terre-Neuve, la loi Freedom of Information Act, S.N. 1981, c. 5, permet 
elle aussi aux personnes d'acceder aux renseignements personnels a leur sujet 
conserves par le gouvernement provincial (articles 4 et 10) et restreint l'acces 
d'autres personnes a ces renseignements (article 10). Enfin, au Nouveau-
Brunswick, la Loi sur le drott a l'information, L.N.-B. 1978, c. R-10.3, etablit que le 
droit a l'information ne saurait permettre de reveler des renseignements personnels 
sur une personne quand cette revelation entraine la divulgation de renseignements 
au sujet d'une autre personne (article 6). 

Quebec, Loi sur l'acces aux documents des organismes publics et sur la 
protection des renseignements personnels, supra, note 10, art. 168; Loi sur l'acces 
a l'information et la protection de la vie privee de l'Ontario, supra, note 49, art. 167. 
L'article 168 de la loi du Quebec et l'article 167 de la loi de l'Ontario. Les lois 
federale et provinciales (a l'exception de celle du Quebec) ne l'emportent pas sur la 
Charte. De plus, 11 y a des exceptions. Par exemple, les lois quebecoises 
mentionnenent qu'elles n'ont pas preseance sur certaines lois nommement 
designees. 

Loi sur la protection des renseignements personnels, supra, note 9, alinea 8(2)j). 

Lot sur l'acces a l'information et la protection de la vie privee de /Ontario, supra, 
note 49, alinea 21(1)e) . On trouve une disposition semblable — mais avec des 
conditions legerement differentes — sur la communication des renseignements aux 
fins de recherche, dans la Lot sur l'acces a Vinformation municipale et la protection 
de la vie privee, supra, note 49, alinea 14(1)e). 

Saskatchewan Freedom of Information and Protection of Privacy Act, supra, note 
49, alinea 29(2)k). 

Quebec, Loi sur l'acces aux documents des organismes publics et sur la 
protection des renseignements personnels, supra, note 10, paragraphe 59(5). 

Article 125. 

P. BURNS, 0 Privacy and the Common Law: A Tangled Skein Unravelling? 
dans GIBSON, supra, note 2, p. 22. 

J. G. FLEMING, The Law of Torts, 4e ed., Sydney, Law Book, 1971, p. 1. 

FRIDMAN, supra, note 1, p. 192. Voir aussi P. BURNS, supra, note 56, p. 22, 
et A. M. LINDEN, Canadian Tort Law, 3e ed., Toronto, Butterworths, 1982, p. 50-51. 

R.S.B.C., 1979, c. 336, paragr. 1(1). 

The Privacy Act, R.S.S., c. P-24, art. 2. 

The Privacy Act, S.N., 1981, c. 6, paragr. 3(1). 
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Lot sur la protection de la vie privee, C.P.L.M., c. P125. 

La loi de la Saskatchewan, supra, note 60, art. 11 et la loi de Terre-Neuve, 
supra, note 61, art. 12, precisent toutes deux qu'elles s'appliquent a la Couronne. 

Lot portant reforme au Code civil du Quebec du droit des personnes, des 
successions et des biens, L.Q. 1987, c. 18. 

Ibid., paragraphe 36(4). 

(1990) 75 D.L.R. (41 758 a 761 (Ont. Ct. Gen. Div.), Craig J. 

(1990) 69 D.L.R. (41 755 a 757-758 (B.R. Alb.). 

(1981) 128 D.L.R. (31 193 (C.S.C.). 

Re Inquiry into the Confidentiality of Health Records in Ontario (1979) 98 D.L.R. 
(31 704 a 714 (C.A. Ont.). 

G. SHARPE, The Law and Medicine in Canaria, 2e ed., Toronto, Butterworths, 
1987, p. 223-224. Bien que le texte date de plusieurs annees, le commentaire garde 
toute sa pertinence. 

ASSOCIATION MEDICALE CANADIENNE, Code of Ethics, Ottawa, AMC, 1982. 

S.S. 1980-1981, c. M.-10.1. 

R.S.P.E.I. 1988, c. A-5, art. 30. 

R.S.S. 1978, c. H-10. 

R.R.S. Sask. 1979, Reg. 331/79, art. 16(1). 

Ibid., paragr. 16(2). 

Les principes deontologique de confidentialite en matiere genetique sont 
examines dans un document de travail prepare pour la Commission de reforme du 
droit du Canada : B. M. KNOPPERS, Dignite humalne et patrimoine genetique, 
Ottawa, Commission de reforme du droit du Canada, 1991, p. 66. 

'bid 

Ibid., p. 69. 

Ibid., p. 70. Comme le soutient toutefois la professeure B. M. Knoppers, 
preserver la confidentialite risque parfois de causer de graves prejudices a autrui, 
et justifie done qu'on y deroge. 

ASSOCIATION MEDICALE CANADIENNE, 4,  Confidentiality, Ownership and 
Transfer of Medical Records g, Journal de l'assocation medicate canadienne, 133, 
1985, p. 142A. 

Ibid. La politique contient la stipulation suivante, qui pourrait avoir ete 
invalidee par une decision, en juin 1992, de la Cour supreme du Canada sur les 
droits des patients et patientes d'avoir acces a leur dossier medical : 

Le patient a le droit de connaitre les renseignements d'ordre medical qui 
figurent a son dossier, mais, en ce qui a trait aux pieces qu'il contient, 11 ne 
peut se prevaloir d'aucun droit. Le medecin, dont la preoccupation 
premiere est le bien-etre du patient, dolt faire preuve de discernement 
lorsqu'il est appele a communiquer a son patient des renseignements 
provenant de son dossier medical. Par ailleurs, de telles informations 
doivent souvent etre interpretees par un medecin ou par un autre 
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specialiste des services de sante, et, pour ce qui est de la divulgation, a des 
fins administratives, de renseignements du dossier medical a des tiers (a 
un autre medecin, a un avocat ou a un ajusteur [sic] d'assurance, par 
exemple), 11 faut avoir obtenu au prealable la permission ecrite du patient, 
ou avoir recu un ordre [sic] de la cour a cet effet. 

CONSEIL DE RECHERCHES MEDICALES DU CANADA, Lignes directrices 
concernant la recherche sur les sujets humains, Ottawa, ministere des 
Approvisionnements et Services, 1987. 

Ibid, p. xi. 

Ibid., p. 39-40. 

Le Conseil des organisations internationales des sciences medicales exerce ses 
activites sous les auspices de l'Organisation mondiale de la sante et de ruNEsco. 
Son precurseur a ete cree en 1949 et le Conseil a adopte en 1952 le nom qu'il porte 
maintenant. Le Conseil vise, entre autres, a promouvoir la tenue d'activites 
internationales dans le domaine des sciences medicales et a servir les interets 
scientifiques de la communaute biomedicale internationale en general. 

Voir les dispositions relatives a la communication des renseignements 
personnels qui sont exposees dans la partie III : Determination et protection des 
droits a la vie privee ». 

S.R.C. 1985, c. A-2, art. 6.5. 

OCDE, Lignes directrices regissant la protection de la vie privee et les flux 
transfrontieres de donne' es de caractere personnel, supra, note 16. 

La Lot sur la protection des renseignements personnels du gouvernement federal 
enonce les regles regissant la collecte, l'utilisation et la divulgation de 
renseignements personnels par les organismes du gouvernement federal. A l'echelle 
provinciale,ilexiste des lois semblables en Ontario, au Quebec et en Saskatchewan. 
Ce sera aussi le cas en Colombie-Britannique lorsqu'entrera en vigueur la loi 
concernant la protection des donnees. Voir la partie III de la presente etude. 

Les codes de conduite professionnelle et des lois specifiques, comme celles qui 
s'appliquent aux hOpitaux, offrent une certaine protection, mais comportent des 
lacunes. 

Un tel scenario serait possible seulement si un nombre suffisant de donneurs 
ne s'opposaient pas a ce que leur identite soit divulguee. 

Il peut y avoir evidemment d'autres considerations, comme la question de 
savoir s'il est ethique d'utiliser des informations pour des travaux de recherche — 
meme des informations anonymes — sans informer les sujets de ces travaux. 

Voir la partie III sur la divulgation des renseignements personnels a des fins de 
recherche, en vertu de la legislation federale et provinciale sur la protection des 
donnees. 	Dans certaines provinces, comme la Colombie-Britannique, la 
Saskatchewan et Terre-Neuve, l'utilisation de l'information personnelle a des fins 
de recherche sans consentement peut enfreindre la legislation sur les delfts civils. 
Les professionnels de la sante pourraient aussi enfreindre leur code de deontologie 
en divulguant cette information sans consentement sauf si la loi l'exige ou le 
permet. Les organismes gouvernementaux sont aussi assujettis a la Charte 
canaclienne des droits et liberte s. Its pourraient violer la Charte en divulguant des 
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informations personnelles a des fins de recherche meme si la loi permet pareille 
divulgation. Le cas echeant, la loi pourrait etre jugee nulle et non avenue si des 
poursuites etaient engages devant les tribunaux. 

Voir CANADA, COMMISSAIRE A LA PROTECTION DE LA VIE PRIVEE, Le 
depistage genetique et la vie privee, Ottawa, Commissaire a la protection de la vie 
privee, 1992, p. 35-42 et 57-59. 

Evidemment, le gouvernement pourrait etre poursuivi pour violation des 
dispositions de la Charte sur la protection de la vie privee. Rien ne garantit 
cependant que le tribunal deciderait en faveur du plaignant et empecherait le 
gouvernement d'avoir acces a l'information. 

Loi sur racces a l'information et la protection de la vie privee de l'Ontario, supra, 
note 49. 

Loi sur acces a l'information municipale et la protection de la vie privee, supra, 
note 49. 

Loi sur racces a l'information et la protection de la vie privee de 1'Ontario, 
paragr. 67(2). 

Ibid., art. 2; Loi sur acces a (Information municipale, supra, note 49, art. 2. 

Paragr. 38(2) de la loi ontarienne; paragr. 28(2) de la loi municipale. 

Paragr. 39(1) de la loi ontarienne; paragr. 29(1) de la loi municipale. 

Paragr. 39(2) de la loi ontarienne; paragr. 29(2) de la loi municipale. 

Paragr. 40(1) de la loi ontarienne; paragr. 30(1) de la loi municipale. 

Paragr. 40(2) de la loi ontarienne; paragr. 30(2) de la loi municipale. 

Paragr. 40(4) de la loi ontarienne; paragr. 30(4) de la loi municipale. 

Paragr. 21(1) de la loi ontarienne; paragr. 14(1) de la loi municipale. 

Articles 21 et 41 de la loi ontarienne; articles 14 et 32 de la loi municipale. 

Alinea 21(1)e) de la loi ontarienne. On trouve une disposition semblable sur 
la communication des renseignements personnels, mats contenant des conditions 
legerement differentes, dans l'alinea 14(1)e) de la loi municipale. 

Art. 23 de la loi ontarienne; art. 16 de la loi municipale. 

Art. 47 a 49 de la loi ontarienne; art. 37-38 de la loi municipale. 

Art. 61 de la loi ontarienne; art. 48 de la loi municipale. L'amende imposee 
pour une infraction a la loi peut s'elever a 5 000 $. 

Supra, note 49. 

Paragraphe 24(1). 

Art. 25. 

Paragraphe 26(1). 

Paragraphe 26(2). 

Article 27. 

Article 28. 

/bid. 
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Paragraphe 29(1). 

Paragraphe 29(2). 

Alinea 29(2)k). Avant d'autoriser la communication des renseignements 
personnels, le responsable de l'institution gouvernementale doit s'assurer que les 
fins de la divulgation ne sont pas contraires a l'interet public et qu'elles ne peuvent 
etre atteintes normalement si les renseignements ne sont pas fournis sous une 
forme qui identifie la personne concernee. 11 doit aussi obtenir l'engagement ecrit 
du chercheur qu'il ne communiquera pas les renseignements ulterieurement sous 
une forme qui permette une identification facile de la personne concernee. 

Alinea 29(2)o). Le responsable de l'institution peut communiquer les 
renseignements personnels a n'importe quelles fins s'il pense que l'interet public y 
predomine sur toute immixtion dans la vie privee qui pourrait s'ensuivre; ou que 
cette divulgation profitera clairement a la personne concernee. 

Paragraphe 31(1). 

Paragraphe 32(1). 

Paragraphe 29(2). 

Paragr. 4(e). 

Paragraphe 68(1). 

Supra, note 10. 

Article 1. 

L'article 3 stipule que le lieutenant-gouverneur, l'Assemblee nationale, les 
organismes dont les membres sont nommes par l'Assemblee nationale et toute 
personne nominee par l'Assemblee nationale a un poste sous sa juridiction sont 
classes comme organismes publics. Les articles 4 et 7 donnent de plus amples 
explications sur ce que l'on entend par organismes gouvernementaux. 

Article 53. 

Article 54. 

Article 64. 

Article 65. 

Article 72. 

Article 59. 

Paragraphe 59(1-9). 

Article 125. 

Article 69. 

Article 83. 

Ibid. 

Articles 89 et 91. 

Article 168. 

Article 169. 

Article 170. 
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Article 128. 

Article 133. 

Les articles 158 et 162 enoncent les infractions et les sanctions. L'article 162 
est la disposition generale sur les sanctions. 

Loi concernant la reglementation des professions de la sante et d'autres 
questions relatives aux professions de la sante, L.O. 1991, c. 18. 

Lot concernant /a reglementatton de ta profession de rnedecin, L.O. 1991, c. 30. 
Cette loi et la Loi concernant la reglementatton des professions de la sante et 
d'autres questions relatives aux professions de la, sante ont ete sanctionnees le 
25 novembre 1991. Elles remplacent la Loi sur les sciences de la sante, L.R.O. 
1980, c. 196. 

Alineas 51(1)c) et 95(1)24). 

0. Reg 448/80, paragraphe 27(22). 

R.S.N.S. 1989, c. 278. 

R.S.B.C. 1979, c. 254. 

L.R.M. 1987, c. M90. 

Supra, note 72. 

R.S.A. 1980, c. M-12. 

R.S.P.E.I. 1988, c. M-5. 

L. N.-B. 1981, c. 87. 

S.N. 1974, n° 119. 

L.R.Q. 1977, c. C-26, art. 87. 

Supra, note 73, art. 30. 

Nursing Homes Act, S.A. 1985, c. N-14.1, art. 27; voir aussi les reglements 
intitules Nursing Homes General Regulation etablis en vertu de la loi sur les maisons 
de soins infirmiers intitulee Nursing Homes Act, Alta. Reg 232/85, art. 12, qui 
donne de plus amples details sur l'obligation de garder la confidentialite et sur les 
exceptions a cet egard. 

0. Reg 518-88 de l'Ontario etabli en vertu de la Loi sur les hapitaux publics, 
L.R.O. 1990, c. P.40., art. 21. 

Paragraphe 21(4). 

Lot sur les services de sante et les services sociaux, L.R.Q., c. S-5, art. 7. 

Supra, note 74. 

R.R.S. 1979, Reg. 331, paragr. 16(1). 

Ibid., paragraphe 16(2). 

On peut trouver une disposition generale sur robligation de garder la 
confidentialite, associee a une liste des situations ou la communication est 
obligatoire ou permise, ou les deux, dans les reglements intitules Hospital 
Management Regulations derlie-du-Prince-Edouard, R.S.P.E.I., c. H-10, art. 47; la 
loi de l'Alberta Alberta Health Care Insurance Act, R.S.A., 1980, c. A-24, art. 13; la 
loi albertaine Hospitals Act, R.S.A., 1980, c. H-11, art. 40; la loi albertaine Mental 
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Health Act, S.A., 1988, c. M-13.1, art. 17; la loi manitobaine Loi sur la sante 
mentale, L.R.M., c. M110, art. 26; la loi de la Nouvelle-Ecosse Hospitals Act, 
R.S.N.S., 1989, c. 208, art. 71; et dans la loi de la Saskatchewan The Mental Health 
Services Act, S.S., 1984-1985, c. M-13.1, art. 38. Parfois, l'obligation de divulguer 
les renseignements provient d'un autre texte de loi. En Alberta, par exemple, 
l'intervenant en matiere de defense des droits du patient (patient advocate) a le droit 
d'obtenir les dossiers medicaux d'un patient aupres du conseil d'administration 
d'un etablissement de sante mentale : Patient Advocate Regulation, Alta. Reg. 
310/89, art. 5. L'intervenant est generalement tenu de ne pas communiquer les 
renseignements : art. 6. 

R.R.N.W.T. 1980, Reg. 274, art. 75. 

Article 75. 

R.R.Y.T. 1977, Reg. 130, art. 75. 

Par exemple la Loi sur les services a l'enfance et a la famine de l'Ontario, 
L.R.O. 1990, c. C.11. 

Adoption Act, R.S.B.C. 1979, c. 4, art. 15 [modif. 1985., c. 13, art. 11. 

Child Welfare Act, S.A. 1984, c. C-8.1. 

Adoption Act, S.S. 1989-1990, c. A-5.1, art. 21. 

Loi sur les services a l'enfant eta la famille, L.M. 1985-1986, c. 8. 

Phelps c. Director of Child and Family Services (1987) 51 Man. R. (21 64 a 65 
(B.R. Man.), Helper J. 

Supra, note 176, art. 161 et suivants. 

ONTARIO, MINISTERE DES SERVICES SOCIAUX ET COMMUNAUTAIRES, 
Services de divu/gation des renseignements, Toronto, MSCC, 1991. 

L.N.-B. 1980, c. C-2.1. 

R.S.N.S. 1989, c. 68, art. 28. 

R.S.P.E.I. 1974, c. A-1. 

S.N. 1972, n° 36, art. 20, S.N., 1977, c. 63, art. 1. 

Supra, note 88, art. 6.5. 

Voir l'Ontario Act Respecting the Protection and Promotion of the Health of the 
Public, L.O. 1983, c. 10, art. 25 et 26; the Nova Scotia Health Act, R.S.N.S, 1989, 
c. 195, art. 64, 92; les reglements etablis en vertu de la Loi sur la sante publique du 
Manitoba, L.R.M. 1987, c. P210; les reglements etablis en vertu de la Loi sur la 
sante du Nouveau-Brunswick, L.R.N.-B. 1973, c. H-2; the Saskatchewan Venereal 
Disease Prevention Act, R.S.S. 1978, c. V-4, art. 4; les reglements etablis en vertu 
de la Saskatchewan Public Health Act, R.S.S. 1978, ch. P-37; la Alberta Public 
Health Act, S.A. 1991, c. P-27.1; la British Columbia Health Act, R.S.B.C. 1979, 
c. 161, art. 88; les reglements etablis en vertu de la Prince Edward Island Public 
Health Act, R.S.P.E.I. 1988, c. P-30. 

Voir, par exemple, le Code de la route du Manitoba, L.M., 1985-86, c. H60, 
art. 157; la Prince Edward Island Highway Traffic Act, R.S.P.E.I. 1988, c. H-5, 
s. 233; la British Columbia Motor Vehicle Act, R.S.B.C. 1979, c. 288, art. 221. 
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Voir, par exemple, la Nova Scotia Motor Vehicle Act, R.S.N.S, 1989, c. 292, 

art. 279(1)(7); la Saskatchewan Vehicle Administration Act, R.S.S. 1978, c. V-2.1, 

art. 94; la Alberta Motor Vehicle Administration Act, S.A. 1991, c. M-22, art. 14(1)(2). 

Supra, note 174, art. 72(a). 

Art. 72. 

Art. 72(7). 

Art. 85(1)(b). 

R.S.P.E.I. 1988, c. F-2, art. 14(1). 

Art. 14(4). 

L.R.O. 1990, c. N.7, art. 25(1). 

Art. 25(5). 

Art. 36. 

S.N. 1973, n° 81, art. 4. 

R.S.N.S. 1989, c. 2, art. 5. 

Art. 5. 

Art. 17. 

Regl. du N.-B. 84/212, art. 49, Loi sur les hOpitawc publics, L.R.N.-B. 1973, 

c. P-23. 

0. Reg. 518/88, en vertu de la Loi sur les hOpitaux publics, supra, note 166, 

art. 13(1). 

Art. 13(2). 

Cancer Programs Act, R.S.A. 1980, c. C-1, art. 12. Le conseil lui-meme dolt 
traiter les renseignements de maniere confidentielle (art. 12). 

Supra, note 73, art. 4(1). 

Art. 4(4). 

Supra, note 172, art. 36. 
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Techniques de reproduction : Le droit 
des biens est-il un regime juridique applicable 

aux produits de reproduction? 

M. M. Litman et G. B. Robertson 

• 
Abrege 

Le droit des biens est-11 l'outil approprie pour trancher les 
questions juridiques soulevees par les nouvelles techniques de repro-
duction? En particulier, les produits de reproduction (notamment les 
gametes) et les produits de conception (comme les zygotes, les embryons 
et les fcetus) sont-ils susceptibles d'appropriation et, si oui, qui en 
detient la propriete? Le present rapport tente de repondre a ces 
questions. 

Pour y arriver, it faut d'abord chercher a definir le statut juridique 
du fcetus et de l'embryon. Les auteurs examinent done quelle person-
nalite juridique le droit penal, le droit prive, les lois sur les droits de la 
personne et sur la protection de l'enfance accordant au fcetus et a 
l'embryon. En second lieu, il est necessaire de cerner la notion juridique 
de < propriete » et de bien 0. Quelles en sont les definitions juridiques? 
Peut-on, en conformite avec la logique et le droit, appliquer ces defi-
nitions a l'etre humain, a son corps ou a des elements de son corps, a 
ses produits de reproduction ou de conception? A cet egard, les notions 
de quasi-propriete et de biens sui generts (categorie a part) sont d'un 
interet tout particulier. 

Cette etude a ete realisee pour la Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction en 
janvier 1992. 
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Apres avoir etudie les definitions juridiques et les decisions des 
tribunaux qui ont eu a trancher ces questions, les auteurs examinent la 
possibilite d'appliquer le droit des biens aux produits de reproduction. 

Its en concluent que le droit des biens est assez extensible pour 
concilier les differents principes d'ordre public a respecter en matiere de 
produits de reproduction. Toutefois, ils recommandent de ne pas assi-
miler ces produits a des biens, macs de leur reconnaitre la qualite sui 
generts et d'adopter a leur egard une legislation speciale en fonction des 
principes retenus pour chaque question soulevee. 

Introduction 

Le present rapport examine si le droit des biens est l'outil approprie 
pour trancher les questions juridiques soulevees par les nouvelles tech-
niques de reproduction. Ces questions s'imposent par leur nombre, leur 
diversite, leur nouveaute et la gravite de leurs retentissements. Notre etude 
porte plus particulierement sur la question de savoir si les produits de 
reproduction tels les gametes, les produits de conception (notamment les 
zygotes, les embryons et les fcetus) sont susceptibles d'appropriation et, 
dans l'affirmative, de determiner qui en sont les proprietaires. Dans l'hypo-
these ou ces produits sont des biens, it est essentiel de se demander, etant 
donne leur caractere particulier et peut-etre unique, s'ils doivent relever des 
regles ordinaires du droit des biens ou de celles d'un droit des biens taille 
sur mesure. A l'inverse, si les produits de reproduction ne sont pas des 
biens, dans quel cadre juridique convient-il de resoudre les diverses ques-
tions posees par les nouvelles techniques? 

Le droit des biens ne peut s'appliquer a un produit de reproduction qui 
s'est developpe au point de constituer un etre humainl . Par consequent, 
it importe de definir a quel stade de son developpement le produit de con-
ception acquiert la personnalite juridique sous le regime du droit canadien. 
Dans la partie intitulee 44  Le statut juridique de l'embryon et du fcetus , 
nous verrons que les cours et les tribunaux canadiens se sont montres tres 
reticents pour reconnaitre a l'embryon ou au fcetus le statut de personne, 
avant la naissance. 

Puisque, en droit, le produit de conception n'est pas une personne, on 
peut se demander alors s'il constitue un bien. Pour y repondre perti-
nemment, it faut d'abord analyser la notion juridique de propriete. La 
partie intitulee (4 La notion juridique de propriete et de biens » porte 
justement sur le concept general de propriete. Cette analyse a pour objet 
d'informer la Commission sur la possibilite d'appliquer aux produits de 
reproduction les lois regissant les biens et d'en evaluer les consequences. 

La partie intitulee (4 Les produits de reproduction sont-ils des biens? » 
fait le point sur la jurisprudence. Elle montre que, du moms a certaines 
fins, des tribunaux ont rendu des decisions qui laissent sous-entendre que 
les produits de reproduction sont des biens. Ces decisions ont toutes ete 
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rendues aux Etats-Unis. Bien qu'il s'attache avant tout a la situation 
canadienne, le present rapport les analyse avec d'autres decisions rendues 
dans d'autres pays. Etant donne l'absence de jurisprudence canadienne 
sur la question, les regles de droit des Etats-Unis et des pays du 
Commonwealth, plus particulierement du Royaume-Uni, de l'Australie et 
de la Nouvelle-Zelande, ne manquent pas d'influencer le droit canadien. 
On peut donc s'attendre que les tribunaux canadiens s'y refereront a 
l'avenir2. 

L'avant-derniere partie du rapport evoque les consequences de l'appli-
cation d'une analyse fondee sur le droit des biens aux produits de repro-
duction et s'interroge sur la valeur de cette approche. La derniere partie 
donne des recornmandations pour elaborer un regime propre a trancher les 
questions juridiques soulevees par les produits de reproduction. 

Le statut juridique de l'embryon et du fcetus 

Si les produits de conception sont des personnes, ils ne peuvent etre 
des biens places sous la domination d'une autre personne. Aussi la 
presente partie etudie-t-elle la jurisprudence au sujet du statut juridique 
de l'embryon et du fcetus au Canada. La question du statut juridique s'est 
posee dans divers contextes juridiques et a generalement ete tranchee au 
coup par coup. Comme on pouvait s'y attendre, surtout dans un domaine 
aussi delicat, les tribunaux ont souvent ete influences par des facteurs de 
nature politique variant selon le contexte oil la question s'est posee. A 
l'evidence, les tribunaux canadiens sont peu enclins a considerer l'embryon 
ou le fcetus comme une personne. Its ne l'ont fait que dans un nombre tres 
restreint de cas et pour des motifs tres particuliers. 

Droit penal 
C'est dans le domaine penal que le droit canadien a repudie le plus 

clairement la these voulant que l'embryon et le fcetus aient le statut juri-
dique d'être humain. Selon le Code criminel 4, l'enfant est un etre humain 
aux fins du droit penal lorsqu'il est g completement sorti, vivant, du sein de 
sa mere5  g. Ainsi le libelle explicite de cet article ne considere pas le fcetus 
comme un etre humain6. Toutefois, un grand nombre d'articles du Code 
criminel font appel au terme « personne » plutOt qu'a l'expression « etre 
humain g, mais sans le definir. Le fcetus est-il une personne aux fins du 
droit penal? Dans La Reine c. Sullivan', la Cour supreme du Canada a juge 
que non'. En l'occurrence, deux sages-femmes etaient poursuivies parce 
que l'enfant qu'elles tentaient de mettre au monde est mort alors qu'il etait 
encore dans le canal genital. Confirmant la decision de la Cour d'appel de 
la Colombie-Britannique9, la Cour supreme a juge que les accusees ne 
pouvaient etre declarees coupables de negligence criminelle causant la mort 
d'une autre personne, puisque la loi ne reconnait pas le fcetus comme une 
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personnel°. La Cour supreme a conclu que le terme N personne H utilise 
dans le Code criminel est synonyme d'ff etre humain N et ne comprend donc 
pas le foetus. Soulignons que pour arriver a cette conclusion, la Cour n'a 
pas avance de raisons de principes. Elle s'est appuyee au contraire sur le 
libelle exact du Code criminel et sur l'absence de toute explication credible 
au suj et de la raison pour laquelle le Parlement aurait pu vouloir preter au 
terme # personne g un sens different de celui d'a etre humain g. 

Droit prive 
Dans certains domaines du droit prive de la common law (tels le droit 

des successions et le droit des biens), une fiction juridique veut que l'enfant 
ne viable est repute avoir ete vivant alors qu'il &tait en centre sa mere (sic), 
pour autant que son interet l'exige. Par exemple, si le testateur stipule que 
sa succession doit etre repartie egalement entre ses enfants, et si son 
spouse est enceinte au moment de son aces, l'enfant posthume sera 
considers comme ayant ete vivant au moment du deces de son perei 1, de 
maniere a pouvoir toucher sa part d'heritage12. Il existe une disposition 
analogue dans les lois sur les successions ab intestat, c'est-d-dire les textes 
regissant les cas ou une personne &cede sans laisser de testament valide. 
Par exemple, une loi d'Alberta contient la disposition suivante : 

Les descendants et les membres de la famille de l'intestat, concus avant 
sa mort mais nes par la suite, heritent comme s'ils &talent nes du vivant 
de l'intestat et lui avaient survecu13. (Traduction) 

Le principe qui sous-tend cette conception est le desir de donner effet 
a l'intention (presumee) du daunt. On suppose en effet que ce dernier 
aurait voulu que l'enfant posthume regoive sa part et, pour que ce &sir soit 
realise, l'enfant est repute en droit avoir ete vivant au moment de la mort 
du daunt. Comme nous l'avons dit plus haut, cette fiction n'est norma-
lement appliquee que si elle sert l'interet de l'enfant et non celui de tiers'. 

Une question du meme ordre se pose a propos de textes legislatifs sur 
l'aide a la famille. Ces textes prevoient, en outre, que si une personne 
&cede sans avoir pris les dispositions voulues sur les moyens de subsis-
tance des personnes a sa charge, celles-ci peuvent demander au tribunal 
de rendre une ordonnance qui leur confere une partie de la succession. 
Dans la plupart des provinces, ces textes legislatifs definissent notamment 
comme « personne a charge s, l'enfant posthume du &flint'. Le principe 
qui s'impose ici est d'accorder, aux personnes a charge du defunt, des 
moyens de subsistance suffisants. 

La fiction selon laquelle un enfant est repute avoir ete vivant in utero 
a aussi inspire des decisions sur l'indemnisation reglementaire des 
personnes a charge d'un daunt. Par exemple, dans l'affaire Fitzsimonds c. 
Royal Insurance Company of Canada16, la demanderesse avait perdu son 
pere dans un accident d'automobile huit mois avant sa naissance. La 
question se posait de savoir si elle avait droit a une prestation a titre de 
personne a charge aux termes de la police d'assurance-automobile de son 
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pere daunt. Le reglement qui s'appliquait en l'espece definissait comme 
personne a charge » une personne agee de moins de 18 ans, qui etait 
vivante » 60 fours apres la mort du daunt'. La Cour d'appel d'Alberta a 

juge qu'il y avait lieu d'interpreter ces dispositions en appliquant la fiction 
selon laquelle, pour ce qui concerne les droits de propriete, le fcetus est 
repute avoir ete vivant au moment considers s'il est ne viable par la suite. 
La Cour d'appel a meme observe que cette fiction est tellement reconnue 
qu'il faudrait, pour y &roger, qu'un texte legislatif conferant des droits de 
propriete l'exclue expressement18. De toute evidence, le jugement de la 
Cour d'appel etait essentiellement motive par le sentiment qu'il serait 
injuste de rejeter la demande d'indemnisation de l'enfant. Citant la 
decision de la Cour supreme du Canada dans Montreal Tramways Co. c. 
Leveille, la Cour d'appel a signale qu'il fallait faire droit a la demande de 
l'enfant ne serait-ce qu'au nom de la justice naturelle'. 

Cette fiction a egalement ete appliquee aux textes legislatifs regissant 
les blessures et les accidents mortels survenus au travail, afin que le fcetus 
soit considers comme un « enfant » ou une « personne a charge » aux fins 
d'indemnisation21. De meme, les lois sur l'indemnisation des victimes 
d'actes criminels definissent notamment comme « personne a charge » tout 
enfant posthume de la victime22. 

Dans des actions en responsabilite delictuelle pour des lesions prena-
tales, les tribunaux canadiens ont adopts deux approches. La premiere se 
fonde sur la fiction juridique selon laquelle le fcetus est repute avoir ete 
vivant au moment de l'acte de negligence si, par la suite, it est ne viable. 
C'est cette approche qu'a adoptee la Cour supreme du Canada dans la deci-
sion Montreal Tramways Co. c. Leveille 23  en interpretant la disposition du 
Code civil du Quebec qui definit la responsabilite de quiconque, par negli-
gence, cause un prejudice a « autrui ». La Cour a appliqué cette fiction 
juridique de maniere a conclure qu'R autrui » comprend le fcetus. Le 
principe en jeu ici etait la necessite de dedommager une personne lesee. 
Ainsi la Cour supreme a-t-elle declare : 

Si l'on refuse de faire droit a la demande de l'enfant, celui-ci sera 
contraint, sans avoir commis aucune faute, de porter pendant toute sa 
vie la marque de la faute d'autrui et d'assumer le fardeau tres lourd de 
l'infirmite et des difficultes qui en resultent, sans avoir touché aucune 
indemnisation. A mon avis, c'est faire justice naturelle que d'accueillir 
racoon intent& par l'enfant, ne viable, pour des lesions qui lui ont ete 
infligees illicitement alors qu'il etait dans le sein de sa mere24. 
(Traduction) 

L'autre approche suivie dans les affaires portant sur des lesions prena-
tales ne fait pas appel a cette fiction. Elle nie meme expressement toute 
personnalite juridique au fcetus. Elle soutient plutot qu'en matiere de 
negligence, it n'est pas indispensable que l'acte incrimine soit commis au 
meme moment que la lesion qu'il cause ou que la victime ait ete vivante 
ce moment, pourvu que celle-ci soit née viable par la suite. C'est l'approche 
qui a ete adoptee en Ontario dans Duval c. Seguin", et plusieurs autres 



268 Les aspects juridiques lies aux NTR 

decisions rendues dans d'autres pays du Commonwealth'. Comme dans 
le cas Montreal Tramways, on a mis l'accent dans la cause Duval sur la 
question de requite, en concluant qu'il serait « carrement injuste et 
deraisonnable' 0  de refuser de faire droit a une demande de dedom-
magement pour des lesions prenatales. 

L'exemple le plus recent (et sarement le plus interessant) de la 
reconnaissance par un tribunal canadien d'une action en dedommagement 
pour lesions prenatales est la cause Cherry (Guardian Ad Litem) c. 
Borsman28. Dans ce cas, la Cour supreme de la Colombie-Britannique a 
juge que le medecin doit faire preuve de prudence tant envers le fcetus 
qu'envers la femme. Si, par suite de la negligence du medecin, l'avortement 
echoue et que des lesions sont infligees a l'enfant in utero, le medecin est 
passible de dommages-interets29. La Cour a attribue des dommages-
interets d'environ 3,3 millions de dollars a la mere et a l'enfant en rapport 
avec cet avortement pratique avec negligence30 . 

Aux Etats-Unis, toutes les juridictions reconnaissent a l'enfant le droit 
d'intenter une action en responsabilite delictuelle pour cause de lesions 
prenatales31. Certains tribunaux ont meme etendu ce droit aux cas ou la 
negligence a ete commise avant la conception de l'enfant (par exemple, 
lorsqu'une femme a pris un medicament defectueux, qui cause des lesions 
a l'enfant qu'elle concoit par la suite)32. Toutefois, aux Etats-Unis, les 
juristes sont partages sur la question de savoir si l'on peut intenter une 
action en dommage pour la mort d'un enfant mort-ne. Certains tribunaux 
ont refuse d'accorder des dommages-interets, mais dans la plupart des 
Etats, les demandeurs ont eu gain de cause". 

En revanche, it est assez evident qu'en droit canadien34, on ne peut 
intenter une action en dommages-interets au nom d'un enfant mort-ne 
dont la « mort 0  a ete causee par la negligence d'autrui35. La difference est 
significative; elle indique que les droits juridiques ne sont pas conferes au 
foetus comme tel mais pluta a l'enfant une fois ne, a la « personne rela-
tivement a des lesions infligees avant sa naissance. Comme l'a souligne la 
Cour d'appel de la Saskatchewan dans Borowski c. Procureur general du 
Canada', pour qu'on puisse en tirer une conclusion sur le statut juridique 
du foetus, it aurait fallu que Fon confere des droits a un fcetus qui ne serait 
pas ne viable par la suite. De meme la Cour d'appel de la Saskatchewan, 
dans le cas Borowski, a souligne qu'en droit des successions et en droit des 
biens, aucune decision publiee n'avait modifie les droits de propriete de qui 
que ce soit quand le fcetus n'etait pas ne viable. Le juge Gerwing en a 
resume le principe ainsi : 

En somme, le droit anglo-canadien n'a jamais reconnu un statut au 
fcetus comme tel. Les decisions intervenues dans ces divers domaines 
du droit prive de la common law concernaient simplement, a mon avis, 
des personnes jouissant de tous leurs moyens devant le tribunal et 
reconnaissaient les consequences de faits qui avaient touché ces 
personnes avant qu'elles ne possedent ce statut". (Traduction) 
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De meme, dans une decision rendue en Angleterre, Paton c. British 
Pregnancy Advisory Service Trustees38, le juge Baker a declare : 

Le fcetus ne peut, a mon avis, posseder de droit propre, du moans tant 
qu'il n'est pas ne et que son existence n'est pas distincte de celle de sa 
mere. Ce principe existe dans l'ensemble du droit prive de notre pays 
[...] 11 est meme a la base des decisions rendues dans tous les pays ou 
les regles de droit se fondent sur la common law39. (Traduction) 

Loi sur les droits de la personne 
Dans Tremblay c. Daigle°, la Cour supreme du Canada a juge que le 

fcetus n'est pas un etre humain aux fins de la Charte des droits et libertes 
de la personne du Quebec41  et, par consequent, ne joust pas du droit a la 
vie garanti par Particle premier de la charte quebecoise. Dans cette affaire, 
un homme tentait d'empecher son ex-compagne de se faire avorter. Une 
injonction interdisant l'avortement lui avait ete accordee par la Cour supe-
rieure et avait ete confirmee par la Cour d'appel du Quebec', pour la 
raison que le fcetus est un etre humain au sens de la charte quebecoise. 
Le juge Bernier de la Cour d'appel est meme alle jusqu'a poser comme prin-
cipe de droit que le fcetus est une personne, affirmant que l'enfant concu 
mais non encore ne n'est pas un objet inanime ni un bien appartenant 
quiconque, mais un etre humain vivant". En infirmant la decision de la 
Cour d'appel, la Cour supreme du Canada a juge que, prise dans son 
ensemble, la charte quebecoise « ne traduit aucune intention manifeste de 
la part du legislateur de prendre en consideration le statut du fcetus45  *. De 
l'avis de la Cour, si rassemblee legislative du Quebec avait eu l'intention de 
conferer au fcetus le droit a la vie, elle l'aurait fait au moyen d'un libelle 
clair et explicite46. 

La Cour supreme a aussi rejete la these selon laquelle it faudrait voir 
dans le fcetus une personne sous le regime du Code civil du Quebec, parce 
que celui-ci confere au fcetus des droits patrimoniaux (par exemple en 
matiere de succession) pour autant qu'il soit ne viable. La Cour a souligne 
que ces droits sont conferes par la fiction juridique voulant que le fcetus 
soit repute avoir ete vivant au moment considers (par exemple, au moment 
du deces du testateur ou de l'acte de negligence du defendeur), avec comme 
objectif de proteger rinteret economique futur de l'enfant a naitre. Par 
exemple, formulant des observations sur un arra qu'elle avait déjà rendu, 
Montreal Tramways Co. c. Leveille47, la Cour supreme a souligne que, 

quoique cet arret reconnaisse la possibilite d'une action pour blessures 
prenatales, it ne reconnait pas au fcetus la personnalite juridique *. La 
Cour a conclu que les dispositions du Code civil relatives aux droits patri-
moniaux de l'enfant a naitre o ne tradui(sent) aucune preoccupation reelle 
ou explicite a regard de la personne et du bien-etre de l'enfant a naitre en 
tant que tel et avant sa naissance )4, et N ne constituent en realite que la 
protection des biens de l'enfant a naitre en prevision de sa naissance 
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Bien qu'elle ait eu, dans la cause Tremblay, a interpreter une loi du 
Quebec, la Cour supreme a souligne que sa conclusion est compatible avec 
plusieurs decisions rendues par des instances inferieures dans d'autres 
provinces canadiennes5°  et dans d'autres pays du Commonwealth', qui 
avaient refuse au fcetus la qualite de # personne » jouissant d'un droit a la 
vie et donc pouvant etre protégé par une injonction qui interdise l'avor-
tement. Dans une de ces decisions, la Haute Cour de l'Ontario a fait 
remarquer : 

Le fcetus, quel que soit le stade de son developpement, n'est verita-
blement reconnu comme une personne qu'apres sa naissance [...] En 
somme, la loi a fixe la naissance comme la ligne de demarcation a 
compter de laquelle le foetus acquiert la personnalite juridique et 
l'integralite des droits independants qui s'y attachent. Tant qu'il n'a pas 
vu le Jour, l'enfant en ventre sa mere ne possede pas les droits de l'enfant 
deja ne52. (Traduction) 

Dans le cas Tremblay, la Cour supreme n'a pas juge necessaire de 
decider si le fcetus est une personne aux fins de la Charte canadienne des 
droits et liberte s, puisque la cause dont elle etait saisie etait de caractere 
prive, entre des parties non gouvernementales, et que la Charte ne s'appli-
quait pas. De meme, dans La Reine c. Morgentaler53  , en declarant nulles 
les dispositions du Code criminel sur l'avortement, la Cour supreme n'a pas 
tranche la question du statut juridique du fcetus. Toutefois, la juge Wilson 
a accepte la these selon laquelle le fcetus peut etre reconnu comme une 
# vie potentielle » des la conception54  : 

Je serais d'avis, et je pense que ce point de vue est compatible avec la 
position prise par la Cour supreme des ttats-Unis dans Farrel Roe c. 
Warie, que la valeur attribuee au foetus en tant que vie potentielle est 
directement reliee au stade de son developpement au cours de la gros-
sesse. Le foetus au stade embryonnaire provient d'un ovule nouvel-
lement feconde; le foetus totalement developpe devient en definitive un 
nouveau-ne. Le developpement progresse entre ces deux extremes et, a 
mon avis, cette progression influe directement sur la valeur a attribuer 
au fcetus en tant que vie potentielle. 

Dans Borowski c. Procureur general du Canada', on avait intente une 
action pour faire declarer inconstitutionnelles les dispositions du Code 
criminel sur l'avortement, parce qu'elles privaient le foetus de son droit a la 
vie, a la liberte et a la securite de la personne garanti par l'article 7 de la 
Charte cariadienne des droits et libertes. La Cour d'appel de la 
Saskatchewan a rejete cette demande pour la raison que le fcetus n'etait 
pas protege par l'article 7 de la Charte. La Cour supreme du Canada a 
rejete comme litige fictif la demande de pourvoi 57  car, entre-temps, dans La 
Reine c. Morgentaler, elle avait declare inconstitutionnelles les dispositions 
du Code criminel relatives a l'avortement". 

Resumant ces decisions recentes de la Cour supreme, le professeur 
McConnell a declare : 
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Par consequent le debat, semble-t-il, tourne autour de la question du 
statut du fcetus. De toute evidence, la Cour supreme du Canada ne 
souhaite pas participer a ce debat et s'en tient, peut-etre a bon droit, 
des decisions etroitement formalistes. Toutefois, ces decisions laissent 
transparaltre l'idee que le fcetus est une entite distincte des autres 
formes de vie humaine, et qu'il faut l'inclure expressement dans les 
textes legislatifs en vue d'en assurer la protection'''. (Traduction) 

Loi sur la protection de l'enfance 

La question du statut juridique du foetus s'est aussi posee dans le 
contexte des lois sur la protection de l'enfance, notamment pour savoir si 
le foetus peut etre un enfant a proteger au sens de ces lois". La question 
se pose habituellement dans deux situations. D'abord, quand la femme 
enceinte refuse un traitement medical (p. ex. des transfusions sanguines 
ou une cesarienne) : le responsable du service d'aide a l'enfance (et, en 
dernier ressort, le juge) peut-il intervenir pour proteger le foetus en 
obligeant la femme a subir ce traitement61? En deuxieme lieu, quand la 
conduite et le mode de vie de la femme, au cours de la grossesse, mettent 
le foetus en danger (p. ex. la  consommation abusive d'alcool creant un 
risque de fcetopathie alcoolique), le fcetus peut-il etre « mis en tutelle » en 
application des lois sur la protection de l'enfance62? 

Dans quelques causes canadiennes, les juges ont statue que le foetus 
est un 0 enfant » au sens des lois sur la protection de l'enfance. Par 
exemple, une cause entendue en Ontario' en 1981 concernait la negligence 
d'une femme enceinte a regard de sa propre sante et de son propre bien-
etre, conduite qui mettait le foetus en danger. La Cour provinciale a juge 
que le foetus etait un enfant a proteger. Elle a ordonne de placer l'enfant 
sous la tutelle provisoire de la Societe d'aide a l'enfance. Dans d'autres cas, 
it a ete decide que la consommation abusive d'alcool par une femme 
enceinte ou son heroinomanie constituait un mauvais traitement inflige 

l'enfant » au cours de la grossesse". 
Toutefois, des decisions plus recentes ont rejete cette conclusion. Par 

exemple, dans l'affaire Baby R, une femme enceinte avait ete prevenue que 
l'enfant qu'elle portait courrait un grand danger si elle ne subissait pas une 
cesarienne. Devant son refus, le responsable du service d'aide a l'enfance 
a « saisi » le foetus. Cette femme a ensuite consenti a la cesarienne", qui 
fut effectivement pratiquee. Dans des poursuites ulterieures fondees sur 
la protection de l'enfance, la Cour provinciale de la Colombie-Britannique 
a juge qu'un foetus pouvait etre un enfant ayant besoin de protection au 
sens des lois en la matiere66. Toutefois, cette decision a ete infirmee par la 
Cour supreme de la Colombie-Britannique67. En concluant que le foetus ne 
pouvait pas etre un enfant a proteger, la Cour a fait remarquer : 

La « saisie » du fcetus avant sa naissance entraine diverses consequences 
qui sont manifestes, mais qu'il faut souligner, car l'autoriser par 
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necessite revient a exercer une mainmise sur le corps de la mere dans 
le but de faire respecter une ordonnance de garde'. (Traduction) 

L'argumentation de la cause Baby R a servi dans la decision rendue 
recemment en Ontario, Re A. (in utero)69, au sujet d'une femme enceinte 
souffrant de toxemie et qui refusait de suivre les traitements prenatals 
indiques. La Cour a juge que le foetus ne pouvait etre un # enfant g sujet 
a une mise en tutelle en vertu des lois sur la protection de l'enfance. La 
Cour a aussi juge que sa competence inherente de parens patriae ne devait 
pas etre interpret& comme s'etendant a la protection du foetus. 

Ces decisions sont compatibles avec celles qui ont ete rendues dans 
d'autres pays de common law, tel l'Angleterre70. Aux Etats-Unis, certains 
tribunaux ont ordonne a des femmes enceintes de se soumettre a des trai-
tements (y compris des transfusions sanguines et des cesariennes) destines 
a proteger le foetus'. Toutefois, dans une affaire recente, la Cour d'appel 
du District de Columbia a refuse de contraindre la femme enceinte et s'est 
fermement prononcee contre ce genre d'intervention72. La majorite des 
juges a conclu que, dans presque tous les cas, c'est a la patiente, c'est-d-
dire a la femme enceinte, qu'il appartient de decider ce qui doit etre fait, 
pour elle-meme et pour le fcetus73. 

Le Nouveau-Brunswick et le Yukon sont les seules administrations 
canadiennes dont les lois sur la protection de l'enfance prevoient expres-
sement la protection du foetus. Dans la Loi sur les services a lafamille du 
Nouveau-Brunswick, le terme # enfant » est defini de maniere a inclure 
l'0 enfant a naitre74 	Au Yukon, les textes legislatifs prevoient que, s'il y 
a des motifs raisonnables de croire qu'un foetus court un risque grave de 
souffrir de fcetopathie alcoolique par suite de consommation par la femme 
enceinte de substances toxicomanogenes ou enivrantes, le tribunal peut 
ordonner que la femme enceinte se soumette a tout contrOle ou consul-
tation raisonnable indiqueem. Toutefois, dans l'arret Joe c. Y.T. Director of 
Family & Children's Services76, la Cour supreme du Yukon a juge qu'a 
cause de son inherente imprecision, cette disposition portait atteinte au 
droit a la liberte garanti par l'article 7 de la Charte canadienne des droits 
et libertes. Malgre cette decision, la disposition legislative en question n'a 
pas ete modifiee mais, semble-t-il, les services d'aide a l'enfance ne 
l'invoquent plus77. 

L'embryon ex utero 
Aucun tribunal canadien n'a encore eu a debattre du statut juridique 

de l'embryon ex utero. Mais la question s'est posee aux Etats-Unis dans 
trois causes qui peuvent etre exemplaires, vu l'absence de precedents 
canadiens. Ces trois decisions sont examinees en detail dans la partie 
intitulee # Les produits de reproduction sont-ils des biens? 	Dans ces 
causes, l'embryon ex utero est expressement qualifie de # bien » au sens 
juridique ou bien traite implicitement comme tel. Par consequent, on 
rejette (soit expressement, soit par un presuppose necessaire) la these 
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voulant que l'embryon ex utero soit une personne. Ces arrets rendus aux 
Etats-Unis concordent done avec le principe general qui se &gage des 
decisions canadiennes sur le statut juridique du fcetus. 

Conclusion 
Il ressort de ce qui precede que la jurisprudence canadienne definit 

plus souvent ce que le fcetus n'est pas que ce qu'il est78. Et ce qu'il n'est 
pas, c'est une personne. Bien que la question du statut juridique du fcetus 
se soit déjà posee dans divers contextes, la majorite des tribunaux ont 
rejete la notion du fcetus en tant que personne. Si, en ce qui concerne les 
lois sur la protection de l'enfance, certains tribunaux ont bien voulu 
considerer le fcetus comme une personne, cette position a ete repudiee dans 
des decisions plus recentes. De plus, bien qu'il soit couramment admis que 
le fcetus peut etre repute vivant aux fins d'acquerir des biens, les decisions 
rappellent que c'est en vertu d'une fiction juridique qui n'a pas pour objet 
de reconnaitre des droits au fcetus comme tel, mais seulement de proteger 
l'interet economique de.  l'enfant apres sa naissance. Les quelques 
jugements rendus aux Etats-Unis au sujet de l'embryon ex utero font 
beaucoup plus que nier a ce dernier la qualite de « personne D. Its 
reconnaissent expressement que le droit des biens est le regime juridique 
approprie pour trancher les droits et les revendications des diverses parties 
en presence. 

Comme la possibilite que les produits de reproduction soient tenus 
pour des biens n'est pas sans effrayer, it est essentiel de bien comprendre 
dans tous ses details la notion juridique de propriete et de biens. 

La notion juridique de propriete et de biens 

La possession comme pouvoir 
Dans le langage courant, les biens sont des choses, c'est-d-dire des 

objets tangibles, tant meubles qu'immeubles. Les biens-fonds, les maisons, 
le mobiher, les automobiles et les biens meubles sont des exemples clas-
siques de biens. Mais cette conception materielle des biens ne correspond 
pas a celle qui prevaut dans le droit contemporain. En droit, les biens ne 
sont pas consideres sous leur forme materielle, mais du point de vue de la 

propriete , du pouvoir ou de la domination qui s'exerce sur des choses ou 
sur des spheres d'activite, aussi bien tangibles qu'intangibles79. L'essence 
meme de la propriete reside dans le monopole ou le pouvoir exclusif exerce 
sur les objets de la propriete. La notion de pouvoir exclusif suppose neces-
sairement des droits « universellement » opposables'. Les droits qui ne 
sont opposables qu'd certaines personnes ou categories de personnes, par 
exemple les droits decoulant de contrats, sont des droits personnels et non 
des droits de propriete81. 
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Le fait de voir dans les biens la 0 propriete c'est-a-dire un droit sur 
une chose et non la chose proprement dite est lourd de consequences, 
surtout dans le contexte qui nous occupe. Quand on pose la question de 
savoir si les personnes et les produits de reproduction doivent, sur le plan 
juridique, avoir le meme statut que « les poignees de porte, les Osiers de 
volaille82  » ou les vehicules automobiles, on n'obtient pas la meme reponse 
qu'd celle de savoir si les personnes doivent exercer un pouvoir exclusif sur 
leur personne physique et sur leurs produits de reproduction. A la 
premiere question, intuitivement, la reponse est non. A la deuxieme, la 
reponse est oui quand 11 s'agit d'exercer le pouvoir sur sa propre personne, 
mais elle devient moths categorique peut-etre lorsqu'il s'agit des produits 
de reproduction. On constate donc que la maniere dont on choisit de poser 
un probleme influe sur la solution qu'on y apporte83. 

Au sujet de l'etre humain, on soutient qu'il est odieux de reduire le 
corps au rang de « bien ». La chosification de la personne porte atteinte 
sa dignite en en faisant une simple marchandise84. En reifiant ainsi la 
personne humaine, on risque de saper le sentiment de la valeur de l'indi-
vidu au sein de la societe85. Le respect et la protection accordes au corps 
humain pourraient s'en trouver diminues. Mais ce sombre tableau ne vaut 
que si Von suppose que le corps humain est un « bien » au sens d'obj et 
materiel. Par contre, si l'on envisage plus pertinemment id la propriete 
comme un droit sur son propre corps, la perspective est tout autre car, si 
le droit de propriete confere a une personne un droit exclusif sur son corps, 
alors sa dignite s'en trouve rehaussee, non rebaissee. D'ailleurs, on peut 
eriger en principe general que l'individu est d'autant plus respecte qu'il a 
plus de pouvoir sur son propre corps et ce respect augmente encore quand 
ce pouvoir s'etend au-dela de sa personne physique. Definir jusqu'ou peut 
s'etendre ce pouvoir est bien stir une question tres delicate et controversee. 
Neanmoins, nous sommes certains que la plupart des gens approuvent 
Videe qu'ils devraient, en temps normal, pouvoir exercer un certain droit de 
regard sur les produits de reproduction issus de leur propre corps, mais qui 
en ont ete detaches86. 

Reconnaitre a la personne la propriete, et done le pouvoir de disposer 
de ses produits de reproduction, et notamment de ses produits de concep-
tion, pose un probleme a cause de l'incertitude entourant le statut et la 
nature de ces produits. Si l'on y voit des biens ordinaires auxquels doivent 
s'appliquer les principes habituels du droit des biens, la question de la 
propriete et du pouvoir ne pose pas de probleme. Mais si Von considere que 
les embryons sont des personnes en bas age, la meme question devient epi-
neuse. En pareil cas, tenir les embryons pour des biens serait aussi 
inadmissible que l'esclavage et que ('assimilation de la femme mariee et des 
enfants a des biens meubles appartenant au marl et au pere de famine'. 
Le droit a repudie depuis longtemps ces deux regimes. Il est deshuma-
nisant de traiter des personnes comme des objets du droit de propriete 
places sous la domination d'autres personnes. L'existence de droits de 
propriete sur d'autres personnes est totalement contraire a la dignite 
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humaine, a la valeur fondamentale attach& a l'autonomie de la personne 
humaine et aux principes contemporains d'egalite. De plus, en matiere de 
produits de conception, la notion de droits de propriete peut s'averer 
particulierement pernicieuse, etant donne qu'elle menace la securite des 
personnes qui sont incapables de veiller a leur propre securite et a leur 
propre protection. Tout proprietaire a le droit d'endommager ou de detruire 
son bien88. En revanche, les enfants doivent etre proteges par leurs parents 
dont les droits n'existent que pour leur permettre de s'acquitter de leurs 
obligations juridiques envers leurs enfants'. 

Cette analyse pourrait nous inciter a conclure que le droit des biens 
est incapable de garantir aux produits de reproduction, notamment a 
l'embryon et au foetus, le respect et la protection qui leur sont dus. Or, une 
connaissance approfondie de l'institution juridique de la <4 propriete » nous 
amene a conclure le contraire. En fait, meme si l'application du droit des 
biens aux produits de conception comporte quelques risques, ceux-ci sont 
souvent exageres et peut-etre moms graves que si l'on traitait les produits 
de conception comme des personnes vivantes. 11 est fort possible que le 
modele du droit des biens puisse concilier tous les interets contraires d'une 
maniere plus sensible et plus responsable que le droit des personnes. Nous 
ne voulons pas dire pour autant que Fun de ces deux regimes, le droit des 
biens ou le droit des personnes, doive necessairement regir les questions 
soulevees par les nouvelles techniques de reproduction et les techniques 
medicales qui s'y rapportent. 

Droits et obligations en vertu du droit de propriete 
L'exercice de la propriete se manifeste sous de nombreux aspects bien 

definis : ensemble de droits, de pouvoirs, d'immunites, de privileges et 
d'obligations normalement attaches au droit de propriete et qui definissent 
precisement le pouvoir dont dispose le proprietaire. Ces droits et ces 
obligations sont etendus et ne s'excluent pas les uns les autres. Ils 
comprennent (aussi bien en droit civil qu'en common law) le droit de pos-
session, le droit d'exclusion, le pouvoir d'alienation (y compris le droit de 
vendre, d'echanger, de donner, etc.), le droit d'usage, de jouissance et de 
gestion, le droit de destruction et d'usage abusif et le droit aux fruits et aux 
benefices (4( produits derives *) de l'objet du droit de propriete. Ils 
s'appliquent a l'objet meme du droit de propriete, c'est-d-dire au corpus, et 
aux produits derives de ce corpus91. Tous ces droits peuvent etre exerces 
exclusivement par le proprietaire. Aucun n'est absolu. D'ailleurs, l'une des 
obligations attachees a. la propriete d'un bien est l'interdiction d'en faire un 
usage qui soit prejudiciable a autrui92. 

D6rogations au droit de propriete 
A n'en pas douter, la propriete peut s'exercer en l'absence de certains 

des droits qui s'y rattachent normalement. Sous le regime du droit des 
biens, l'ensemble des droits et obligations peut etre modifie pour des 
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considerations d'ordre moral ou general. Dans l'arret First Victoria Nat. 
Bank c. U.S., la Cour d'appel des Etats-Unis a declare : 

Un droit sur un bien peut s'assimiler a la « propriete 0, a certaines fins, 
meme s'il n'en possede pas toutes les caracteristiques. Par exemple, un 
individu peut avoir la « propriete 0 de son emploi (...) et pourtant cet 
emploi n'est ni cessible, ni transmissible par heredite et par testament. 
Le « droit a la publicite 0 est cessible du vivant de l'interesse [...] mais ne 
peut etre transmis par testament'. (Traduction) 

Tant la common law proprement dite que les lois ecrites ont institue 
des derogations aux droits et aux obligations normalement attaches a la 
propriete. 

En common law, les cas aft certain droits sont modifies ou annules, 
pour un objet de propriete donne, ne sont pas legion, mais ils sont assez 
nombreux pour nous amener a dire que le droit de propriete peut exister 
et qu'il existe effectivement, meme s'il est ampute de quelques-uns des 
droits qui s'y rattachent traditionnellement. Par exemple, dans diverses 
situations, les droits de possession et d'exclusion dont jouit normalement 
le proprietaire foncier ont ete restreints au profit de droits opposes, juges 
plus importants. Dans ce contexte, cela signifie que le proprietaire foncier 
ne peut chasser ni traiter en intrus des personnes qui se trouvent sur son 
bien-fonds sans sa permission, ni meme celles dont it refuse la presence". 
La limitation du droit d'exclusion exerce par le proprietaire fonder ne 
profite pas aux seules personnes autorisees de par leur fonction a penetrer 
sur le bien-fonds, mais aussi aux simples particuliers95. Les autres droits 
ou les autres considerations et valeurs sociales qui ont incite les tribunaux 
a faire passer au second plan le droit d'exclusion dont jouit le proprietaire 
prennent des formes diverses, notamment le developpement economique, 
la mobilite de la population, la securite de la personne et l'assistance aux 
personnes demunies et defavorisees96. De plus, les tribunaux de common 
law ont montre que, contrairement aux autres droits de propriete (tel le 
droit d'alienation), les droits de destruction dont jouit le proprietaire de 
biens-fonds peuvent s'eteindre a la mort de ce dernier97. Il s'ensuit que des 
heritiers peuvent ne pas etre tenus de se conformer a une disposition testa- 
mentaire leur ordonnant de vendre des biens et d'en jeter le produit a la 
mer, ou de laisser retourner en friche les biens-fonds du Mune'. De la 
meme facon le privilege reconnu au proprietaire, de son vivant, d'utiliser sa 
terre d'une maniere improductive peut s'eteindre a son deces99. On volt 
donc que le droit de propriete peut exister meme s'il est ampute de 
quelques-uns des droits qui s'y rattachent normalement. En outre, des 
changements de circonstances peuvent entrainer la modification de ces 
droits. 

Le droit de propriete sans droit d'alienation 
Il est probable qu'au Canada le droit d'alienation ne constitue pas le 

prealable necessaire du droit de propriete199. Tel est l'avis d'un eminent 
juriste canadien : 
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Ce n'est pas parce qu'un des droits normalement attaches au droit de 
propriete est devenu incessible aux termes de la lot ou d'un contrat que 
la propriete disparait [...] En realite, 11 n'y a disparition que d'une des 
caracteristiques du droit de proprietelm. (Traduction) 

Signalons a l'appui de cette conclusion que, selon des decisions cana-
diennes, les permis d'exercer une profession constituent des biens aux fins 
du partage des biens matrimoniaux102. Ces decisions sous-entendent que 
le droit de propriete peut subsister en l'absence du droit d'alienationm. 
C'est a cette merne question que songeait, semble-t-il, le juge Rothman de 
la Cour d'appel de Californie dans une decision qui a fait couler beaucoup 
d'encre, Moore c. Regents of the University of California. Apres avoir conclu 
que les personnes peuvent revendiquer des droits de propriete sur leurs 
propres tissus, it a souligne qu'il ne se prononcait pas sur la question de 
savoir si des tissus ou si des parties du corps humain doivent etre cedes 

a titre gratuit » ou faire l'objet d'un « libre-marchei°4  o. 

Quand la propriete cesse-t-elle d'exister? 
Aucune norme quantitative ou qualitative ne permet, semble-t-il, de 

tracer la limite entre propriete et absence de propriete, en fonction du 
nombre ou des types de droits normalement attaches au droit de propriete 
sur un objet donne. En d'autres termes, on ne sait pas combien de droits 
peuvent manquer avant que la propriete ne disparaisse. En droit, it se peut 
que cette question ne soit pas d'une grande importance1°5. Le droit de 
propriete n'est pas une notion absolue. It existe a divers degres. Dans sa 
forme pure, le droit de propriete s'accompagne de tous les droits habituels. 
Toutefois, it peut aussi exister sous forme diluee lorsque le proprietaire 
n'exerce qu'une partie de ces droits habituels. Dans ce cas, robjet n'est 
appropriable qu'a certaines fins. Ce principe est particulierement evident 
dans les regles sur la propriete des cadavres. 

Quasi propriete 
La propriete ne s'accompagnant pas de tous les droits qui s'y ratta-

chent normalement est parfois appelee « quasi-propriete o par les juristes 
et les magistrats. Ce terme sert notamment a designer les droits conferes 
a rexecuteur testamentaire et a la famille sur le corps d'un defuntlos Il 
s'agit la d'un droit de propriete extremement restreint, qui confere a ses 

titulaires o des droits de possession a seules fins de s'acquitter de leur 
obligation d'inhumer la depouille ou de lui dormer toute autre forme 
decente de funeraillesicl. Tres peu d'aspects du pouvoir donne au proprie-
taire se retrouvent dans cette forme de propriete. C'est pour cette raison 
que nombre d'auteurs et de juges estiment que le corps d'une personne 
decedee n'est pas susceptible d'appropriation108. Ce point de vue n'entre 
pas reellement en contradiction avec les jugements reconnaissant l'exis-
tence de droits de quasi-propriete sur les depouilles mortelles. De part et 
d'autre, personne ne conteste l'existence et la port& des droits de posses-
sion de l'executeur testamentaire ou de la famille et personne n'irait 
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pretendre que l'executeur testamentaire peut vendre le cadavre du defunt 
ou des elements de celui-ci. La difference est une question de taxinomie. 

Ceux qui affirment que le corps d'un defunt fait l'objet d'un droit de 
quasi-propriete sont d'avis qu'une forme de propriete existe des lors qu'on 
en retrouve certaines des caracteristiques109. Il y a de quoi etre &route 
quand on entend dire du merne souffle qu'une depouille mortelle n'est pas 
appropriable et que l'executeur testamentaire a un droit de possession sur 
elle'. En effet, la possession est l'un des concepts essentiels de la 
propriete. Elle en est a la fois une composante normale et la preuvelll  Il 
est donc contradictoire d'affirmer l'existence de droits de possession et de 
vier les droits de propriete. Par ailleurs, le point de vue selon lequel la 
depouille mortelle n'est pas susceptible d'appropriation presuppose qu'd un 
moment donne, le pouvoir qu'on peut exercer sur un bien devient si minime 
qu'il est vain et merne abusif de parler alors de droit de propriete. Sans 
donner la preference a l'une ou a l'autre de ces approches, nous estimons 
que le terme g quasi-propriete » est interessant parce qu'il nous evite la 
tache impossible (et donc vaine) d'etablir une distinction rationnelle entre 
un pouvoir correspondant au droit de propriete et un autre trop restreint 
pour en meriter l'appellation112 N. 

Droits sui generis 
Une autre option offre aux tribunaux pour definir le caractere juri-

dique d'un objet. Certains objets peuvent -etre qualifies de sui generis, et 
donc ranges dans une categorie a part. Les droits des peuples autochtones 
sur leurs terres113, des parties prenantes dans les cooperatives de 
logement114, ainsi que de la famille et de l'executeur testamentaire sur le 
corps d'un &flint" ont tous ete declares sui generis. On a recours a cette 
categorie lorsqu'on estime qu'il n'est pas approprie, ou du moires pas tout 
a fait, de classer un objet dans une categoric juridique etablie. Dans la 
decision Phillips c. Montreal General Hospital, le juge Davidson n'etait pas 
enclin a considerer une depouille mortelle comme un bien au sens habituel 
du terme, car le cadavre aurait alors ete assujetti au droit de saisie et de 
retention reconnu au creancier". Par contre, it jugeait qu'au moires l'un 
des elements habituels du droit de propriete s'appliquait necessairement 
au cadavre. Il estimait en effet que le droit d'obtenir et de posseder l'objet 
— le cadavre — etait, sur le plan pratique, indispensable pour permettre 
l'executeur testamentaire de s'acquitter de son obligation d'inhumer le 
cadavre117. C'est pourquoi le droit sui generis de l'executeur testamentaire 
ou de la famille sur la depouille mortelle comporte a la fois la presence et 
l'absence des elements habituels du droit de propriete. Il en est de meme 
pour les droits des bandes indiennes sur leurs terres. Les Indiens ont 
legalement le droit de posseder et d'occuper leurs terres, mais n'ont pas le 
droit de les alienerl 18. 

Le fait que seuls certains elements habituels du droit de propriete 
s'appliquent pourrait laisser supposer que, dans les decisions precitees, 
la notion de droit sui generis correspond en substance a celle de 
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quasi-propriete. Or, ce n'est pas necessairement le cas. En principe, 11 
n'est pas necessaire qu'un droit sui generis possede une caracteristique 
donnee, afferente ou non au droit de propriete. Par consequent, la notion 
de droit sui generis est utile en ce qu'elle permet aux juristes d'elaborer, 
pour chaque circonstance, les regles de droit visant un objet donne, sans 
etre entraves par des idees precongues fondees entre autres sur le droit de 
propriete. Lorsqu'il s'agit de droits sui generis, les tribunaux ont toute 
latitude pour elaborer les regimes juridiques qu'ils jugent apropos. Comme 
l'a affirme le juge Pannelli de la Cour supreme de la Californie dans ses 
motifs de la decision Moore, en qualifiant de sui generis des objets comme 
les tissus humains et les fcetus, les tribunaux peuvent en reglementer 
l'usage de maniere a respecter des principes generaux plutOt que de les 

abandonner N au regime general du droit des biens personnels'''. 
Toutefois, en pratique, quand ils portent sur des objets, les droits sui 
generis partageront toujours certaines des caracteristiques du droit de 
propriete, qui confere un certain pouvoir a quelqu'un. Par consequent it 
sera opportun, a un moment donne au cours de l'elaboration jurispru-
dentielle d'un droit sui generis, de qualifier celui-ci de # droit de quasi-
propriete ». C'est ce qui a ete fait, de toute evidence, dans les exemples 
precites des terres indiennes, des cooperatives de logement et des 
depouilles mortelles. 

Limitation du droit de propriete 

Incidence des textes legislatifs sur /a propriete 
Les textes legislatifs modifient frequemment les droits normalement 

rattaches au droit de propriete. Dans les limites imposees par la 
Constitution, le legislateur peut modifier comme it l'entend cet ensemble de 
droits120. Les textes legislatifs peuvent augmenter ou diminuer l'ensemble 
des droits applicables a n'importe quel objet. 

Le renforcement du droit de propriete au moyen de textes legislatifs 
11 est relativement rare qu'un texte legislatif cree de nouveaux droits 

en matiere de propriete. La raison en est sans doute que le droit de 
propriete, dans sa forme pure, confere a ses titulaires un pouvoir tres 
important et suffisamment fonctionnel. Toutefois, les textes legislatifs 
renforcent parfois l'ensemble des droits de propriete. Il existe, par exemple, 
des dispositions qui autorisent le proprietaire foncier a tirer d'un cours 
d'eau des quantites d'eau superieures a ce que permet la common law ou 
qui autorisent le deversement de substances polluantes dans le milieu 
naturel. Ces dispositions renforcent le droit de propriete en dispensant le 
proprietaire foncier de se conformer a la regle normale, qui interdit 
l'exercice de ce droit d'une maniere prejudiciable a autrui. 

Les textes legislatifs peuvent aussi renforcer les droits de propriete 
relatifs a certains objets, en instituant des mesures pour faire respecter ces 
droits. D'ordinaire, ces mesures sont de nature negative, c'est-d-dire 
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qu'elles prennent la forme de sanctions contre ceux qui violent le droit de 
propriete. Il en existe un grand nombre. Le Code criminel est rempli de 
dispositions protegeant le droit de propriete. D'autres lois ont aussi pour 
objet de proteger le droit de propriete121. En examinant le degre de la 
protection legislative accordee aux differentes categories d'objets, degre 
mesurable a la severite de la sanction qui frappe tout manquement a leur 
egard, ainsi que la nature de cette protection122, it est possible d'etablir une 
hierarchie du respect et de la protection accordes aux divers objets. Par 
exemple, les objets d'une valeur inferieure a 1 000 $ sont moins proteges 
que les objets de valeur superieure123. Les animaux, les maisons, les cartes 
de credit, les depouilles mortelles et beaucoup d'autres choses font l'obj et 
d'une protection speciale'24. Sans entrer dans les details, it importe de 
constater que la nature et la portee de la protection accordee aux diverses 
categories de biens varient considerablement. 

Textes legislatifs qui restreignent le droit de propriete 
Les textes legislatifs qui suppriment certains des droits normalement 

afferents a la propriete sont si nombreux et connus qu'il est inutile de s'y 
attarder. Le droit d'user et de jouir de la terre fait l'objet d'une regle-
mentation considerable. Les reglements de zonage et les normes de cons-
truction limitent nettement le pouvoir qu'exerce sur son bien le proprietaire 
fonder. Les modalites de cession des terres sont dictees par la loi. La 
restauration ou la transformation des edifices d'interet historique doit etre 
autorisee ou effectuee selon des regles tres precises. Pour etre importes au 
Canada, des biens meubles comme les vehicules automobiles doivent satis-
faire a certaines normes de securite et de protection de l'environnement. 
Il est interdit de conduire ces vehicules sur la voie publique sans etre muni 
du permis reglementaire et, dans certaines provinces ou territoires du 
Canada, ils ne peuvent etre vendus sur le marche d'occasion sans un certi-
ficat de securite. La fabrication, l'usage et l'installation d'un grand nombre 
de biens meubles sont assujetties a des normes de fabrication, d'utilite et 
de securite. Il est interdit de vendre des marchandises impropres aux fins 
auxquelles elles sont destines. Il est interdit, meme a leurs proprietaires, 
d'abattre les animaux d'une maniere qui leur inflige inutilement de la 
douleur ou des blessures12s. 

II suffit de reflechir un instant pour comprendre que les bornes assi-
gnees par la loi au droit de propriete visent a preserver l'ordre public de 
diverses facons. Les textes legislatifs evolves au paragraphe precedent ont 
pour objet le developpement ordonne des collectivites, la sante et la securite 
publiques, l'environnement et les bons traitements A. regard des animaux. 
Its ont aussi pour objet la conservation du patrimoine architectural d'une 
collectivite et la protection du consommateur. Bien stir, la liste des 
principes d'ordre public justifiant des limitations ou des modifications du 
droit de propriete reste ouverte, car ces principes varient selon l'epoque et 
le lieu. 
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On volt done que la legislation peut servir a eliminer les aspects du 
droit des biens dont l'effet est indesirable du point de vue social. On peut 
annuler en tout ou en partie certains des droits normalement afferents 
la propriete. Les textes legislatifs peuvent annuler le droit de vendre ou 
meme de donner un objet si cet acte est, pour quelque raison que ce soit, 
contraire a l'interet public. Soulignons que les textes legislatifs qui limitent 
ou interdisent l'alienation de certains biens sont effectivement tres 
nombreux. Nous avons dela fait mention de l'inalienabilite des terres 
indiennes. Les lois provinciales sur l'alcool limitent nettement 
des boissons alcooliques par des particuliers126. Les lois sur les produits 
pharmaceutiques interdisent a quiconque, meme a l'acheteur et proprie-
taire d'un medicament prescrit, de vendre ou d'aliener ce produit de 
quelque maniere que ce soit127. Le particulier accule a la faillite ou 
l'insolvabilite est autorise a vendre des biens au prix du march& mais non 
a les donnerm. Enfin, pour donner un exemple qui se rapporte directe-
ment au sujet qui nous occupe, les textes legislatifs provinciaux sur le don 
des tissus humains, bien qu'ils ne repondent pas ouvertement a la question 
de savoir si les tissus humains sont des biens129, n'autorisent l'alienation 
de ces tissus qu'd titre gratuit13°. 

Les objets du droit de propriete 
Comment la loi definit-elle les choses qui peuvent faire l'objet de droits 

de propriete? La reponse a cette question peut nous fournir les principes 
fondamentaux pour etablir si le corps humain et les tissus humains sont 
soumis au droit de propriete. II est important de determiner si le corps 
humain ou des elements du corps humain peuvent etre consideres comme 
des biens; c'est en effet un prealable a l'argument voulant que les produits 
derives du corps humain, y compris les produits de reproduction, 
constituent egalement des biens. 

La question de savoir si le corps humain ou les tissus humains sont 
la propriete de leur * Mite » a ete debattue dans quelques causes seulement. 
Au Canada, on ne s'y est pas serieusement attardee. Dans l'arret 
Capostinsky c. Olsen131, la Cour supreme de la Colombie-Britannique a juge 
que la personne est proprietaire de son sang. Dans une cause recente, La 
Reine c. Dyment, relative a une saisie illicite de sang dans un hOpital, la 
Cour supr8me du Canada a indique qu'elle n'analysait pas la question en 
fonction du droit de propriete, « bien que ce ne serait pas trop forcer les 
choses que de le faire132 	Aucune de ces deux affaires n'a fourni de 
raisonnement ou d'analyse pour etayer l'idee que le sang est ou pourrait 
etre un bien. Mais elles ont laisse entrevoir cette possibilite. Aux 
Etats-Unis, la jurisprudence est plus abondante, quoi qu'elle en soit aussi 
a une &tape preliminaire. Dans la cause Moore, qui sera etudiee ci-apres, 
on trouve une analyse approfondie de la question de savoir si l'etre humain 
est proprietaire de ses tissus corporels. Cette decision est importante en 
ce qu'elle comporte un rejet nuance de la doctrine du droit de propriete. 
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Tout en concluant que des considerations generales interdisaient 
d'invoquer cette doctrine pour proteger les droits de M. Moore, la Cour 
supreme de la Californie a affirme clairement, dans ce cas d'espece, qu'elle 
ne tenait pas a » torpiller N completement le role que le droit des biens peut 
jouer pour proteger l'etre humain. 

Doctrine generale 
Encore recemment, it etait tout simplement admis que le corps 

humain n'etait pas un bien. Toute personne pouvait exercer un droit de 
propriete sur des choses, etre proprietaire de choses, mais ne pouvait etre 
elle-meme, pensait-on, un objet de propriete. Les relies de droit en matiere 
delictuelle etablissaient, comme elles le font encore, une distinction entre 
les atteintes aux droits de la personne (voies de fait), et les atteintes au 
droit de propriete (intrusion sur les biens-fonds d'autrui ou atteintes a la 
possession mobiliere). Kerne les specialistes du droit des biens qui etaient 
sensibles aux ressemblances conceptuelles entre les personnes et les biens 
ont adopte le principe que les personnes ne sont pas des biens. On trouve, 
dans le traite Brown on Personal Property, l'observation suivante : 

La notion de droits in rem (droits reels) [c'est-a-dire de droits opposables 
a tous] en tant que droits sur une chose [.. .] embrasse d'une maniere 
satisfaisante une categorie importante des droits in rem definis juridi-
quement. Toutefois, elle ne les embrasse pas tous. Le droit de la 
personne d'etre a l'abri des voies de fait et des blessures d'origine 
criminelle est lui aussi opposable a toutes les autres personnes en 
general; par consequent, s'il est pris dans un sens formaliste, it constitue 
egalement un droit in rem'. (Traduction) 

Ni ce traite ni aucun autre ouvrage n'explique d'une maniere satis-
faisante pourquoi les droits in rem sur des choses autres que des personnes 
relevent de la propriete, alors que les droits in rem des personnes n'en 
relevent pas. Comment les tribunaux etablissent-ils les choses qui font ou 
non l'objet d'un droit de propriete? 

Signalons tout d'abord que toutes les choses materielles ne sont pas 
des objets de propriete. Par exemple, l'air et la lumiere ont des qualites 
materielles, mais le plus souvent ne sont pas appropriables134. Sur le plan 
pratique, ni l'air ni la lumiere ne peuvent etre places sous la domination 
exclusive de qui que ce soit. De plus, une telle situation aurait, au regard 
des principes d'interet public, des repercussions inadmissibles'. Ces deux 
arguments sont revelateurs. Its correspondent aux deux approches suivies 
par les tribunaux pour decider si des objets sont ou non des biens. 
Lorsqu'un objet possede les caracteristiques d'un bien, notamment quand 
s'y attachent les droits afferents a la propriete, ou lorsque, au regard de 
considerations generales, it est souhaitable de conferer a une personne des 
droits exclusifs de pouvoir sur un objet, cet objet peut -etre, en droit, tenu 
pour un bien. 

Ces deux approches ont inspire les juges dans des causes portant sur 
la question de savoir si les diplOmes universitaires ou les permis d'exercer 
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une profession constituent des biens. Aux Etats-Unis, l'arret Graham c. 
Graham a rejete la these voulant qu'un diplOme constitue un bien aux fins 
du partage des biens matrimoniaux : 

Un diplome, telle une maitrise en administration des affaires, ne tombe 
tout simplement pas dans la notion de « biens » au sens large. Sur un 
marche libre, 11 n'a aucune valeur d'echange ni aucune valeur nego-
ciable. Il est propre a son titulaire. Il disparalt au deces de ce dernier 
et n'est pas transmissible par legs. 11 ne peut faire l'objet d'une cession, 
d'une vente ou d'un nantissement. Un diplome d'etudes superieures est 
le resultat cumulatif de longues annees d'etudes, de diligence et de 
travail acharne. Il ne suffit pas, pour l'acquerir, de debourser de 
l'argent. C'est tout simplement une oeuvre de l'esprit qui peut aider 
eventuellement a acquerir des biens. A noire avis, 11 ne possede aucune 
des caracteristiques des biens selon l'acception habituelle du termel'. 
(Traduction) 

De meme, la Haute Cour de l'Ontario, dans Linton c. Linton, a conclu 
que le permis d'exercer une profession ne constitue pas un bien, puisqu'il 
n'en possede pas certaines des caracteristiques fondamentales, telles la 
valeur negociable et la valeur d'echange137. En outre, des considerations 
d'ordre general interdisaient a la Cour de conferer a ce permis la qualite de 
bien. En effet, l'attribution d'une valeur monetaire A. un diplome releve 
tellement de la speculation que cela risquait d'aboutir a une iniquite grave 
dans le partage definitif des biens matrimoniaux des parties138. Aux 
Etats-Unis, dans Woodworth c. Woodworth139, les principes militant pour 
ou contre la reconnaissance d'un diplOme d'etudes superieures en tant que 
bien ont ete au cceur des &bats. La Cour d'appel du Michigan a rejete en 
ces termes la legitimite de l'approche fondee sur les droits afferents a la 
propriete qui avait motive l'arret Graham : 

La question n'est pas vraiment de savoir si un diplome d'etudes supe-
rieures peut etre &Mini comme un « bien sur le plan materiel ou sur le 
plan abstrait. Ce qui incombe aux tribunaux, c'est plutOt de chercher 
la solution la plus equitable au probleme de la dissolution du mariage"°. 
(Traduction) 

Comme on peut le constater, c'est essentiellement en fonction de 
considerations generales qu'on juge si un objet constitue ou non un bien. 
Dans les causes on l'on a eu a trancher si des objets nouveaux, tels les 
diplOmes141, les spectacles142, les informations143  ou les renseignements 
confidentielsl", sont soumis au droit de propriete, l'analyse des consi-
derations generales tient une large place. Elle sous-entend que, de par sa 
nature, la propriete est un instrument qui sert a atteindre un but. C'est 
pour servir des principes et des interets que la propriete est reconnue et 
qu'on lui donne une expression juridique en consequence. Ces principes 
et interets pour lesquels on confere a des individus un droit de regard 
exclusif sur un objet sont divers, innombrables et entrent souvent en 
contradiction avec d'autres principes ou interets importants. Its vont du 
general au particulier, et du pragmatique a l'utopique. Its comprennent 
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notamment l'efficacite et la productivite (y compris la remuneration du 
travail), la securite materielle et psychologique, la protection de la vie privee 
(privacy), la dignite, la morale, l'autonomie, la liberte, la liberte 
d'expression, la protection contre la liberte d'expression des autres, ainsi 
que la liberte d'association intime145. Aucun de ces principes n'est, a lui 
seul, indispensable a l'existence du droit de propriete146. 

On a soutenu a bon droit que les objets qui contribuent au bon deve-
loppement de la personne, qui favorisent le sain epanouissement de la 
personnalite, doivent etre reconnus non seulement comme des biens mais 
aussi comme une categorie superieure de biens qui, parmi tous les objets 
de propriete, doivent recevoir le maximum de respect et de protection'. 
L'epanouissement de la personne, sa dignite (personhood) sont favorises par 
le sentiment de securite personnelle, la protection des droits fondamentaux, 
l'autonomie, la libertel', et l'espoir de beneficier de ces privileges. Il n'est 
donc pas surprenant que, pour ceux qui voient dans la propriete le fon-
dement de la dignite de la personne humaine, le corps humain et le foyer 
sont les objets ultimes de la propriete. Le professeur Radin l'a fait 
remarquer : 

Si la propriete de notre propre corps n'est pas trop proche de la notion 
de dignite de la personne humaine pour ne pas etre consider& du tout 
comme une propriete149, nous avons la la preuve la plus claire que la 
propriete est le fondemerit de la dignite humaine. Au foyer, l'association 
etroite entre propriete et protection des droits fondamentaux de la 
personne.  (privacy) plaide elle aussi assez clairement pour cette these 
dans notre histoire particuliere et dans notre culture'. (Traduction) 

Le corps humain comme objet de propriete 
Dans la cause Moore, la majorite des juges de la Cour d'appel de la 

Californie ont fait appel tant aux droits normalement associes a la propriete 
qu'a l'analyse des principes pour soutenir que la personne exerce un droit 
de propriete sur son propre corps'. En l'espece, M. Moore revendiquait 
une partie de I'argent gagne grace a la commercialisation d'une lignee cellu-
laire, brevet& par les defendeurs, et creee a partir de tissus preleves sur 
sa rate malade. L'ablation de la rate faisait partie d'un traitement contre 
la leucemie. M. Moore soutenait que ses cellules et ses tissus avaient servi 
a creer cette lignee cellulaire a son insu et sans qu'il y ait consenti. Les 
divers defendeurs avaient demande le rejet de la demande de M. Moore 
pour la raison que, meme si les pretentions de ce dernier etaient etablies, 
elle n'etait pas fond& en droit. Ce moyen de defense leur avast permis 
d'avoir gain de cause en premiere instance et de faire rejeter la demande de 
M. Moore. Toutefois, la Cour d'appel de la Californie a statue en faveur de 
M. Moore et retabli sa demande. Elle a accepte a l'unanimite le principe du 
manquement a la confiance etablie entre le medecin et le patient et a ('obli-
gation de divulguer tous les renseignements pertinents au patient. En 
&pit des opinions 4  dissidentes passionnees de certains juges, la majorite 
des juges de la Cour d'appel ont egalement convenu que, vu les faits 
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presentes, une reparation etait justifiee sous le regime du droit des biens. 
A la suite du pourvoi, la Cour supreme de la Californie a confirme a l'una-
nimite les manquements aux devoirs deceles par la Cour d'appel, mais la 
majorite des juges ont refuse de maintenir la poursuite intentee par 
M. Moore sur la base du droit de propriete152. 

Au nom de la majorite des juges de la Cour d'appel de la Californie, le 
juge Rothman a soutenu que la persorme est proprietaire de son propre 
corps, puisqu'elle exerce sur celui-ci les droits traditionnellement rattaches 
a la propriete : 

La « propriete » ne designe pas tant un objet materiel donne que le droit 
ou le pouvoir legitimement exerce sur cet objet, ainsi que le droit illimite 
d'en user, d'en jouir et d'en disposer [...] Le droit d'être le maitre de son 
propre corps et les droits qui en decoulent sont reconnus dans de multi-
ples causes. Ces droits sont a ce point apparentes au droit de propriete 
que ce serait un subterfuge que de les appeler differemment'53. [Les 
italiques sont de nous.] (Traduction) 

Dans la cas Moore, les juges se sont largement servis de l'analyse des 
principes, tant pour defendre que pour combattre la these selon laquelle la 
personne a la propriete de son corps et des parties de celui-ci. La majorite 
des juges de la Cour d'appel ont estime que la protection des droits fonda-
mentaux de la personne (notion de privacy) et de la dignite humaine 
(personhood) autorisait a conclure irrefutablement que la personne est 
proprietaire de ses tissus corporels. Mais le juge Rothman a fait cette mise 
en garde : 

Le patient dolt avoir le droit de regard ultime quant l'usage qui est fait 
de ses tissus. En decider autrement risquerait de conduire, au nom du 
progres de la medecine, a une atteinte massive a la dignite de la 
personne et aux droits fondamentaux 154 (Traduction) 

La majorite des juges de la Cour supreme de la Californie ont rejete, 
pour trois motifs principaux, la doctrine de la propriete adoptee par la 
Cour d'appe1155. 

En premier lieu, la dignite et les droits fondamentaux de M. Moore 
pourraient etre sauvegardes sans recours au regime « pointilleux ), du droit 
des biens. Le juge Fanelli, au nom de la majorite, a declare : 

On peut souhaiter, en toute sineerite, proteger les droits fondamentaux 
et la dignite de la personne, sans accepter la conclusion extremement 
problematique selon laquelle toute violation de ces droits equivaut a une 
emprise illegitime sur un bien personnel. Pour proteger le patient, 11 
n'est pas non plus necessaire de faire coincider a tout prix les notions 
de « droits fondamentaux de la personne » et de « dignite » avec celle de 

propriete puisque les doctrines relatives aux devoirs decoulant de la 
relation de confiance et au consentement &late sauvegardent direc-
tement ces droits en exigeant la divulgation au patient de toute 
l'information pertinente156. (Traduction) 
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Les tribunaux preferent assez souvent invoquer d'autres doctrines que 
celles de la propriete, pour regler des cas litigieux, surtout ceux qui se 
posent pour la premiere fois157. Les droits de propriete tendent a prendre 
de l'expansion; ils conferent toute une serie de privileges importants. En 
optant pour d'autres, les juges evitent de repondre a l'epineuse question 
generale de savoir quels droits s'attachent a un objet de propriete donne158. 
La position de principes reste encore indeterminee. C'est pourquoi, surtout 
lorsque les principes en jeu sont de nature fondamentale, les juges ont 
souvent prefere s'en remettre au legislateur ou opter pour d'autres 
solutions. 

Le fait que le legislateur est mieux place que le juge pour elaborer un 
regime de droit de propriete visant les parties du corps humain, etait le 
de-uxieme motif avance par le juge Pannelli pour statuer sur la plainte de 
M. Moore, en se fondant sur des doctrines autres que celle de la 
propriete'. Dans les causes portant sur des nouvelles questions relatives 
a la propriete, l'idee que les solutions legislatives sont preferables aux 
solutions judiciaires est souvent avancee16°. Cela tient a. des raisons de 
principe ainsi qu'a des raisons pratiques qui ont trait a la capacite des 
tribunaux et des legislateurs de resoudre des problemes compliques. Pour 
ce qui est des principes, on a souvent dit qu'une institution Blue demo-
cratiquement est plus apte a resoudre des questions fondamentales de 
principes161. De meme, it est largement reconnu et admis que le legislateur 
est beaucoup mieux arme pour resoudre adequatement des problemes 
complexes162. 

Le troisieme motif pour rejeter la doctrine du droit de propriete 
concernait une question de principe tres specifique. La Cour supreme a 
convenu que la reconnaissance juridique d'un droit de propriete sur les 
tissus humains risquait de freiner considerablement la recherche medicale 
et scientifique. Cette reconnaissance menacait de faire obstacle a la 
recherche en limitant l'acces aux K  matieres premieres necessaires163  o. Elle 
risquait de decourager meme les chercheurs de bonne foi, qui pourraient 
craindre d'être soumis au regime strict de responsabilite applicable au dent 
d'appropriation illegale164. 

C'est l'effet cumulatif de ces trots motifs qui a amend la majorite des 
juges de la Cour supreme de la Californie a conclure que le droit des biens 
n'etait pas l'outil approprie pour determiner la responsabilite des divers 
defendeurs. Signalons cependant que la Cour n'a pas rejete en bloc la 
doctrine voulant que les gens exercent des droits de propriete sur leur 
corps ou des elements de leur corps. Le juge Pannelli, au nom de la majo-
rite des juges, a expressement autorise le recours a cette doctrine a l'avenir, 
en affirmant : 

Nous n'entendons pas pretenclre que des cellules excisees ne peuvent 
jamats constituer des biens a quelque fin que ce soft [...] Toutefois, en 
raison du caractere inedit de la demande de M. Moore, it faut considerer 
expressement les principes que ron veut servir en etendant la 
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responsabilite dans ce domaine165. [Les italiques sont de nous.] 
(Traduction) 

Dans une affaire ou ne s'appliqueraient ni la doctrine des devoirs 
decoulant d'une relation de confiance ni la doctrine du consentement 
eclair& il se pourrait fort bien que le tribunal soit tente ou « contraint » de 
reconnaitre la doctrine du droit de propriete. Par exemple, si les tissus de 
M. Moore avaient ete voles dans un laboratoire par un etranger qui en 
aurait tire une lignee cellulaire dont l'exploitation commerciale etait lucra-
tive ou si un organe ou d'autres tissus avaient ete voles par une personne 
qui desirait les utiliser pour elle-meme, il est possible que seule la doctrine 
du droit de propriete aurait pu servir a reparer ces prejudices d'une 
maniere equitable ou efficacel". Par consequent s'il est necessaire, pour 
proteger comme il se doit l'etre humain, de reconnaitre que celui-ci exerce 
un droit de propriete sur son propre corps, on peut s'attendre a ce que cette 
reconnaissance se fasse. 

Enfin, il est important de souligner que si les tribunaux refusent 
constamment de reconnaitre la propriete de la personne sur son corps, ce 
refus n'infirme pas necessairement la doctrine voulant que la personne ait 
un droit de propriete sur des produits de conception auxquels elle a contri-
bue ou a regard desquels elle &tient d'autres interets167. Ce n'est pas 
l'existence ou l'absence des droits de propriete des etres humains sur leur 
propre corps qui determine necessairement s'ils ont des droits de propriete 
sur les produits de reproduction. Peut-etre ce dernier probleme ne peut-il 
etre legitimement resolu qu'en fonction de principes directeurs. 

Conclusion 
En somme, la notion de propriete n'est ni monolithique ni immuable. 

Le pouvoir exerce par le proprietaire sur sa propriete, son bien, vane 
considerablement. Cette variabilite trouve sa source tant dans la common 
law que dans les lois &rites. Des notions comme celles d'4' objets sui 
generis» et de « quasi-propriete » temoignent de la plasticite du concept de 
propriete. Les droits traditionnellement afferents a la propriete s'appliquent 
a presque tous les objets. Mais les textes legislatifs font varier consi-
derablement l'ensemble de ces droits, meme en ce qui concerne les divers 
objets. De nouvelles categories de biens sont creees par des mesures 
legislatives qui reglementent les objets de fond en comble en fonction de 
principes specifiques n'ayant pas de lien avec la common law'. La 
diversite des formes de propriete decoule des differentes considerations 
generales sur les multiples objets de la propriete. 
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Les produits de reproduction sont-ils des biens? 

Del Zio c. Presbyterian Hospital 
Dans trots decisions rendues aux Etats-Unis, les tribunaux ont etudie 

la question de savoir si les produits de reproduction sont des biens. Dans 
la premiere cause, Del Zio c. Presbyterian Hospital', jugee en 1978, un 
couple marie avait participe a une fecondation in vitro a l'hOpital, partie 
defenderesse. Le medecin avait preleve un ovule de Mme Del Zio, l'avait 
feconde in vitro en utilisant le sperme de son mars et avait ensuite place 
cette culture dans un incubateur. Toutefois, apres avoir ete mis au courant 
de l'intervention, le directeur du service d'obstetrique et de gynecologie de 

avait juge que la fecondation in vitro etant au stade experimental, 
elle devait etre interrompue. 11 avait ensuite detruit la culture sans en avoir 
informe les epoux Del Zio ni obtenu leur consentement. Le couple Del Zio 
a donc intente une action en dommages-interets pour la raison qu'on s'etait 
illegalement approprie son bien et qu'on lui avait inflige deliberement des 
souffrances morales. Le juge ayant accepte que la cause soft entendue 
devant jury, celui-ci rejeta la demande du couple Del Zio fond& sur 
l'appropriation illegale, mais lui accorda 50 000 $ de dommages-interets 
en reparation des souffrances morales qui lui avaient ete infligees 
deliberement. 

Selon certains auteurs, le rejet de la demande fond& sur l'appro-
priation illegale va dans le sens de l'idee qu'un embryon ex utero ne 
constitue pas un bien170. Comme cette decision est celle d'un jury, d'autres 
auteurs sont plutOt d'avis que le cas Del Zio ne saurait servir a etablir le 
statut juridique de l'embryon ex utero. L'un d'eux souligne justement : 

Aucune question de droit se rapportant au statut juridique de ces 
embryons n'a ete tranchee. Vraisemblablement, le jury a ete motive 
surtout par la sympathie que lui a inspiree le couple infertile Del Zio et 
it s'est laisse convaincre que celui-ci avait effectivement subi un preju-
dice moral. Ces facteurs ont sans doute pese plus lourd, dans l'attri-
bution des dommages-interets, que la consideration que le medecin avait 
bel et bien cause a l'embryon un prejudice identifiable171. (Traduction) 

Il ne faut pas oublier cependant que, dans la cause Del Zio, le juge a 
permis que la demande fondee sur l'appropriation illegale soft soumise a un 
jury. Le statut juridique de l'embryon est une question de droit qui doit 
etre tranchee par un juge, et non une question de fait qui puisse 'etre reglee 
par un jury. Donc, en permettant que la demande soft soumise a un jury, 
le juge devait considerer que, sur le plan du droit, un embryon ex utero 
peut etre tenu pour un bien afin de justifier un recours fonde sur l'appro- 
priation 	Cette supposition a d'ailleurs ete confirm& par le m8me 
juge lors d'instances ulterieures. Dans l'affaire Del Zio, la partie &fen-
deresse a demande I'annulation du verdict du jury, arguant qu'il etait 
illogique de donner raison aux demandeurs pour une demande (celle qui 
concerne les souffrances morales) et aux defendeurs pour une autre 
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demande (celle qui concerne l'appropriation illegale). En rejetant cet 
argument, le juge de district Stewart a declare : 

Le jury aurait pu raisonnablement conclure a la responsabilite des 
defendeurs quanta la demande fondee sur l'appropriation illegale, mais 
11 a plutot rendu un verdict en faveur de ces derniers parce que le 
montant des dommages-interets accorde a ce titre etait trop specula& 
pour etre calcule [...J En consequence, le July peut avoir conclu, a bon 
droit, que les dommages-interets pour l'appropriation illegale etaient deja 
inclus dans le montant des dommages-interets accorde pour le dent 
intentionnell". (Traduction) 

Certes, l'interpretation que le juge donne des raisons qui ont motive 
le jury releve de la pure speculation. Toutefois, en declarant que le jury 

aurait pu raisonnablement conclure a la responsabilite des defendeurs 
quant a la demande fond& sur l'appropriation illegale *, le juge confirme 
qu'a son avis, sur le plan juridique, l'embryon ex utero pouvait etre quail& 
de bien et devait donc faire l'objet d'une demande fond& sur l'appropriation 
illegale. Mais, comme it semble que le juge soit arrive a cette conclusion 
sans avoir procede a une analyse raisonnee de la jurisprudence et des 
principes juridiques pertinents, ni meme sans s'y etre refere, la decision Del 
Zio risque peu d'influencer les juges canadiens'. 

York c. Jones 
Dans cette affairelm, M. et Mme  York s'etaient inscrits a un programme 

de fecondation in vitro au Jones Institute, en Virginie. Its avaient signe un 
formulaire decrivant, d'une part, la nature de l'intervention de cryopre-
servation utilisee par l'institut afin de preserver leurs « pre-zygotes « (terme 
utilise dans les plaidoiries) et, d'autre part, leurs droits a regard des pre-
zygotes congeleslm. En cours de traitement, les epoux York avaient &me-
nage en Californie. Its avaient alors voulu faire transferer le dernier pre-
zygote congele se trouvant toujours au Jones Institute a un etablissement 
semblable de Los Angeles. Mais leur demande et celle qui avait ete faite en 
leur nom par un medecin associe a l'etablissement de Los Angeles avaient 
ete refusees. Les epoux York ont donc intente une action contre le Jones 
Institute pour l'obliger a effectuer le transfert. Its ont fait valoir en outre 
que l'institut n'avait pas respecte le contrat et qu'il avait commis un &lit 
de detention illicite. Ce &lit, dont la sanction vise a proteger les droits de 
propriete, est reconnu quand une personne ayant un droit de possession 
immediate sur un bien mobilier peut prouver qu'elle a demande la resto-
tation de ce bien qu'on la lui a refusee, sans motif valableln. Les parties 
defenderesses ont ensuite presente une requete en radiation de la decla-
ration deposee par le couple York pour la raison que, meme si toutes ses 
pretentions etaient prouvees, la doctrine avancee par le couple n'etait pas 
fond& en droit. Comme cette requete a ete rejetee, les allegations de 
rupture de contrat et de detention illicite sont demeurees valableslm. 
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En ce qui concerne la nature de l'entente, le tribunal a conclu qu'il 
s'agissait d'un contrat de depot. Celui-ci instaure un rapport de propriete 
entre les parties, le depositaire ayant la possession du bien mobilier qui 
appartient au deposant179. Aux termes d'un contrat de depOt, le depositaire 
a l'obligation absolue de remettre l'objet du depOt au deposant's°. Scion 
certains auteurs, le tribunal serait tout simplement parti du principe que 
l'embryon congele etait la propriete des donneurs de gametes's'. Mais cela 
ne semble pas le cas. Au contraire, le tribunal a conclu que le rapport 
depositaire-deposant entre le couple York et le Jones Institute decoulait de 
l'entente &rite intervenue entre eux, non parce que ce document ternoi-
gnait de l'intention des parties d'etablir un tel rapport, mais parce qu'il 
prouvait la presence de tous les elements necessaires a l'existence de ce 
rapport. Scion le tribunal, l'entente montre clairernent que les parties 
entendaient considerer les pre-zygotes comme un bien : l'obligation que 
creait au Jones Institute la possession du bien des epoux York, s'y trouvait 
donc clairement etablie. 

Conclure que le pre-zygote etait un bien parce que les parties enten-
daient le traiter comme tel est pour le moins etrange. La question de savoir 
si un objet constitue un bien doit etre tranchee en fonction du droit et non 
en fonction de l'intention des parties a une entente privee, telle qu'on peut 
en juger par le texte de celle-ci. II n'est pas tres logique de permettre aux 
parties de creer des droits universellement opposables au moyen d'un 
contrat qui ne vise qu'd regir leurs propres rapports personnels182. Cette 
question juridique doit etre tranchee en fonction de principes. Dans 
I'affaire York, l'analyse des principes a d'ailleurs brine par son absence. 
Quoi qu'il en soit, le tribunal a conclu qu'il y avait eu depOt et que les 
conditions particulieres du contrat n'avaient pas, en l'espece, pour effet de 
dispenser le depositaire de son obligation habituelle de remettre l'obj et vise 
par le depOt. Apres avoir conclu que le pre-zygote en litige appartenait aux 
epoux York, le tribunal a accepte la doctrine de la detention illicite avancee 
dans cette affaire. 

On comprend aisement que cette decision, tout comme l'arret Del Zio, 
ne constitue pas un precedent solide pour ceux qui voudraient soutenir que 
le droit reconnait la qualite de biens aux produits de reproduction. En 
effet, dans Del Zio, ce n'est que de facon implicite que l'embryon congele a 
ete qualifie de bien. Dans York, le juge a expressement examine la 
question, mais it a fonde son jugement sur un raisonnement juridique 
sommaire et probablement douteux. 

Davis c. Davis 
L'arret Davis c. Davis est une des plus recents, des plus interessants 

et des plus exemplaires rendus aux Etats-Unis sur la question de savoir si 
les produits de conception sont des biens. Dans cette affaire, M. et 
Mme Davis avaient participe a un programme de fecondation in vitro dans 
un etablissement du Tennessee. A la suite de plusieurs implantations 
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infructueuses, sept embryons avaient ete cryopreserves pour usage futur. 
Par la suite, le menage Davis s'etait &fait. Dans le cadre de l'instance en 
divorce, les deux conjoints se disputerent la 4( garde * des embryons. 
Mme Davis tenta en outre de se faire implanter les embryons. Au cours du 
proces, elle reussit a convaincre le juge que les embryons etaient des 
personnes vivantes et que leur garde devait etre accord& selon le principe 
classique de 44 l'interet veritable de l'enfant183  ». M. Davis, quanta lui, 
soutenait que les embryons etaient des biens qui pouvaient devenir des 
elms humains. II a invoque ce motif pour tenter d'obtenir une ordonnance 
qui confere aux parties un droit de regard conjoint sur les embryons. Le 
juge Young, de la cour itinerante du Tennessee, a rejete expressement la 
doctrine selon laquelle les embryons etaient des biens, en concluant qu'ils 
etaient des etres humains des le moment de leur conception. Donc, la 
question de la garde des embryons devait etre tranchee en fonction des 
principes du droit de la famille et non du droit des biens. Puisque les 
embryons etaient des etres humains ayant besoin de protection, c'est le 
principe du parens patriae et son correlat « l'interet veritable de l'enfant » 
qui ont ete appliques'". Le juge Young a considers « qu'il etait dans 
l'interet veritable et manifeste de l'embryon, in vitro, de pouvoir faire l'objet 
d'une implantation afin d'avoir une chance de voir le jour185  D. (Traduction) 
Mine Davis a donc obtenu la garde des embryons pour ce motif. 

Sur quelles considerations le juge Young s'est-il fon& pour conclure 
que les embryons sont des etres humains et non des biens? Pour ce qui est 
de la notion de biens, it s'est inspire d'affirmations faites par le senateur 
Gore en conclusion d'une allocution prononcee devant un sous-comite du 
Congres. Le senateur y affirmait que les etres humains et les biens 
different radicalement'. Mais, ce qui est plus frappant, le juge semble etre 
parti de l'hypothese que si les embryons etaient ranges dans la categorie 
des personnes vivantes, it serait impossible de les tenir pour des biens 
appartenant a une autre personne. Enfin, le juge Young a souscrit au 
4( fait » scientifique que les embryons sOnt des personnes vivantes. Il a 
donne une expression juridique a ce 4( fait * en conferant aux embryons le 
statut juridique de personnes vivantes. Son analyse a ete largement 
orient& par la reponse qu'il a dorm& a deux questions scientifiques. 
D'abord, il a considers comme un fait que, des la conception, il y a 
commencement d'existence d'un etre unique et distinct de tous les autres. 
Il s'est range a l'opinion minoritaire de differents experts venus temoigner 
a la bane que les cellules des embryons in vitro sont differencides entre 
elles en plus d'être differentes des cellules des autres embryons187. En 
second lieu, il a rejete l'argument voulant qu'un embryon in vitro ne puisse 
etre considers comme une personne vivante parce qu'il n'a pas les caracte-
ristiques habituelles des personnes vivantes, par exemple, un systeme 
nerveux ou d'autres parties du corps. Selon lui, l'embryon est une 
personne completement constituee : 

Des la fecondation, tous les elements constitutifs de la [...] [personnel 
sont en germe, clairement et sans equivoque, y compris les bras, les 
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jambes, le systeme nerveux, etc.; grace aux techniques d'examen de 
1'ADN, it est possible de voir les codes qui commandent le developpement 
de chacun des elements qui forment un individu unique et qui, sans ces 
techniques, ne sont pas observables'. (Traduction) 

La creation de categories juridiques a partir de caracteristiques scien-
tifiques est une demarche problematique. Elle occulte le fait qu'il n'en 
demeure pas moms necessaire de porter un jugement de valeur pour 
determiner le moment a. partir duquel it faut reconnaitre aux produits de 
conception les protections et les droits reserves aux etres humains, ainsi 
que l'etendue de ces droits. A supposer, pour l'interet de l'argumentation, 
que les conclusions du juge Young a propos de questions scientifiques 
soient valables, rien ne prouve que l'approche scientifique et, en particulier, 
les arguments qu'il en a tires189  doivent constituer le seul critere pour 
etablir la personnalite juridique de l'embryon. Dans l'arret Tremblay c. 

, en determinant si un fcetus est une personne au sens de la 
Charte des droits et liberte s de la personne du Quebec, la Cour supreme du 
Canada a declare : 

Pour pertinents que puissent etre les arguments metaphysiques, ils ne 
sont pas l'objet principal de l'analyse. Les arguments scientifiques sur 
le statut biologique du fcetus ne sont pas determinants non plus. La 
classification juridique et la classification scientifique du foetus sont 
deux &marches differentes. L'attribution de la personnalite au fcetus 
est, en droit, une tache essentiellement normative'

Meme si l'embryon est pleinement constitue du point de vue genetique, 
on volt mal en quoi cela justifie de le traiter comme s'il etait un enfant. Il 
est au moins possible de faire valoir qu'une personne vivante n'est pas 
qu'un simple materiau organique programme pour devenir a terme un etre 
humain. Dans la cause Davis, le juge Young n'a pas invoque de criteres 
philosophiques ni psychologiques concernant la qualite de personne 
vivante. De meme, on n'a pas dit pourquoi le tribunal n'avait pas pris en 
consideration ce genre de criteres, ou d'autres, pour determiner ce qu'est, 
en droit, un etre humain192. 

Plus precisement, la demarche generale pour definir le moment a 
partir duquel l'etre humain commence a. exister est trop floue. Il faut 
preferer la demarche de la classification finalisee, axee sur une fin, qui est 
preconisee dans les analyses juridiques contemporainesm. Elle consiste 
a se demander si l'embryon doit etre traite comme un etre humain, non 
sous forme de question generale et abstraite, mais dans le but précis de 
determiner quel ensemble de principes permet de resoudre pour le mieux 
les differends qui opposent les procreateurs sur la « garde H de leurs 
embryons. En posant la question avec cet objectif précis, it devient plus 
facile de discerner les interets opposes, ce qui devrait toujours presider a 
la resolution des differends juridiques'. Dans une cause difficile, une 
classification sommaire, non finalisee, n'est pas de grande utilite pour 
concilier equitablement les interets opposes. En effet, it est impossible de 
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concevoir une classification rationnelle tant qu'on n'en a pas defini la 
finalite et les ramifications. Il est plus facile de concilier equitablement les 
interets opposes quand ceux-ci ont ete designes et judicieusement 
soupeses. Cette tache doit etre la premiere etape du raisonnement; et 
ensuite seulement, peut-on etablir une classification qui soit compatible 
avec cette premiere &tape. La seule exception que cette demarche puisse 
souffrir concerne la qualification d'objet sui generic. 	Mais cette 
classification n'enleve rien a la valeur, si importante, de la premiere etape 
du raisonnement. 

Dans son examen du jugement rendu en premiere instance dans 
l'affaire Davis, la Cour d'appel du Tennessee semble avoir au moans tenth 
de determiner et d'evaluer les interets opposes des parties'. II faut 
souligner qu'au moment ou l'affaire a ete entendue devant la Cour d'appel, 
M. et Mme  Davis s'etaient tous deux remaries et n'avaient aucun desir 
d'avoir un enfant l'un de l'autre. Cependant, Mine Davis souhaitait mettre 
les pre-embryons a la disposition de tiers196. Prononcant le jugement 
unanime du tribunal, le juge Franks a infirm& la decision rendue en 
premiere instance et a accorde aux parties 4( un droit de regard conjoint sur 
les ovules fecondes ainsi qu'un droit egal de decider de leur sort' D. 

(Traduction) Les motifs de ce jugement sont les suivants 

Accorder les ovules fecondes a [...] [Mme Davis] en vue de leur 
implantation malgre [...] le desaccord de [M. Davis] constituerait une 
action inadmissible de la part de l'Etat, qui violerait le droit, garanti 
[M. Davis] par la Constitution, de ne pas engendrer d'enfant alors 
qu'aucune grossesse n'a eu lieu198. (Traduction) 

C'est parce qu'il a reconnu aussi a Mme Davis le droit fondamental 
d'empecher qu'un enfant soit engendre par rintermediaire de ses produits 
de reproduction (son interet oppose), que le juge a accorde aux parties un 
droit de regard egal sur ces produits. Quant aux embryons eux-memes, le 
tribunal a declare que, selon le droit et les principes d'ordre public du 
Tennessee, ils n'avaient pas droit a la meme protection que des 
« personnes D. Le juge Franks a precise sa pens& en disant que l'embryon, 
a mesure qu'il se developpe, a droit a. plus de respect que les simples 
cellules humaines parce qu'il est une vie humaine en puissance'. Il a 
ajoute que, meme lorsqu'il a atteint le stade de la viabilite, l'embryon n'a 
pas le meme statut juridique qu'une personne deja nee200. En conse-
quence, le tribunal a ordonne de g conferer g au couple maintenant divorce 
un « droit de regard conjoint )4 sur les ovules fecondes, ainsi qu'un droit egal 
de decider de leur destruction201. 

Wine si les termes qu'il utilise supposent necessairement qu'il rejette 
l'opinion du tribunal de premiere instance voulant que les embryons soient 
des personnes vivantes, le juge Franks ne decrit jamais, de facon catego-
rique et expresse, les embryons comme des biens. Nearnnoins, la termi-
nologie utilisee pour decrire les droits des parties a regard des embryons 
ressemble etrangement a celle du droit des biens202. De plus, dans la 
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mesure ou le pouvoir sur des objets, autres que des personnes, est l'indice 
de l'existence de la propriete, on peut deduire que la decision Davis 
reconnait de facto la possibilite que des personnes puissent avoir des droits 
de propriete sur des preembryons. Pourtant, le plus grand interet de cette 
decision ne reside pas dans ses considerations taxinomiques, mais dans la 
formulation des principes sur lesquels repose l'ordonnance du tribunal 
accordant aux parties le droit de veiller conjointement sur la destinee de 
leurs embryons. 

Les principes d'ordre public qui militent en faveur du choix en matiere 
de procreation pourraient stayer la reconnaissance de droits de propriete, 
ou de droits de meme nature, sur les produits de reproduction. Dans 
l'arret Davis, la Cour d'appel a reconnu que ces principes transparaissaient 
dans la Constitution. Le tribunal a donc conclu que les deux parties 
avaient un droit constitutionnel de ne pas engendrer d'enfants avant la 
grossesse203. Au Canada, dans des circonstances semblables a celles de 
l'affaire Davis, ii est peu probable que le principe du libre arbitre en matiere 
de procreation puisse etre tenu pour un droit constitutionnel. Bien qu'il 
soit fort possible de montrer que la Charte canadienne des droits et libertes 
garantit le droit constitutionnel de ne pas procreer204, il est douteux qu'on 
puisse invoquer ce droit dans le cadre d'un differend de caractere purement 
prive, opposant des conjoints en instance de divorce'5. Neanmoins, on 
peut au moins raisonnablement prevoir que les tribunaux canadiens recon-
naitront le libre arbitre en matiere de procreation comme une valeur fonda-
mentale, qui impregne le droit prive206, et qui peut contribuer a faconner un 
droit de propriete sur l'embryon, a peu pres de la meme facon que cela s'est 
fait dans le cas Davis. 

En conclusion, les arrets Del Zio, York et Davis renforcent la these 
selon laquelle les produits de reproduction sont des biens. De plus, il 
semble que la Cour supreme de la Californie, dans la cause Moore, ait ete 
d'avis que le foetus doit etre considers comme un « objet sui generis 207  ». 
Dans aucune de ces causes, la doctrine des droits normalement afferents 
a la propriete n'a ete invoquee et, a l'exception du jugement rendu en appel 
dans l'affaire Davis, les juges n'ont pas procede a une analyse de prin-
cipes208. De fait, dans certaines d'entre elles, comme nous le disions plus 
haut, le raisonnement juridique est soit entierement absent, soit errone. 
Mais ces decisions ont un effet cumulatif important, en signifiant une 
volonte de tenir les produits de reproduction pour des biens. Bien que 
portant sur des situations concretes differentes, ces affaires gravitent 
autour des memes questions, a savoir : qui devrait avoir le pouvoir sur les 
produits de reproduction et quelles devraient etre la nature et l'etendue de 
ce pouvoir? Dans toutes ces affaires, il est apparu que le droit des biens 
etait un regime juridique propre a repondre a ces questions. En fait, 
comme l'indique le jugement rendu par la Cour d'appel dans l'affaire Davis, 
il est fort probable que l'application de ce regime se justifie pour des raisons 
de principe. 
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Consequences d'une analyse fond6e sur le droit 
des biens 

Droits de propriete non limites sur les produits de reproduction 
Nous avons vu que le droit jurisprudentiel existant nous autorise 

analyser le statut juridique des produits de reproduction sous l'angle du 
droit des biens. Voyons maintenant les repercussions d'une telle analyse. 
Nous etudierons d'abord les consequences de l'application d'un regime de 
droit des biens « pur c'est-d-dire d'un regime sans exceptions ni limites. 
Il ne faudrait pas en deduire, cependant, qu'une reglementation des pro-
duits de reproduction fondee sur le droit de propriete devrait neces-
sairement etre sans restriction ni meme que cette forme de reglementation 
serait souhaitable. Au contraire, nous concluons plus loin, dans la 
presente partie, qu'un regime du droit des biens auquel on n'aurait pas fixe 
des limites ne devrait pas etre (et, presque certainement, ne sera pas) 
considers comme approprie. Neanmoins, it importe a cette etape-ci de 
souligner certains des effets qu'aurait une analyse fondee sur un droit des 
biens sans restriction. 

Les consequences evoquees ici ne sont que des illustrations209  et ne 
couvrent pas toutes les situations possibles. Nous avons choisi des 
exemples pour faire ressortir les principales questions juridiques suscep-
tibles de se poser au sujet du pouvoir a exercer sur les produits de repro-
duction. Pour examiner les consequences d'une analyse fondee sur un 
droit des biens sans restriction, nous avons suppose — seulement pour les 
besoins de cet exercice — que le corps humain est traits de la meme facon 
que les objets auxquels la notion de propriete « pure » peut s'appliquer. 
Cette supposition, faite uniquement pour les besoins de l'illustration, ne 
reflete pas notre opinion sur les consequences probables d'une analyse 
juridique du corps humain du point de vue du droit des biens. 

En supposant qu'elle puisse s'appliquer a l'etre humain, la doctrine 
des droits normalement attaches a la propriete aurait les resultats 
suivants. En premier lieu, les droits de possession et d'exclusion auraient 
pour effet de promouvoir les droits de la personne en matiere de securite, 
d'autonomie et de protection de vie privee (privacy) — ce qui protegerait 
tout au moms son integrite corporelle. En second lieu, le droit d'usage et 
de jouissance protegerait les droits a l'autonomie et a la liberte. La liberte 
de mouvement et la liberte d'action de la personne s'en trouveraient renfor-
cees. En ce qui a trait specifiquement aux produits de reproduction, la 
personne pourrait s'appuyer sur le droit aux produits derives pour reven-
diquer tout ce que son corps peut produire, y compris (nous presumons) les 
gametes. Par consequent, le donneur ou la donneuse aurait la propriete du 
sperme ou des ovules donnas. A la mort du donneur ou de la donneuse, 
ce sont les dispositions testamentaires qui regiraient le sort des gametes 
ou, en l'absence de testament, les regles du droit des successions 
ab intestat. Donc, si I'on prend pour exemple un cas qui a eta porte devant 
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les tribunaux en France210, a la mort d'un homme qui aurait depose du 
sperme congele dans une banque de sperme, c'est a ses heritiers (p. ex. sa  
veuve)211 que reviendraient les droits sur le sperme212. 

La doctrine actuelle de l'accession sous le regime du droit des biens 
determinerait la propriete des zygotes produits par l'union de gametes. 
Bien qu'elle ne soit pas tout a fait claire, cette doctrine permettrait 
vraisemblablement de conclure que les zygotes appartiennent en commun 
(probablement conjointement) aux deux personnes qui ont fourni les 
gametes213. Donc, un embryon ex utero ne pourrait etre ni implante ni 
&fruit, ni faire l'objet de tout autre usage sans le consentement des deux 
donneurs de gametes. Ces derniers pourraient convenir de faire congeler 
l'embryon, sans prevoir de limite a la duree de sa conservation. Its 
pourraient egalement consentir a ce que l'embryon soit implante chez une 
autre femme. Si les donneurs de gametes etaient manes, macs deman-
daient par la suite le divorce, l'embryon congele serait probablement 
assimile aux biens matrimoniaux. La propriete de cet embryon serait alors 
etablie conformement aux lois sur le partage de ces biens214. Selon la 
doctrine de l'accession, l'embryon, une fois implant& serait probablement 
considers comme appartenant a la femme chez qui it a eta implante215. 

Par ailleurs, l'application habituelle du droit de destruction permettrait 
A la personne aussi bien de se detruire elle-meme que de detruire tout 
produit de reproduction lui appartenant216.  Ainsi les donneurs de gametes 
auraient-ils legalement le droit d'exiger la destruction de leurs gametes 
conserves. Comme nous l'avons déjà dit, un embryon ex utero ne pourrait 
etre detruit sans le consentement des deux donneurs de gametes. En 
theorie, le droit d'aliener permettrait a la personne de vendre ou de donner 
son corps ainsi que tout produit de reproduction qui lui appartient. Ce 
droit d'alienation lui permettrait egalement de dormer son corps en garantie 
pour des emprunts ou l'execution d'autres obligations. Etant donne qu'en 
droit des biens, les objets de propriete sont divisibles, et que les droits 
normalement afferents au droit de propriete visent les parties du corpus de 
la propriete, des parties du corps humain et des produits de reproduction 
pourraient egalement etre vendus, donnes ou utilises en echange de 
certains avantages. 

Une analyse fond& sur le droit des biens pur n'imposerait qu'une 
seule restriction quant a la recherche a des fins non therapeutiques et aux 
experiences sur les embryons ex utero : l'obtention du consentement des 
deux donneurs de gametes. De plus, sous le regime d'un droit des biens 
inconditionnel, les donneurs pourraient vendre leurs embryons a des fins 
de recherches. Its pourraient meme creer des embryons uniquement dans 
cette intention, sans aucun projet d'implantation personnelle. 

Si les recherches effectuees sur les embryons devaient produire des 
profits, les donneurs y auraient probablement droit ou, tout au moans, 
une part. Dans l'eventualite ou la recherche serait faite sans que les 
donneurs de gametes y aient consenti (une situation analogue a celle de 
l'affaire Moore), l'analyse fond& sur le droit des biens leur confererait le 
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droit d'intenter une action en dommages-interets, sous le motif qu'il y 
aurait eu appropriation illegale. Les dommages-interets comprendraient 
probablement les profits de la recherche'. En outre, si les donneurs 
avaient consenti a la recherche, les droits des parties seraient proba-
blement determines par les modalites de leur entente. En l'absence d'une 
entente expresse, la regle de droit applicable pourrait sous-entendre un 
droit contractuel a une part raisonnable des profits. 

Avantages d'une analyse fondee sur le droit des biens 

Inquietudes au sujet des principes purs du droit des biens 
Les cas de figure que nous avons presentes dans des paragraphes 

precedents avaient pour objet de decrire concretement ce qui arriverait si 
on appliquait implacablement au corps humain et aux produits de repro-
duction, les principes purs du droit des biens. Certaines de ces conse-
quences sont sans aucun doute souhaitables. En effet, la liberte, la 
protection de la vie privee, l'autonomie ainsi que la dignite sont renforcees 
par les droits de propriete. Par contre, d'autres consequences seraient 
considerees par beaucoup comme problematiques, sinon franchement 
inquietantes. La creation d'un marche des parties du corps humain et des 
produits de reproduction, ainsi que l'existence de droits de destruction et 
d'experimentation seraient lourds de consequences du point de vue de la 
morale et des politiques sociales215. 

Les lois adoptees dans d'autres pays en matiere de procreation 
assistee, ainsi que les rapports sur la reforme du droit au Canada, 
montrent bien que certaines de ces consequences ont ete jugees totalement 
inadmissibles. Par exemple, en ce qui concerne la recherche et l'experi-
mentation sur les embryons, la Commission de reforme du droit du Canada 
a recommande l'etablissement de mecanismes de contrOle et l'adoption de 
reglements219. Elle s'est, en outre, prononcee pour l'interdiction de 
proceder a une experimentation sur l'embryon apres le 14e jour de deve-
loppement225. La Commission de reforme du droit de l'Ontario a recom-
mande une interdiction analogue221, qui est aussi prevue dans les lois du 
Royaume-Uni222. Les lignes directrices formulees par le Conseil de 
recherches medicales du Canada (auxquelles doivent se conformer les 
chercheurs subventionnes par cet organisme) prevoient que la recherche 
effectuee sur les embryons « devrait, pour l'instant, se limiter aux travaux 
visant a realiser des progres dans la lutte contre l'infertilite, et n'utiliser que 
des embryons dont le stade de developpement ne &passe pas 14 a 17 
jours223 

 D. De plus, la Commission de reforme du droit du Canada a 
recommande que la creation d'embryons a seules fins de recherches scien-
tifiques constitue une infraction criminelle2" et que certaines formes 
d'experimentation (comme l'ectogenese et la parthenogenese) sc'ient 
interdites225. 

Certaines restrictions ont aussi ete imposees ou recommandees a 
regard de la conservation des gametes et des embryons. Par exemple, une 
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loi adopt& au Royaume-Uni prevoit une duree de conservation maximale 
de dix ans pour les gametes et de cinq ans pour les embryons226. La 
Commission de reforme du droit de l'Ontario a egalement propose que la 
conservation d'embryons congeles soft limitee a une duree de dix ans227, 
tandis que la Commission de reforme du droit du Canada a recommande 
une limite de cinq ans228. 

Les consequences, sur le plan commercial, de l'existence de droits de 
propriete non limites sur des parties du corps humain ou les produits de 
reproduction seraient vraisemblablement j ugees inadmissibles. Au Canada, 
les lois sur les dons de tissus humains interdisent la vente de tissus et de 
parties de corps humain (a l'exception du sang et de ses composantes)229. 
Une position analogue a ete adoptee dans des legislations etrangeres sur 
les produits de reproduction. Par exemple, une loi de l'Etat de Victoria en 
Australie, tout comme une loi du Royaume-Uni, interdit de retribuer les 
donneurs de gametes (mis a part le remboursement des frais)230, sauf auto-
risation expresse conforme a des dispositions reglementaires231. Au 
Royaume-Uni232  et dans l'Etat de Victoria233, la maternite de substitution 
remuneree est egalement interdite234. Par ailleurs, le nouveau Code civil du 
Quebec frappe de nullite tous les contrats de maternite de substitution'. 

Il ressort clairement de l'etude qui precede que nombre de corps legis-
latifs et de commissions de reforme du droit jugent inadmissibles certaines 
des consequences qu'entrainerait l'application d'un regime pur de droit des 
biens. Toutefois, 11 faut souligner que seules certaines de ces consequences 
ont ete rejetees. Dans d'autres cas, la position adoptee par les corps legis-
latifs et les commissions de reforme du droit se situe dans le droit fil de 
l'analyse fondee sur le droit des biens. Par exemple, nous avons vu que, 
selon cette analyse, les donneurs de gametes exerceraient un pouvoir 
exclusif sur leurs gametes, ainsi qu'un pouvoir conjoint sur les embryons 
ex utero. C'est precisement cette position qui a ete adoptee dans la 
legislation du Royaume-Uni236. De plus, it est important de rappeler que, 
a regard des embryons (y compris les embryons ex utero), l'application 
stricte du droit des personnes aurait des consequences au moins aussi 
inadmissibles, voire pires que celles de l'application de la version pure du 
droit des biens. Cet argument est au cceur de la resistance qu'oppose le 
milieu juridique a la doctrine qui prete aux produits de conception la 
qualite d'être humain. Le professeur Dickens fait observer : 

Si le statut juridique de personne ou d'être humain etait confere aux pre-
embryons [...] le droit public, le droit constitutionnel et le droit prive 
connaitraient une revolution radicale dont les repercussions s'eten-
draient bien au-dela des questions d'avortement et de choix en matiere 
de procreation. En effet, qu'il s'agisse des lois sur les heritages prives et 
les successions237  ou des lois sur la fiscalite touchant les prestations 
pour enfants a charge; ou encore des lois provinciales sur la protection 
des enfants par leurs parents et par les agents des organismes d'aide 
l'enfance; ou des lois federales prevoyant la responsabilite pour homicide 
involontaire prevue au Code criminel et des devoirs d'enquete de la police 
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lorsqu'on soupconne qu'un tel homicide a ete commis, 11 faudrait reeva-
luer de fond en comble les dispositions legislatives et leurs conse-
quences. Il resterait peu de chose du droit des femmes a la dignite et a 
l'autonomie (privacy) si on les obligeait a subir des examens pour verifier 
qu'elles ne maltraitent pas leur enfant a naitre238. (Traduction) 

Le droit des biens peut-il apaiser ces inquietudes? 
Le droit des biens permet-il de modifier les droits et obligations 

associes a la propriete pour calmer les craintes d'ordre moral ou general 
qu'ils soulevent? Peut-on detenir la propriete du corps humain et des 
produits de reproduction derives sans avoir, par exemple, le droit de vendre 
des parties de ce corps ou sans que cela n'entraine les autres consequences 
qui seraient jugees inadmissibles? 

La reponse a ces deux questions est oui, sans hesitation. Nous avons 
déjà montre, de facon assez detainee, qu'en common law, les droits norma-
lement afferents a la propriete sont souvent modifies en fonction de consi-
derations generales239. Nous avons souligne en outre que les textes legis-
latifs limitent frequenunent les droits de propriete, dans le souci de tenir 
compte de considerations d'ordre public et d'interets juges plus impor-
tants240. Si les questions relatives aux produits de reproduction devaient 
etre regies par le droit des biens, it est faux de presumer que celui-ci 
s'appliquerait necessairement dans sa version pure. En effet, tres peu de 
categories de biens etant soumises a ce genre de regime, it est irrealiste de 
supposer que les produits de reproduction le seraient. 

Citons, a titre d'exemple, la question fondamentale etudiee dans la 
cause Davis241  : qui doit &tent le pouvoir de decider du sort de l'embryon 
congele? Si l'on adopte le principe que les donneurs doivent disposer 
conjointement de leurs gametes, on peut aussi estimer que le droit des 
biens constitue un mecanisme approprie pour faire respecter ce principe. 
Le droit des biens permet effectivement de reconnaitre aux donneurs de 
gametes la « propriete » conjointe de l'embryon congele242. Toutefois, les 
donneurs n'auraient pas necessairement le pouvoir de le vendre (le droit 
actuel l'interdit meme)243, de le transmettre a leurs heritiers ou encore de 
consentir a ce qu'il soit donne a la science. Ces questions donnent lieu a 
diverses considerations d'ordre public, pouvant appeler des reponses 
juridiques differentes. 

Le droit des biens peut repondre pertinemment aux problemes de prin-
cipes que pose une analyse fond& sur la propriete classique. En outre, it 
est possible d'adapter ce domain du droit aux nouvelles situations, telles 
l'implantation et la maturation des produits de reproduction. Les con-
cepteurs d'un embryon peuvent, certes, avoir des droits conjoints sur 
l'embryon pendant son stade in vitro, mais cela ne veut pas dire que ces 
droits se poursuivront apres l'implantation. En droit des biens, les 
doctrines de l'accession et des accessoires fixes demontrent qu'il est 
possible de considerer que la propriete d'un biers s'acquiere lorsque ce 
dernier se greffe a un autre objet de propriete. Le droit des biens offre 
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egalement la possibilite de limiter le droit du proprietaire de detruire ses 
produits de reproduction en fonction du stade de developpement atteint2". 

Par ailleurs, les embryons peuvent etre assimiles soft a des objets de 
quasi-propriete soit a des objets sui generis. Dans ce dernier cas 

surtout, on pourrait creer un regime de droit qui ne soit pas encombre de 
relies ou de lignes de conduite preconcues'. Il est possible de cerner et 
de soupeser les interets opposes par rapport A. chacun des problemes qui 
se poseront ou risquent de se poser relativement aux produits de repro-
duction. A partir de la common law, de la legislation ou d'une combinaison 
des deux, il est possible d'elaborer un regime special de droit de propriete 
propre a regir ces objets de droit tres particuliers que sont les produits de 
reproduction. 

Inconvenients d'un regime de droitfonde sur /a common law 
Dans les paragraphes precedents, nous avons souligne qu'il est pos-

sible d'apaiser les inquietudes relatives A l'ordre public en creant, a partir 
du droit des biens de la common law, une categoric juridique speciale de 
propriete ou de biens sui generis. Toutefois, dans un domaine aussi parti-
culler que celui qui nous occupe, il est impossible de predire si cette 
possibilite — cette potentialite — pourra se concretiser. Comme nous 
l'avons deja signale, les tribunaux americains ont manifesto une certaine 
volonte de faire appel au droit des biens pour trancher des differends qui 
avaient surgi dans ce domaine. II est cependant impossible de predire si 
cette tendance se poursuivra et si le Canada emboitera le pas. 

Cela nous amen a aborder certains inconvenients inherents 
l'approche cas par cas de la common law' notamment l'imprevisibilite et 
l'incertitude. Si l'on confie aux juges et non au corps legislatif la tache de 
determiner si (et jusqu'a quel point) le droit des biens doit regir les produits 
de reproduction, ce droit se developpera essentiellement sur une base 
ad hoc, sa forme ultime restant incertaine. De plus, il y a risque d'incohe-
rence, puisque les juges des differentes provinces (et merne differents juges 
au sein d'une meme province) adopteront peut-etre des points de vue juri-
diques divergents sur les memes questions. Dans un domaine comme 
celui-ci, il est de stricte necessite que le droit soit uniforme et previsible247. 

L'objection la plus serieuse qu'on puisse probablement soulever a 
l'encontre d'un regime fonde sur la common law est que l'arene legislative 
est, en general, beaucoup plus indiquee pour debattre des questions d'ordre 
public. La Cour supreme du Canada le faisait remarquer dans l'arret 
Tremblay c. Daigle : « Les decisions fondees sur des choix sociaux, poli-
tiques, moraux et economiques au sens large, doivent plutOt etre confies 
(sic) au legislateur248  N. Les questions posees par les nouvelles techniques 
de reproduction sont graves et litigieuses; elles necessitent une recherche, 
une consultation et un debat serieux. II ne fait pas de doute que le pouvoir 
legislatif est plus apte a cette tache que le pouvoir judiciaire249. 
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Conclusion : Comment &titer le probleme de la taxinomie 

Nous avons vu qu'un modele fonde sur le droit des biens, en parti-
culier un modele amenage par des textes legislatifs, est en mesure de 
repondre aux preoccupations generales d'ordre public et de departager des 
inter-as opposes. Donc, ce modele pourrait etre considers comme un 
mecanisme de reglementation approprie pour trancher les questions juri-
diques soulevees par les nouvelles techniques de reproduction. Mais 
plusieurs organismes de reforme du droit s'y opposent, declarant sommai-
rement qu'un modele fonde sur le droit des biens serait tout a fait inadapte. 
Par exemple, la Commission de reforme du droit du Canada a declare : 

1...] le droit ne doit jamais traiter l'embryon ni le foetus comme de simples 
objets250. » De meme, au Royaume-Uni, la commission Warnock a qualifie 

indesirable » la notion de propriete sur les embryons humains. Elle a 
recommande l'adoption d'une loi pour veiller a ce que l'embryon ne puisse 
etre l'objet d'aucun droit de proprietel  

Toutefois, si l'on scrute plus attentivement ce genre de recomman-
dations, on constate que c'est en realite l' etiquette « droit des biens 4  qui est 
rejetee, non les principes de ce droit. Cela est particulierement vrai dans 
le cas du rapport Warnock. En effet, bien que cette commission declare 
rejeter le modele fonde sur le droit des biens, plusieurs auteurs ont fait 
observer qu'un grand nombre de ses recommandations s'appuient en fait 
sur des principes de ce droit252. Par exemple, selon le professeur Kennedy, 
lorsqu'on examine de pres les recommandations precises du rapport 
Warnock, on s'apergoit qu'elles procedent d'une « imposture' » ou d'une 
analyse qui est soit absurde, soit pour le moins boiteuse, sur le plan de la 
philosophic du droit254. Car les recommandations sur l'usage, l'alienation 
et la destruction de produits embryonnaires font de ces produits des 

biens puisqu'elles conferent a diverses personnes, dont # le couple 4, des 
droits de decision sur leur sort255. Le professeur Kennedy, dans sa denon-
ciation acerbe de la fagon dont la Commission Warnock a traits la question 
de savoir si l'embryon est un bien, et le juge Rothman de la Cour supreme 
de la Californie, dans l'arret Moore256, considerent tous deux qu'un regime 
de droit des biens existe presque certainement des qu'il y a droit de regard 
sur un objet. 

Aussi diverses que soient les questions juridiques soulevees par les 
nouvelles techniques de reproduction, l'enjeu central demeure essentiel-
lement le meme, soit l'attribution d'un droit de regard et d'un # pouvoir 
decisionne1257  0. Le professeur John Robertson a affirms a. ce sujet : 

La question du pouvoir decisionnel consiste en realite a savoir a qui 
appartient le tres jeune embryon ou qui peut exercer un droit de 
propriete sur lui. L'utilisation des termes « droit de propriete » ou 
« biens » a propos de cet embryon risque de creer des malentendus. 
Pourtant, ces termes ne signifient pas que l'embryon doit etre traits a 
tous points de vue comme n'importe quel autre objet de propriete. Its 
servent simplement a designer qui a le pouvoir de decider si l'embryon 
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nouvellement cree fera l'objet d'actes legalement permis, notamment la 
creation, la conservation, la destruction, le don, l'utilisation a des fins de 
recherche et l'implantation dans l'uterus. Bien que l'ensemble des droits 
attaches a la propriete de l'embryon puisse etre moires etendu que celui 
qui s'attache a d'autres objets, 11 n'en demeure pas moires un droit de 
propriete258. (Traduction) 

Nous souscrivons sans reserve a ce point de vue et nous tenons a 
signaler que des termes comme « bien » et « droit de propriete » ne 
manqueront pas d'être mal interpretes dans le contexte actuel. Comme 
nous l'expliquions au debut du present document, la notion juridique de 
propriete vise moans la chose qui est l'objet de la propriete que le pouvoir 
qui s'exerce sur cette chose. En consequence, quand nous recommandons 
de traiter l'embryon ex utero comme tin bien appartenant aux donneurs de 
gametes, nous ne faisons que soutenir que le droit des biens est un meca-
nisme juridique approprie pour trancher les questions concernant les 
personnes qui detiennent le pouvoir de decider du sort de ce bien. Mais le 
risque est grand que cela ne soit pas compris et que cette recommandation 
soft interpretee comme voulant accorder a l'embryon le meme traitement 
qu'a un objet « n'ayant pas plus de valeur morale qu'un hamster ou un 
echantillon de tissu preleve sur une souris259  ». 

Aussi, pour des raisons symboliques (ainsi que pour des raisons de 
principes), serait-il plus prudent de ne pas qualifier de « biens » les produits 
de reproduction. De surcroit, l'utilisation du terme « bien » pour decrire le 
materiel de reproduction risque, dans une certaine mesure, de creer des 
idees preconcues sur la nature juridique de ces produits tout a fait a part. 
En consequence, it serait souhaitable que tout corps de lois a venir qualifie 
les produits de reproduction d'objets sui generis. Il ne faut cependant pas 
voir dans cette recommandation un rejet global du droit des biens. Tout 
corps de lois qui s'appliquera aux nouvelles techniques de reproduction 
traduira necessairement des choix de societe, dont certains embrasseront 
sans aucun doute des concepts propres au droit des biens. Citons, a titre 
d'exemple, le droit en matiere de contrat de depOt et son application aux 
embryons conserves'''. Qu'elle figure dans le rapport de la Commission ou 
dans des dispositions legislatives prises par la suite, une declaration 
expresse pour preciser que les produits de reproduction ne sont pas des 
biens pourrait induire en erreur et pourrait empecher les tribunaux de 
recourir aux concepts appropries du droit des biens pour appliquer et 
interpreter ces dispositions legislatives. Une legislation qui recormait aux 
produits de reproduction la qualite sui generis, mais qui ne rejette pas les 
principes du droit des biens, laissera aux tribunaux le choix de recourir a 
ces principes sans susciter inutilement un debat passionne qui n'a pas lieu 
d'8tre. 

En raison du caractere neutre de l'approche sui generis, it est difficile 
de prevoir les consequences de son application. Toutefois, cet inconvenient 
peut etre minimise par une legislation exhaustive, instituant des regles 
specifiques. Il est donc essentiel que ces lois prevoient dans toute la 
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mesure du possible les multiples cas de figure concernant les produits de 
reproduction et les techniques qui s'y rapportent. Ce n'est que dans les cas 
non prevus par les lois ou qui sont traites avec ambigulte que l'approche 
sui generis risque de creer de l'incertitude, mais ce risque ne doit pas, a 
notre avis, faire preferer l'approche plus rigide ou les produits de repro-
duction seraient tenus pour des biens ou au contraire pour des personnes. 

Il n'entre pas dans le cadre de notre etude de formuler des recomman-
dations au sujet des principes qui devraient etre mis de l'avant dans le 
corpus touchant les produits de reproduction et les techniques de pro-
creation. L'idee maitresse de nos recommandations, c'est-a-dire de recon-
naitre aux produits de reproduction la qualite d'objets sui generis, est 
neutre sur le plan des principes. Faute de connaitre les principes que la 
Commission choisira de faire valoir, il nous est impossible d'evoquer les 
consequences tant politiques que juridiques qui decouleront de la recon-
naissance de la qualite sui generis aux produits de reproduction. Ce serait 
meme absurde de le faire. Nous pouvons toutefois affirmer, comme nous 
l'avons déjà fait, que le modele que nous proposons comporte assez de 
plasticite juridique pour s'adapter a la gamme etendue de principes et de 
lignes de conduite qui peuvent etre choisis; par contre, ii ne peut en lui-
meme influencer ces choix. C'est precisement pour cette raison que nous 
recommandons l'approche suigeneris. Car il est essentiel, particulierement 
dans le domaine qui nous occupe, que les principes qu'on adoptera ne 
soient pas dictes (ni meme influences) par des structures juridiques. 

Addenda 

Un certain nombre de faits nouveaux importants du domaine juridique 
sont survenus depuis que le document initial a ete presente a la 
Commission en janvier 1992. L'affaire Davis c. Davis (dont il a ete question 
precedemment) a ete portee en appel devant la Cour supreme du Tennessee 
en 1992261. La Cour supreme a confirme la conclusion de la Cour d'appel, 
selon laquelle les preembryons ne sont pas des « personnes » en droit. 
Toutefois, la Cour a egalement statue que la Cour d'appel a fait erreur en 
concluant que le droit des Davis a regard des preembryons s'apparente 
un droit de propriete. La Cour supreme a statue que les preembryons ne 
sont pas, a proprement parler, des « personnes » ou des biens mais 
qu'ils se rangent dans une categorie mitoyenne leur donnant droit a un 
respect particulier en raison de leur potentiel de vie humaine262. La Cour 
a note que les Davis ne possedaient pas un veritable droit de propriete. 
Elle a cependant fait observer qu'ils possedent un droit s'apparentant a un 
droit de propriete, dans la mesure ou ils possedent le pouvoir de disposer 
des preembryons'. Finalement, la Cour a juge que le droit de M. Davis de 
choisir de ne pas avoir d'enfant l'emportait sur le droit de Mme Davis de 
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pouvoir donner les preembryons a un autre couple. La Cour a donc 
tranche en faveur de M. Davis. 

Dans une autre affaire recente, Hect c. Superior Court (Kane?", la 
Cour d'appel de Californie a statue que le sperme preserve cryogeniquement 
faisait partie d'une categoric unique de « bien » contenu dans la succession 
du defunt-donateur et que par consequent, il etait assujetti aux 
instructions inscrites dans le testament du defunt. Invoquant la decision 
de la Cour supreme du Tennessee dans l'arret Davis, la Cour a souligne 
que la valeur du sperme reside dans son potentiel de creation d'un enfant 
apres la fertilisation et que le pouvoir decisionnel du defunt sur son sperme 
lui donnait un droit s'apparentant a un droit de propriete'. Le juge Lillie 
a statue que meme si le sperme n'etait pas regi par le droit general des 
biens personnels, il se rangeait dans une categorie mitoyenne de « bien 
assujetti a la competence du tribunal des successions266. Le juge Lillie a 
egalement fait observer que l'affaire Moore ne tranchait pas definitivement 
le debat sur l'existence ou la portee d'un droit de propriete applicable au 
corps d'une personne267. En outre, il a etc statue que le fait de donner 
suite aux instructions contenues dans le testament, selon lesquelles le 
sperme devrait etre donne a la compagne du defunt, une femme celibataire, 
ne constituait pas un obstacle d'ordre public, malgre l'objection des enfants 
survivants majeurs du defunt. 

La decision recente rendue par la Cour du Banc de la Reine du 
Nouveau-Brunswick dans Re Wishart268  revet egalement une certaine 
importance. Dans cette affaire, la Cour a laisse entendre que ('instruction 
de tuer les chevaux du testateur contenue dans un testament irait 
l'encontre de l'ordre public. La decision constitue une autre preuve de la 
capacite de la common law de limiter les droits de propriete d'une personne 
pour promouvoir une politique sociale. 

Notes 
Les auteurs remercient leur adjointe a la recherche, Mnie Renee Craig, pour sa 

precieuse collaboration. 

Voir infra, notes 87 a 89 et le texte correspondant. 

Voir, d'une maniere generale, G. L. GALL, The Canadian Legal System, 3e ed., 
Toronto, Carswell, 1990, p. 274-275. L'influence que peut exercer le droit juris-
prudentiel d'autres pays sur les tribunaux canadiens depend de divers facteurs, 
dont les plus importants, a notre avis, sont la pertinence et la rigueur du raison-
nement et son inter& dans le contexte canadien. Parmi les autres facteurs, on peut 
citer la competence du tribunal et son rang dans la hierarchie judiciaire, la repu-
tation du juge et l'actualite de la decision. II est particulierement utile de traiter du 
droit des pays etrangers, surtout dans un domaine oti le droit est naissant, dans 
la mesure oft ces pays sont plus avances, aussi peu soient-ils, dans l'etude des 
problemes qui s'y posent. 

Voir infra, notes 87 a 89 et le texte correspondant. 
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L.R.C. 1985, c. C-46, paragr. 223(1). 

Toutefois si un enfant subit, avant ou pendant sa naissance, des blessures qui 
entrainent sa mort apres sa naissance, la personne qui cause ces blessures peut 
etre coupable d'homicide : voir le Code criminel, paragr. 223 (2); R. c. Prince (1988), 
44 C.C.C. (3d) 510 (C.A. Man.). 

Selon l'Association medicale canadienne, dans Perspective preliminaire de 
l'Association medicate canadienne presentee a la Commission royale sur les 
nouvelles techniques de reproduction, Ottawa, Association medicale canadienne, 
1991, p. 170, le fcetus qu'on extrait provisoirement de l'uterus pour l'operer et 
ensuite le replacer dans l'uterus serait, pendant rintervention chirurgicale, un « etre 
humain N tel que le definit le Code criminel. Cette interpretation est discutable. Il 
n'est pas du tout certain qu'un tribunal soit pret a considerer que le fcetus est 
14 vivant » pendant son bref sejour a rexterieur de l'uterus. Il n'est pas non plus 
certain que le Parlement entendait wiser, par la formule « completement sorb, vivant, 
du sein de sa mere 0, la sortie temporaire du foetus du corps de sa mere. 

(1991), 63 C.C.C. (31 97 C.S.C. On trouvera une discussion de cette decision 
dans K. M. McCOURT, « Foetus Status After R. v. Sullivan and Lemay », Alberta Law 
Review, 29, 1991, p. 916-925. 

On trouvera une decision anglaise semblable dans R. c. Tait, [1989] 3 W.L.R. 891 
(C.A.). 

R. c. Sullivan (1988), 43 C.C.C. (3d) 65 (C.A. C.-B.). 

La Cour d'appel de la Colombie-Britannique avait prononce la culpabilite pour 
negligence criminelle causant des lesions corporelles a la mere, macs cette decision 
fut infirmee par la majorite des juges de la Cour supreme pour des motifs de 
procedure. 

Bien que dans les faits, cette question se pose presque toujours au sujet d'un 
enfant ne apres la mort de son pere, d'autres exemples sont desormais possibles. 
Depuis quelques annees, les medias ont fait connaitre plusieurs cas de femmes 
enceintes en etat de mort cerebrale maintenues artificiellement en vie jusqu'a la 
naissance de l'enfant. 11 est probablement juste de dire que, dans ces cas, l'enfant 
est ne apres la mort de sa mere. Voir egalement infra, note 237. 

Voir C. H. SHERRIN et al. (dim), Williams' Law Relating to Wills, 6e ed., Londres, 
Butterworths, 1987, p. 592-593. Dans le Code civil du Quebec, L.Q. 1991, c. 64, 
l'article 838 prevoit qu'une personne peut toucher sa part d'heritage, meme si elle 
n'etait pas nee au moment du deces du testateur, pourvu qu'elle ait déjà ete concue 
a ce moment et soit ensuite nee viable. Voir aussi la Loi sur les testaments, L.R.M. 
1988, c. W150, art. 25.3 [adoptee en 1989-1990, c. 44, art. 5]. 

Intestate Succession Act, R.S.A. 1980, c. 1-9, art. 10. 

Elliot c. Joicey, [1935] A.C. 209 (H.L.). En droit des biens, 11 n'existe qu'une 
circonstance ou cette fiction juridique n'est pas appliquee, en roccurrence la regle 
interdisant les dispositions a titre perpetuel. Cette regle formelle frappe de nullite 
un droit eventuel sur des biens immobiliers, sauf si ce droit est devolu dans un 
delai de 21 ans, a une personne consideree comme vivante au moment oil 11 a ete 
cite. Tant dans les lois &rites que dans la common law, l'expression « life in being 0 
s'entend egalement de l'enfant en ventre sa mere (voir par exemple la Perpetuities 
Act, R.S.A., 1980, c. P-4, al. 1c), definition qui s'applique qu'il en aille ou non de 
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l'interet de l'enfant : voir R. MEGARRY et H. W. R. WADE, The Law of Real Property, 
5e ed., Londres, Stevens and Sons, 1984, p. 259; A. H. OOSTERHOFF et 
W. B. RAYNER, Anger and Honsberger: Law of Real Property, 2e ed., Toronto, 
Canada Law Book, 1985, p. 453. Il est difficile de voir le principe logique en vertu 
duquel cette fiction pourrait etre appliquee dans ce contexte. 

Voir par exemple la Family Relief Act, R.S.A. 1980, c. F-2, art. 1 b)(1); la Loi 
portant reforme du droit des successions, L.R.O. 1980, c. 488, art. 1 (1)a) et 1 (1)c) 
[toutes deux adoptees de nouveau en 1986, c. 53, art. 1 (1)]. 

(1984), 29 Alta. L.R. (2d) 394 (C.A.). 

Alta. Reg. 352/72, Sched. A. 

On trouvera une decision analogue dans Smith c. Insurance Corporation of 
British Columbia (1980), 21 B.C.L.R. 317 (L.C.). 

[1933] R.C.S. 456, p. 464. 

Voir supra, note 16, p. 399. 

Chapman c. C.N.R., [1943] 2 D.L.R. 98 (H.C.Ont.), confirmee par [1943] 2 
D.L.R. 800 (C.A.); Giddings c. Canadian Northern Railways (1920), 53 D.L.R. 3 (C.A. 
Sask.); Orrell Colliery Company c. Schofield, [1909] A.C. 433 (H.L.). 

Voir par exemple la Criminal Injuries Compensation Act, R.S.A. 1980, c. C-33, 
art. 1 (1)c); et la Loi sur Vindernnisation des victimes d'actes criminels, L.R.O. 1980, 
c. 82, art. 1 (1)b). 

Voir supra, note 19. 

Ibid., p. 464. 

(1972), 26 D.L.R. (3d) 418 (H.C. Ont.), confirmee par (1973), 40 D.L.R. (3d) 666 
(C.H. Ont.). En Ontario, cette doctrine est maintenant consacree par un texte 
legislatif, Loi sur le droit de la famille, L.O. 1986, c. 4, art. 66. 

B. c. Islington Health Authority, [1991] 1 All E.R. 825 (Q.B.); Watt c. Rama, 

[1972] V.R. 353 (Viet. S.C.); X. and Y. c. Pal, (1991) 23 NSWLR 26 (C.A. Nouvelle-
Galles du Sud). 

Voir supra, note 25, p. 434. 

(1990), 75 D.L.R. (4th) 668 (C.S.C.-B.). 

Voir aussi Lynch c. Lynch, [1991] Australian Torts Reports 81-117 (C: supr. de 
la Nouvelle-Galles du Sud) a l'issue de laquelle des dommages-interets de 
2,85 millions de dollars ont ete accordes a une enfant qui accusait sa mere de lui 
avoir cause des lesions prenatales a cause de sa conduite automobile imprudente. 
La Cour a rejete l'argument avance par la defense, selon lequel l'enfant ne pouvait 
poursuivre sa mere relativement a des lesions prenatales, puisque la mere et 
l'enfant ne faisaient qu'un au moment de l'acte de negligence. La Cour a conclu 
l'absence de motif ou de principe pouvant justifier le rejet de la demande de l'enfant. 
Cette affaire est actuellement entendue par la Cour d'appel de la Nouvelle-Galles du 
Sud. Voir aussi Grodin c. Grodln, 301 N.W. 2d 869 (Mich. App. 1981), qui a 
confirme le droit pour un enfant de poursuivre sa mere gull accuse de negligence 
pour n'avoir pas tente d'obtenir des soins prenatals adequats. 

Cette affaire est actuellement entendue par la Cour d'appel de la Colombie-
Britannique. 
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Voir W. P. KEETON (dir.), Prosser and Keeton on the Law of Torts, 5e ed., 
St. Paul, West Publishing, 1984, p. 367-370; J. L. LENOW, « The Fetus as a Patient: 
Emerging Rights as a Person? », American Journal of Law & Medicine 9, 1983, 
p. 5-10. 

KEETON, ibid., p. 369. Voir aussi B. M. KNOPPERS, « Physician Liability and 
Prenatal Diagnosis Canadian Cases on the Law of Torts, 18, 1981, p. 169-224. 

KEETON, supra, note 31, p. 369-370. 

Voir Lavoie c. Cite de Riviere-du-Loup, [1955] C.S. 452; Langlois c. Meunier, 
[1973] C.S. 301; Assurance-automobile-9, [1984] C.A.S. 489; Smith c. Fax, [1923] 3 
D.L.R. 785 (C.S.Ont.); Mathison c. Hofer, [1984] 3 W.W.R. 343 (B.R. Man.). 

Toutefois, la poursuite en dommages-interets peut etre intentee par d'autres 
personnes, notamment par la femme enceinte. Cette femme ne pourrait percevoir 
des dommages-interets pour la mort prejudiciable (wrongful death) illicite du fcetus 
comme telle (voir B. M. KNOPPERS, « Reproductive Technology and International 
Mechanisms of Protection of the Human Person », Revue de Droit de McGill, 32, 
1987, p. 340-341). Toutefois, elle peut avoir droit a des dommages-interets pour 
toute souffrance morale se rattachant a cette perte : voir par exemple MacRae c. 
MacKenzie, inedite, 23 fevrier 1984 (H.C. Ont.); Mathison c. Hofer, supra, note 34; 
Morrison c. Novella, [1986] B.C.D. Civ. 3359-13 (C.A.). 

(1987), 33 C.C.C. (3d) 402, p. 414 (C.A. Sask), appel rejete en raison de son 
caractere theorique [1989] 1 R.C.S. 342. 

Ibid., p. 415. 

[1979] Q.B. 276 (Q.B.). 

Ibid., p. 279. 

[1989] 2 R.C.S. 530. 

L.R.Q. 1977, c. C-12. 

[1989] R.J.Q. 1980 (C.S.). 

(1989), 50 D.L.R. (4th) 609) (C.A. Que). 

Ibid., p. 613. Cette affirmation est de nature arbitraire. Elle ne se fondait ni 
sur la logique ni sur l'analyse de la doctrine, ni sur des principes. 

Supra, note 40, p. 555. 

Signalons que l'on ne demandait pas a la Cour de decider, comme principe 
general de droit, si le fcetus est une personne, mais plutOt si la Charte des droits et 
libertes de la personne du Quebec confere ce statut au fcetus : voir notamment ibid., 
p. 552. 

Supra, note 19. 

Supra, note 40, p. 562. 

Ibid., p. 563, citation tree de E. W. KEYSERLINGK, The Unborn Child's Right 
to Prenatal Care: A Comparative Law Perspective, Montreal, Centre de recherche en 
droit prive et compare du Quebec, 1984, p. 16. 

Voir par exemple Dehier c. Ottawa Civic Hospital (1979), 101 D.L.R. (3d) 686 
(H.C. Ont.), confirmee par (1980), 117 D.L.R. (3d) 512 (C.A.), l'autorisation d'appel 
refusee [1981] 1 R.C.S. viii; Medhurst c. Medhurst (1984), 9 D.L.R. (4th) 252 
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(H.C. Ont.); G. (R.C.) c. Joseph Brant Memorial Hospital (1987), 10 R.F.L. (3d) 379 
(H.C. Ont.). Dans certains cas, le tribunal a refuse cette injonction sans aborder la 
question de savoir si le foetus est une personne : voir par exemple Whalley c. 
Whalley (1981), 122 D.L.R. (3d) 717 (C.S. C.-B.); Mock c. Brandanburg (1988), 
61 Alta. L.R. (2d) 235 (H.R.). 

Paton c. British Pregnancy Advisory Service Trustees, note 38; Paton c. United 
Kingdom (1980), 3 E.H.R.R. 408 (E. Comm. H.R.); C. c. S., [1987] 1 All E.R. 1230 
(C.A.); Attorney-General (ex rel. Kerr) c. T, [1983] 1 Qd. R. 404 (C.A.), confirmee par 
(1983), 46 A.L.R. 275 (H.C. Aust.); Re Marriage of F. (1989), 13 Fam. L.R. 189 (Aust. 
Fed. Fam. Ct.); Wall c. Livingston, [1982] 1 N.Z.L.R. 734 (C.A.). 

Dehler c. Ottawa Civic Hospital, supra, note 50, p. 695 (H.C. Ont.). 

[1988] 1 R.C.S. 30. 

On trouvera un examen de la notion du foetus ou de l'embryon comme « vie 
potentielle » dans I. KENNEDY, « The Moral Status of the Embryo », dans 
I. KENNEDY, Treat Me Right: Essays in Medical Law and Ethics, Oxford, Clarendon 
Press, 1988. 

Supra, note 53, p. 182. 

Supra, note 36. 

Ibid. 

Supra, note 53. 

M. L. McCONNELL, « Sui Generis: The Legal Nature of the Foetus in Canada », 
Revue du Barreau canadien 70, 1991, p. 556. 

On trouvera des refle)dons approfondies sur cette question dans M. M. McCALL 
et G. B. ROBERTSON, « Legal Rights of Children to Health Care in the Common Law 
Jurisdictions of Canada », dans B. M. KNOPPERS (dir.), Canadian Child Health 
Law, Toronto, Thompson Educational Publishing, 1992, p. 175-178. 

Selon un grand nombre d'auteurs, cette intervention constitue une 
discrimination fondee sur le sexe ainsi qu'une violation injustifiee des droits 
constitutionnels de la femme a la vie, a la liberte et a la securite de la personne : 
voir par exemple I. GRANT, « Forced Obstetrical Intervention: A Charter Analysis 0, 
University of Toronto Law Journal, 39, 1989, p. 217-257; S. RODGERS, 0 Fetal 
Rights and Maternal Rights: Is there a Conflict? » Revue juridique « La femme et le 
droit ,,, 1, 1986, p. 456-469; C. TOLTON, « Medicolegal Implications of Constitutional 
Status for the Unborn: "Ambulatory Chalices" or "Priorities and Aspirations" D, 

University of Toronto Faculty of Law Review, 47, 1988, p. 25-31. On trouvera 
d'autres critiques dans T. B. DAWSON, 0 A Feminist Response to "Unborn Child 
Abuse: Contemplating Legal Solution" », Revue canadienne de droit familial, 9, 
1991, p. 157-176; S. A. TATEISHI, « Apprehending the Fetus En Ventre Sa Mere: 
A Study in Judicial Sleight of Hand 0 , Saskatchewan Law Review, 53, 1989, p. 113-
141. On trouvera une opinion contraire dans E. W. KEYSERLINGK, « The Unborn 
Child's Right to Prenatal Care (Part I) », Health Law in Canatla, 3, 1982, p. 10-20; 
E. W. KEYSERLINGK, « A Right of the Unborn to Prenatal Care — The Civil Law 
Perspective », Revue de drott de l'Universite de Sherbrooke, 13, 1982, p. 49-90; 
A. DORCZAK, « Unborn Child Abuse: Contemplating Legal Solution D, Revue 
canadienne de droit familial, 9, 1991,A). 133-156; J. ROBERTSON, « Procreative 
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Liberty and the Control of Conception, Pregnancy, and Childbirth 0, Virginia Law 
Review, 69, 1983, p. 405-464. 

Cette question souleve aussi celle de savoir si un enfant peut intenter des 
poursuites a sa mere pour des blessures prenatales, subies par suite du 
comportement et du mode de vie de cette derniere pendant sa grossesse; voir supra, 
note 29. 

C.A.S., Belleville c. 7'. (L) (1987), 7 R.F.L. (3d) 191 (C. P. Ont.). 

Re Children's Aid Society for the District of Kenora and J.L. (1981), 134 D.L.R. 
(3d) 249 (C. P. Ont.); Re Superintendent of Family and Child Service and McDonald 
(1982), 135 D.L.R. (3d) 330 (C. S. C.-B.). Voir aussi Re Simms and H. (1979), 106 
D.L.R. (3d) 435 (C. fam. N.-E.). 

Sur la question de savoir s'il s'agissait d'un consentement libre et volontaire, 
voir T. B. DAWSON, « Re Baby R: A Comment on Fetal Apprehension D, Revue 
juridique « La femme et le droit ., 4, 1990, p. 272. 

(1987), 9 R.F.L. (3d) 415 (C. P. C.-B.). 

(1988), 15 R.F.L. (3d) 225 (C. S. C.-B.). On trouvera des observations de 
juristes universitaires a l'appui de cette decision dans D. MAJURY, « Annotation to 
Re Baby R » (1988), 15 R.F.L. (3d) 225; D.W. PHILLIPS, « Case Comment: Re Baby 
R » (1988), 15 R.F.L. (3d) 238; T. B. DAWSON, supra, note 65. 

Mid., p. 231. 

(1990), 72 D.L.R. (4th) 722 (C.U.F. Ont.). Voir aussi G. (R.C.) c. Joseph Brant 
Memorial Hospital a la note 50. 

Re F. (in utero), [1988] 2 W.L.R. 1288 (C.A. Angleterre). 

Voir par exemple Raleigh Fitkin-Paul Morgan Memorial Hospital c. Anderson, 
261 A. 2d 537 (N.J. 1964); Jefferson c. Griffin Spalding County Hospital Authority, 
274 S.E. 2d 457 (Ga. 1981). 

Re A.C., 573 A. 2d 1235 (D.C. App. 1990). 

Ibid., p. 1237. La majorite des juges ont admis que des motifs vraiment 
extraordinaires ou imperieux peuvent justifier que l'on passe outre a la decision de 
la femme dans des cas supposant une intervention mineure, mats que ces cas sont 
extremement rares et vraiment exceptionnels (ibid., p. 1252). 

Loi sur les services a la famine, L.N.-B. 1980, c. F-2.2 [autrefois Lot sur les 
services a l'enfant et a la famille et sur les relations familiales, L.N.-B. 1980, 
c. C-2.1], art.1g). 

Children's Act, R.S.Y. 1986, c. 22, art. 133. 

(1986), 5 B.C.L.R. (2d) 267 (C.S.T.Y.). 

Voir ASSOCIATION MEDICALE CANADIENNE, supra, note 6, p. 169. 

Voir S. GRANT, « The Non Human Child 0, Revue canadienne de droit familial, 
7, 1988, p. 177. 

On etablit souvent une distinction entre la propriete, le droit de propriete et les 
choses qui sont l'objet de ce droit. Voir par exemple Moore c. Regents of the 
University of California, 249 Cal. Rptr 494, p. 503 (Ct. App. 1988), revisee en partie 
par 271 Cal Rptr. 146 (Sup. Ct. 1990). Les exemples de biens iinmateriels sont 
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innombrables : la propriete intellectuelle, telle les droits d'auteur, les marques de 
commerce et les brevets. Les droits de brevet permettent a leur titulaire d'etre 
maitre du domaine d'activite vise par l'objet de son brevet, c'est-a-dire d'avoir le 
droit de fabriquer, d'utiliser et de vendre son invention pendant un nombre d'annees 
determinees. 

F. S. COHEN, # Dialogue on Private Property D, Rutgers Law Review, 9, 1954, 
P. 374. 

Voir W. B. RAUSHENBUSH, Brown on Personal Property, T ed., Chicago, 
Callaghan, 1975, p. 3 et 4, ou on dit : 

Les juristes ont habituellement etabli une distinction entre les droits in 
personam (droits personnels) et les droits in rem (droits reels) [.. I Le droit 
in personam n'est opposable qu'd une personne donne. Ainsi, lorsque A 
verse 100 $ a B qui lui promet de lui vendre la parcelle de Blackacre, A ne 
peut exercer qu'a l'encontre de B le droit de se voir ceder ce bien. Seul B 
est tenu de veiller a la vente de ce bien-fonds. En revanche, le droit in rem 
est opposable a tous ou, selon la metaphore parfois employee, « univer-
sellement opposable D. Ainsi le proprietaire d'un lopin de terre ou d'un bien 
mobilier exerce-t-il, a l'encontre de tous, le droit a la possession et a la 
jouissance du bien en question. Pour les droits in personam, l'obligation 
correlative ne vise qu'une personne donne ou un certain groupe de 
personnes, alors que pour les droits in rem, l'obligation correlative vise les 
personnes en general [...] (Traduction) 

Toutefois, sur le plan du droit strict, les contrats donnent lieu a une forme 
mysterieuse de propriete, qualifiee de « droit d'action (chose en action) u : voir 
E. L. G. TYLER et N. E. PALMER, Crossley Vaines' Personal Property, 5' ed., 
Londres, Butterworths, 1973, p. 11-12 et p. 262-263. L'affirmation que les droits 
contractuels constituent une forme de propriete n'enleve rien au principe voulant 
que les droits de propriete soient des droits opposables a tous. 

Le juge George, dans la decision Moore, supra, note 79 (C.A.), p. 534, cite ce 
meme exemple dans son jugement dissident. Il n'est done pas etonnant (a la 
lumiere de cette declaration) qu'il ait conclu que la personne n'est pas proprietaire 
de son corps ni des elements qui en auraient ete separes. 

La maniere de poser un probleme peut influer sur la solution : a preuve, 
l'extreme vehemence avec laquelle le juge Arabian a noirci la these du droit de 
propriete avancee par M. Moore dans l'affaire Moore, supra, note 79 (Sup. Ct.) 
(p. 164). Voici ses mots : 

Il nous demande de mettre le corps humain — l'objet le plus sacre et le 
mieux protege qui soit dans toute societe civilisee — au meme rang que la 
marchandise la plus vile. Il tient absolument a ce que nous melangions le 
profane et le sacre. C'est trop demander. (Traduction) 

Cette facon de presenter le probleme est rejetee par le juge Broussard, ibid, p. 168, 
pour qui la question n'est pas de savoir si le patient conserve generalement un droit 
de propriete sur une partie qui a ete prelevee sur son corps, macs bien de savoir si 
le patient a le droit, avant le prelevement de cette partie de decider de l'usage qui 
en sera fait. La demarche du juge Arabian consiste a comparer des objets, alors que 
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celle du juge Broussard s'interesse au droit de regard, au droit de disposer de 
l'objet. 

Dans la cause Moore, ibid., p. 164 et 165, le juge Arabian, dans son jugement 
concordant, pose la question suivante : Est-ce que le fait de traiter les tissus 
humains comme des marchandises fongibles ennoblit ou avilit cette realite unique 
qu'est la personne humaine? Ceux qui soutiennent qu'on attente a la dignite de la 
personne humaine lorsqu'on reconnaIt un droit de propriete sur le corps humain 
partent de l'hypothese que, dans ce cas, le corps humain ou des elements de ce 
corps seraient, comme toute marchandise, achetables sur un mach& contre un 

prix 0. Or, n'a de dignite que ce qui n'a pas de prix. Voir I. KANT, Grounding for 
the Metaphysics of Morals, trad. J. W. ELLINGTON, Indianapolis, Hackett, 1981, 
p. 40-41. Voir aussi J. LAVOIE, 0 Ownership of Human Tissue: Life after Moore v. 
Regents of the University of California », Virginia Law Review, 75, 1989, p. 1387. 
Comme l'indique le texte ci-apres, reconnaltre un droit de propriete sur le corps 
humain ne signifie pas necessairement que celui-ci sera achetable. 

Cette question est debattue dans le contexte d'un systeme de libre marche de 
l'adoption dans J. R. S. PRICHARD, « A Market for Babies? 0, University of Toronto 
Law Journal, 34, 1984, p. 352-353. La crainte que les nouvelles techniques de 
reproduction aboutissent graduellement a la 0 reification de la reproduction » est 
argumentee avec force dans C. OVERALL, 0 "Pluck a Fetus From Its Womb": A 
Critique of Current Attitudes Towards the Embryo/Fetus », University of Western 
Ontario Law Review, 24, 1986, p. 1-14. 

Le droit de regard que les gens doivent pouvoir exercer sur ces produits sera 
plus ou moins important selon le produit dont it s'agit (par exemple, it sera different 
a l'egard des gametes, des embryons ou des fcetus), selon le stade de developpement 
qu'ont atteint ces produits (zygotes ou fcetus viables) et selon les circonstances ou 
ce droit de regard est revendique (par exemple, un differend entre les parents 
concernant la « garde » d'un embryon, un differend entre la mere porteuse et les 
parents 0 adoptifs » concernant la « garde 0 de l'enfant, ou un avortement). 

La meme opinion a ete emise au sujet de la maternite de substitution : voir par 
exemple A. W. LATOURETTE, 0 The Surrogate Mother Contract: In the Best 
Interests of Society? », University of Richmond Law Review, 25, 1990, p. 90. La 
notion des femmes comme « biens , appartenant aux hommes est traitee dans 
M. L. SHANLEY, Feminism, Marriage, and the Law in Victorian England, 1850-1895, 
Princeton, Princeton University Press, 1989, p. 157-158, 177-181; N. BASH, In the 
Eyes of the Law: Women, Marriage, and Property in Nineteenth-Century New York, 
Ithaca, Cornell University Press, 1982, p. 17. Dans rarret Moore, supra, note 79 
(C.A.), le juge Rothman a reconnu que revolution historique de la civilisation, depuis 
repoque oil les etres humains &talent consideres comme des objets mobiliers 
jusqu'a celle ou l'on a rejete entierement cette notion, nous incite a faire preuve de 
prudence dans tous les cas ou l'on affirme qu'une personne jouit d'un droit de 
propriete sur des tissus humains. Toutefois, it conclut avec optimisme que la 
personne est proprietaire de son propre corps. Il signale (ibid., p. 504) qu'il y a une 
difference marquee entre le fait d'exercer un droit de propriete sur son propre corps 
et le fait d'etre la propriete d'autrui. 

Voir infra, notes 90, 97-98 et le texte correspondant. 



312 Les aspects juridiques lies aux NTR 

Voir C. (J.S.) c. Wren, [1987] 2 W.W.R. 669, p. 671-672 (C.A. Alb.) qui invoque 
l'arret qui a fait jurisprudence en Angleterre, Giilick c. West Norfolk and Wisbech 
Area Health Authority, [1986] A.C. 112, p. 185 (H.L.). 

R. POUND, # The Law of Property and Recent Juristic Thought , American Bar 
Association Journal, 25, 1939, p. 996. Pound y analyse les droits et obligations 
normalement afferents a la propriete du point de vue du droit civil. Ce point de vue 
n'en est pas moans compatible avec la conception de la propriete dans la common 
law. Pour un apercu des droits et obligations normalement afferents a la propriete, 
en common law, voir A. M. HONORS, « Ownership », dans A. G. GUEST (dir.), Oxford 
Essays in Jurisprudence, Oxford, 1" serie, Clarendon Press, 1961, p. 113. 

Les fruits et les revenus, c'est-à-dire les produits derives, sont eux-memes 
objets de propriete, donc assujettis aux diverses formes de pouvoir que peut exercer 
le proprietaire en vertu des droits afferents a la propriete. C'est pourquoi, sauf cas 
particuliers, les produits agricoles d'une terre appartiennent au proprietaire de cette 
terre. Les interets que produit une somme d'argent sont presumes appartenir au 
proprietaire de cet argent. La progeniture des animaux domestiques est presurnee 
appartenir au proprietaire de ces animaux. Si l'on pose que l'etre humain est un 
objet de propriete, on peut soutenir que les produits de reproduction constituent 
des fruits et des revenus appartenant a retre humain qui les a produits. Des lors 
que les produits derives sont assujettis a l'ensemble des droits detenus par le 
proprietaire du corpus, ces produits sont capitalises et viennent s'ajouter au corpus. 

Voir HONORS, supra, note 90. 

620 F. 2d 1096, p. 1104 (5th Circ., 1980). 

Citons comme exemple de limites au droit du proprietaire fonder d'exclure 
d'autres personnes, la regle de common law accordant aux proprietaires d'un hotel 
ou d'une auberge le droit de refuser des clients, macs seulement pour un motif 
valable, par exemple quand l'etablissement affiche complet ou qu'un client 
compromet la sante ou la securite des autres clients. On trouvera un examen 
detaille de cet exemple et des autres circonstances ou le droit du proprietaire fonder 
d'interdire l'acces a son bien est limite, ainsi que des principes qui justifient 
cette restriction, dans M. M. LITMAN, # Freedom of Speech and Private Property: 
The Case of the Mall Owner », dans D. SCHNEIDERMAN (dir.), Freedom of 
Expression and the Charter, Toronto, Carswell, 1991, p. 361 et surtout p. 364-376. 

Ibid. Par # personnes autorisees », nous entendons les agents de la paix, les 
inspecteurs-hygienistes, les inspecteurs des batiments, etc. 

Ibid., oil on laisse entendre aussi qu'd l'avenir, les droits de propriete sur les 
biens a usage commercial seront peut-etre limites au nom du droit a la liberte 
d'expression. 

Voir McCaig c. Glasgow University, [1907] S.C. 231 (Ct. of Sess.), Lord Killachy, 
p. 242. 

Ibid. La possibilite d'abroger le droit de destruction dans des situations 
nouvelles peut avoir des repercussions importantes sur l'analyse des produits de 
reproduction, du point de vue du droit des biens. Ainsi, en ce qui concerne le 
foetus, le droit de destruction pouvait etre reconnu au debut du developpement, 
mats non au-dela. 
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Voir Brown c. Burdett (1882), 21 Ch. D. 667, p. 673, oil le vice-chancelier 
Bacon a annule la disposition d'un testament exigeant que les fiduciaires 
condamnent, pendant 20 ans, la plupart des pieces d'un hotel particulier et les 
pieces d'une remise. 

D'aucuns pourraient trouver cette opinion inadmissible ou tout simplement 
erronee. Il ne fait aucun doute que la regle stipulant qu'il est contraire a l'ordre 
public de rendre un bien inalienable est une regle de droit consacree par l'usage. 
Theoriciens et praticiens du droit sont d'avis que la cession d'un bien assortie d'une 
condition portant inalienabilite est contraire au droit d'aliener inherent a la notion 
de propriete : voir MEGARRY et WADE, supra, note 14, p. 72; E. JENKS, « An 
Inalienable Fee Simple? u, Law Quarterly Review, 33, 1917, p. 11-14; Re Collier 
(1966), 60 D.L.R. (2d) 70 (C. s. T.-N.). Par consequent, dans le cas ou X, 
proprietaire du domaine de Blackacre, en cede la propritte a Y, a la condition que 
celui-ci ne puisse le vendre, le donner a bail, l'hypothequer, le donner ni l'echanger, 
une telle condition n'est pas valable en droit. C'est, dit-on, le raisonnement 
juridique habituellement mais non obligatoirement applique. Une restriction du 
droit d'alienabilite n'est nulle en droit que lorsqu'elle vise des biens, tels les biens-
fonds, qui sont de fait alienables. II est vrai que la plupart des objets sont 
alienables. Toutefois, c'est aller trop loin que de dire que la doctrine condamnant 
la limitation du droit d'alienabilite presuppose que tous les objets sont alienables. 
L'alienabilite est une caracteristique habituelle de la propriete, non une 
caracterisque inherente ou inevitable. En effet, comme l'indiquent les textes 
correspondant aux notes 102 a 104, 118 et 126 a 130 infra, it existe plusieurs 
categories d'objets qui ne sont pas alienables ou dont l'alienabilite est 
substantiellement limitee par la loi. 

Les principes sous-jacents a la regle preservant l'alienabilite pesent beaucoup 
plus lourd que l'argument selon lequel l'inalienabilite est contraire A la notion meme 
de propriete (voir JENKS, ibid.). Le droit d'aliener est economiquement fonde. 
R. POSNER, Economic Analysis of Law, Boston, Little Brown, 1972, p. 12, affirme 
meme que l'alienabilite est un aspect essentiel d'un systeme efficace, fonde sur la 
propriete. Car, du fait de leur alienabilite, les objets du droit de propriete sont 
utilises au mieux. Selon R. Posner, la logique du marche fait en sorte que tout objet 
finit par appartenir a celui pour qui it est le plus precieux ou entre les mains de qui 
11 est le plus productif. Par consequent, en placant un objet hors commerce, en le 
rendant inalienable, on lui enleve potentiellement une partie de l'utilite qu'il aurait 
pu avoir autrement. De plus, de l'avis de certains, l'alienabilite est propice a la 
repartition des richesses et encourage les proprietaires a apporter a leurs biens des 
ameliorations qu'ils ne feraient peut-etre pas s'ils ne pouvaient les aliener : voir 
D. MENDES DA COSTA et R. BALFOUR, Property Law: Cases, Texts, and Materials, 
Toronto, Emond-Montgomery Ltd., 1982, p. 674, note 1. 

En supposant que les arguments economiques a l'appui du droit d'alienation 
soient inattaquables, 11 n'empeche que des interets opposes, non economiques, 
peuvent prevaloir sur le besoin de favoriser, pour le bien de la societe, l'exploitation 
efficace des ressources. En d'autres termes, pour prendre un exemple précis, 
l'alienabilite des parties du corps humain ou des produits de reproduction 
contribuerait vraisemblablement a reduire le gaspillage de ces ressources, mais un 
tel resultat risque d'etre trop cherement paye sur le plan non economique (coats 
sociaux, psychologiques et moraux). De meme, d'aucuns ont soutenu que 
l'alienabilite des tissus humains freinerait gravement la recherche medicale ce qui, 
A long terme, serait prejudiciable a la sante humaine. C'est pourquoi nous sommes 
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intimement persuades que, dans certaines circonstances, les arguments qui militent 
en faveur de l'inalienabilite peuvent l'emporter sur les raisons qui justifient le droit 
d'alienation. Dans ces circonstances, den n'empeche de conclure en droit 
que l'objet en litige est inalienable. Conclure autrement serait faire preuve 
d'irresponsabilite. Posner a peut-etre raison de postuler que l'alienabilite est un 
aspect essentiel d'un systeme efficace fonde sur la propriete, mais dans le cas de 
certains objets, la societe peut se soucier moans d'efficacite et davantage d'autres 
besoins sociaux. 

D. WATERS, « Voting Trusts Agreements and the Zeidler Case «, Estates and 
Trusts Journal, 9, 1988, p. 63. Compte tenu de la regle generale s'opposant 
l'inalienabilite des biens, cet auteur semble aller peut-etre vite en besogne dans son 
argumentation, du moans dans la mesure oft it laisse entendre que les parties a une 
entente peuvent decider de rendre des biens inalienables. Toutefois, pour les motifs 
enonces a la note 100, nous donnons, apres refiexion, entierement raison au 
professeur Waters, quand ll affirme que la loi peut elle-meme rendre des biens 
inalienables. Citons, a titre d'exemple, les droits des bandes indiennes sur les 
terres de leurs reserves : voir un examen de cet aspect dans l'arret Guerin, infra, 
note 112. 

Voir Caratun c. Caratun (1987), 9 R.F.L. (3d) 337 (H.C. Ont.) et Coreless c. 
Coreless (1987), 34 D.L.R. (4th) 594 (C.U.F. Ont.). Voir aussi Linton c. Linton 
(1988), 11 R.F.L. (3d) 444 (I-1.C. Ont.), qui rejette la doctrine invoquee dans les 
arras Caratun et Coreless. 

11 est loin d'être certain que les causes Caratun et Coreless, ibid , aient ete 
correctement tranchees du point de vue de la question fondamentale, qui etait de 
savoir si les diplomes professionnels constituaient des biens aux fins du partage des 
biens matrimoniaux. Toutefois, en admettant que ces decisions soient effectivement 
erronees, it est entendu qu'elles ne le sont pas uniquement parce qu'elles sous-
entendent que des biens sont parfois inalienables. 

Moore, supra, note 79 (C.A.), p. 504. Apres la declaration citee dans cette 
note, le juge Rothman a affirme que cette question de principe dolt etre tranchee par 
le legislateur. Cette affirmation est ambigue. Elle pourrait vouloir dire que la 
modification des droits normalement afferents a la propriete devrait etre la 
prerogative exclusive du legislateur et ne pas etre laissee a l'initiative des tribunaux. 
A notre avis, le juge Rothman n'allait pas jusque-la. Il faut pluteit l'interpreter a la 
lumiere de l'affirmation precedente, et y voir simplement l'indication que le 
legislateur doit resoudre cette question importante (dont la Cour n'etait pas saisie 
dans l'affaire Moore) de savoir s'il y a lieu d'autoriser la vente de parties du corps 
humain. La conclusion de la Cour d'appel de la Californie, considerant que les 
tissus humains sont la propriete de la personne chez qui ils ont ete preleves, avait 
ete infirmee par la Cour supreme de la Californie. Cette affaire est traitee en detail 
infra, notes 151 a 167, et dans le texte correspondant. 

Toutefois, cela ne veut pas dire que cette question n'est pas sans 
consequence. Dans certains contextes, a propos par exemple des textes legislatifs 
relatifs a la prescription d'action, la question de savoir si un objet est un bien peut 
etre tres importante. Voir par exemple Guest c. Bonderove & Co (1988), 59 Alta L.R. 
(2d) 86 (C.A.). 

Voir Philips c. Montreal General Hospital (1908), 33 C.S. 483 (C.S. Que.), 
p. 489. En l'espece, la Cour n'a pas vraiment utilise le terme « quasi-propriete 

1 
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(quasi-property) mais, en affirmant que le droit de propriete sur une depouille 
mortelle est un droit sui generis auquel s'attachent des qualites particulieres et 
limitatives, la Cour a manifestement souscrit a cette notion. C'est ce qui ressort du 
texte integral de cette decision. A la page 485, le juge Davidson affirme qu'il est 
possible d'admettre sans reserve que le cadavre n'est pas un bien susceptible 
d'appropriation, selon l'acception habituelle du terme. A la page 486, citant une 
affaire oft des executeurs testamentaires avaient reussi a obtenir qu'on leur remette 
immediatement le corps du defunt, 11 affirme : 

Cette decision etablit nettement que c'est jouer sur les mots que de dire 
qu'une depouille mortelle n'est pas un bien et qu'il ne pourrait faire l'objet 
d'aucune forme de droit de propriete. Sur quoi en effet les executeurs 
testamentaires pourraient-ils appuyer leur demande, si ce n'est sur quelque 
chose ayant la nature d'un bien et sur le droit de le posseder, meme si la 
destination ultime de ce bien est l'inhumation? (Traduction) 

Le fait de qualifier un objet de sui generis ne signifie pas necessairement que cet 
objet possede certaines des caracteristiques des biens; cela peut etre le cas 
cependant et 11 est alors raisonnable de parler de 0 quasi-propriete 0. Voir aussi 
Miner c. C.P.R., [1910-1911] 3 Alta L.R. 408, p. 414 (C.S. Alb.), ou le juge Beck a 
adopte la definition du droit de propriete relatif a un cadavre, qui avait ete enoncee 
dans une decision rendue aux Etats-Unis, Pettigrew c. Pettigrew, 207 Pa. 313, 64 
L.R.A. 179 (1904), et qui est la suivante : C'est un droit sur un bien objet d'un 
fideiconunis, et dont le titulaire ne peut exercer que les droits qui sont conformes 
a l'obligation leur ayant donne naissance. Dans le contexte de cette decision, cette 
description correspond aussi a celle de 0 quasi-propriete 0. Voir une autre decision 
rendue aux Etats-Unis, Pierce c. Proprietors of Swan Point Cemetery, 14 Am. Rep. 
667, p. 681 (R.I. Sup. Ct. 1872), oft le terme « quasi-propriete » est effectivement 
utilise. 

Voir Re Atkins, [1989] 1 All E.R. 14 (Co. Ct.); Hunter c. Hunter (1930), 65 
O.L.R. 586 (H.C. Ont.); Lambert c. Dumais (1942) B.R. 561 (C.A. Que.); 
L. ROZOVSKY, 0 Death, Dead Bodies and the Law », Canadian Hospital, 47, juillet 
1970, p. 52-55. Le droit de disposer comme 11 se dolt du cadavre du defunt 
comporterait le droit d'en faire don a la recherche medicale et d'en donner les 
organes pour des greffes. Dans les deux cas, ce droit n'existe que si le daunt, de 
son vivant, n'a pas exprime la volonte contraire. Les droits de possession devolus 
a la famille du daunt peuvent etre le fondement de poursuites en reparation pour 
prejudice moral ou affectif cause par le traitement abusif du cadavre : voir par 
exemple Edmonds c. Armstrong Funeral Home (1931), 1 D.L.R. 676 (C. s. Alb.); 
Phillips c. Montreal General Hospital, supra, note 106, surtout p. 486 et 489. Ces 
deux causes portaient sur une autopsie non autorisee. 

La notion des droits applicables a seules fins de s'acquitter de certaines 
obligations se retrouve egalement dans les relations entre parents et enfants. Voir 
ci-dessus le texte accompagnant la note 89. 

Dans une affaire qui a fait jurisprudence, le juge a repondu non a la question 
de savoir s'il existe un droit de propriete a l'egard d'un cadavre : voir Williams c. 
Williams (1882), 20 Ch. D. 659. A la page 665, le juge Kay formule la conclusion 
suivante, maintes fois citee depuis : 

Par consequent, la regle de droit dans notre pays est claire : apres le deces 
d'un homme, ses executeurs testamentaires ont droit a la garde et a la 
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possession de son cadavre (bien qu'ils n'aient aucun droit de propriete sur 
celui-ci) jusqu'a ce qu'il soit decemment inhume. (Traduction) 

Cette facon de definir les droits de propriete n'est pas limitee aux causes 
portant sur la propriete d'un cadavre. Elle a ete adoptee par la majorite des juges 
de la Cour d'appel de la Californie dans l'affaire Moore, supra, note 79, qui devaient 
trancher la question de savoir si les gens exercent, de leur vivant, des droits de 
propriete sur leur propre corps. Le juge Rothman a repondu a cette question par 
l'affirmative en se fondant sur la doctrine faisant du droit de disposer de son corps 
l'equivalent d'un droit de propriete. Son raisonnement (ibid., p. 504-505) &fait le 
suivant : 

La « propriete ne designe pas un objet materiel donne, mats le droit ou le 
pouvoir licitement acquis sur cet objet, notamment le droit illimite d'en 
user, d'en jouir et d'en disposer [...] Le pouvoir de la personne sur son 
propre corps et les droits qui s'y rattachent ont ete reconnus dans de 
nombreuses causes. Ces droits sont a ce point voisins des droits de 
propriete que ce serait un subterfuge que de leur donner un autre nom 
[Les italiques sont de nous] (Traduction) 

La Cour supreme de la Californie a rejete la conclusion que l'on devrait reconnaitre 
a M. Moore des droits de propriete sur son corps pour ce qui concerne les 
poursuites qu'il avast intentees. Voir infra, notes 151 a 167 et le texte 
correspondant. 

Voir Philips c. Montreal General Hospital, supra, note 106, oil la Cour exprime 
sa perplexite face a l'affirmation selon laquelle un cadavre ne peut faire l'objet de 
droits de propriete. 

Dans une decision rendue en Australie, N.R.M.A. Insurance Ltd  c. B. & B. 
Shipping & Marine Salvage Co. Pty. Ltd. (1947), 47 S.R. (N.S.W.) 273, p. 279, le juge 
en chef Jordan a affirme que la possession de facto est la preuve prima facie d'un 
droit pur et simple de propriete et du droit a la possession. 

Le terme « quasi-propriete implique clairement que tous les droits 
normalement afferents au droit de propriete ne s'appliquent pas aux choses qui en 
sont l'objet. Le recours a ce terme devrait permettre d'eliminer, ou du moires de 
reduire considerablement, le risque d'exagerer l'importance des droits de propriete 
en question. A vrai dire, la notion de quasi-propriete n'abolit pas la necessite 
d'etablir une distinction arbitraire. Mass au lieu d'avoir a distinguer entre le droit 
de propriete et l'absence du droit de propriete, on est oblige d'etablir la distinction 
entre le droit de propriete et le droit de quasi-propriete. Toutefois, dans ce dernier 
cas, le point ou l'on decide de tracer la ligne porte beaucoup moans a consequence. 
Le terme quasi-propriete sert simplement, de facon tres generale, a signifier que 
tous les droits de propriete ne s'appliquent pas a l'objet a propos duquel 11 est 
employe. Dans tous les cas ou le terme est utilise, 11 est necessaire de preciser 
quels aspects habituels du pouvoir le titulaire d'un droit de quasi-propriete peut 
exercer sur son bien. Dans un contexte different macs connexe (voir les reflexions 
relatives aux droits sui generis, infra, notes 114 a 119 et le texte correspondant), le 
juge en chef Dickson de la Cour supreme du Canada a affirme 	etait 0 inutile 
et eventuellement trompeur , de chercher a faire plus que de decrire avec precision 
en quoi consiste, au fond, les droits reconnus aux Indiens sur leurs termes. Voir 
Guerin c. La Refine (1984), 20 E.T.R. 6, p. 29-30 (C.S.C.). 
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Ibid., p. 29-30. 

Voir Freeborn c. Goodman (1969), 6 D.L.R. (3d) 384, p. 405 (C.S.C.). 

Philips c. Montreal General Hospital, supra, note 106, p. 489. Dans cette 
affaire, la Cour a statue qu'il existait, a regard d'une depouille mortelle, des droits 
de propriete « sat generis auxquels s'attachent des qualites limitatives et 
particulieres ». 

Ibic L , p. 485. 

Ibid., p. 486. C'est, semble-t-il, le point principal des observations du juge 
Davidson au sujet de la decision Q. c. Fox, Q.A. & E. 593, dontilpark a cette meme 
page. 

Guerin c. La Refine, supra, note 112, p. 29 et 30. Il est clair que les Indiens 
peuvent ceder leurs droits a la Couronne, laquelle dolt ensuite detenir ces terres 
titre de fiduciaire pour le compte des Indiens qui les ont cedees. 

Supra, note 79 (Sup. Ct.), p. 156. Cette declaration plutot cynique est quelque 
peu injuste. Les regles de droit generales visant les biens mobiliers, comme toutes 
les regles relatives au droit de propriete, etc. ont ete elaborees en fonction de 
principes d'ordre public. Neanmoins, 11 est vrai qu'en qualifiant un objet de sut 
generis, on se donne la possibilite d'atteindre des objectifs que les regles habituelles 
de droit mobilier ne permettent pas d'atteindre. En somme, le fait de qualifier un 
objet de sut generis permet d'eviter les Ickes preconcues sur les principes a 
respecter dans la reglementation de cet objet. 

Les empechements constitutionnels de porter atteinte au droit de propriete 
sont de deux sortes. En premier lieu, la Loi constitutionnelle de 1867 attribue aux 
legislatures provinciales et non au Parlement federal la competence legislative en 
matiere de « propriete 	Mais, le Parlement peut legiferer sur ces questions 
indirectement, en exercant son pouvoir sur divers domaines précis. Par exemple, 
11 est habilite a reglementer le droit de propriete et se prevaut de cette competence 
a la faveur de ses pouvoirs kgislatifs exclusifs dans le domaine du droit penal : voir 
P. W. HOGG, Constitutional Law of Canada, Toronto, T ed., Carswell 1985, 
p. 399-402. Le Code criminel prevoit notamment des sanctions pour les crimes 
contre les biens tels le vol (art. 322-334), le vol qualifie (art. 343) et 'Introduction 
par effraction dans un dessein criminel (art. 348). En deuxieme lieu, le Parlement 
et les assemblees legislatives des provinces sont tenus de respecter la Charte 
canadtenne des droits et libertes, qui fait partie de la Constitution. Par consequent, 
les tribunaux pourraient declarer nulles certaines lois sur les biens qui aboliraient 
ou modifieraient des droits et libertes enonces dans la Charte et qui ne se 
justifieraient pas dans une societe libre et democratique. Par exemple, a titre 
hypothetique, des textes kgislatifs autorisant la confiscation de tous les fonds de 
retraite au Canada seraient probablement contestes pour la raison que la 
Constitution interdit ''adoption de lois qui portent atteinte sans justification a la 
securite de la personne. 

Voir par exemple les lois des diverses provinces sur les effractions mineures 
de domicile. Voir aussi les lois sur la faune, les animaux domestiques, etc. 

Dans certain cas, les lois accordent au proprietaire fonder une certain 
immunite a l'egard des actes qu'il commet pour proteger ses biens. La port& de 
cette immunite vane selon la nature des biens. Il appert notamment que le 
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proprietaire d'une maison d'habitation peut aller plus loin pour proteger sa maison 
que le proprietaire de biens mobiliers : voir le Code criminel, art. 38-42. 

Ibid.., art. 334. 

Les diverses dispositions du Code criminel relatives a ces objets sont 
enumerees dans l'index de D. WATT et M. K. FUERST (dir.), Tremeear's Criminal 
Code, Toronto, Carswell Legal Publications, 1990, p. 1303. 

Code crirninel, al. 446a). 

Voir par exemple la Liquor Control Act, R.S.A. 1980, c. L-17, art. 2, 69, 70, 88 
et 100. 

Voir par exemple la Pharmaceutical Association Act, R.S.A. 1980, c. P-7, 
art. 37. 

Voir par exemple la Fraudulent Preferences Act, R.S.A. 1980, c. F-18. 

On peut soutenir que le titre de la loi Human Tissue Gift Act sous-entend que 
les tissus humains sont des biens. D'ordinaire, le don implique un droit de 
propriete. Toutefois, dans un sens technique (et peut-etre artificiel), cette 
conclusion n'est pas inevitable. Il est possible de voir dans le mot « don » (gffi), qui 
figure dans le titre de cette loi, le don d'un service rendu par le donateur et non le 
don d'un objet (d'un Bien). Aux Ktats-Unis, la Uniform Anatomical Gtft Act, 
art. 7155.6, prevoit que l'utilisation de tout tissu humain en vue d'une greffe devra 
etre interpretee, a toutes fins utiles, comme la prestation d'un service par chaque 
personne qui participe a la greffe et non comme une vente de tissus. Cette 
disposition est certainement conforme a la realite pour les diverses personnes qui 
participent a la greffe, mais pas pour le donneur. Car le donneur fournit, a litre 
gratuit, plus que des services. 

Cette interdiction est d'une portee considerable et relativement claire. Il est 
interdit de vendre des tissus humains, quels qu'ils soient (et l'expression « tissus 
humains >i est definie largement). Dans les provinces canadiennes regies par la 
common law, le sang n'est pas vise par l'interdiction de vente : voir par exemple la 
Human Tissue Gift Act, R.S.A. 1980, c. H-12, art. 10. Au Quebec, les tissus 
regenerateurs, y compris le sang, sont egalement soustraits a cette interdiction : 
voir le Code civil du Quebec, art. 20. Par consequent, 11 est assez clair que dans les 
provinces de common law, la loi interdit la vente de tout produit de reproduction 
humain. Le Manitoba fait exception a cette regle, car les textes legislatifs y excluent 
expressement les produits de reproduction de la definition des tissus » : voir la Lot 
sur les tissus humains, L.M. 1987-1988, c. 39, art. 1. Au Quebec, cette interdiction 
porte vraisemblablement aussi sur tous ces produits, mais 11 est permis de 
pretendre que les gametes males echappent a l'interdiction de vente des tissus 
humains, puisqu'ils peuvent etre consideres comme regenerateurs de nature. La 
Uniform Tissue Donation Act 1989, publiee par la Conference sur l'uniformisation 
des lois au Canada, exclut egalement les produits de reproduction humaine de la 
definition qu'elle donne des 44 tissus 

(1981), 27 B.C.L.R. 97 (C. S.). 

(198812 R.C.S. 417, p. 432, juge La Forest, (le juge en chef Dickson a souscrit 
a ces motifs). La Cour a signale en outre que plusieurs provinces conferent 
expressement aux heipitatut le droit de propriete sur les echantillons de sang. La 
Cour n'a pas estime que ce point etait pertinent pour la question en litige, qui etait 
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de savoir si la saisie de sang a l'heipital etait contraire a la protection contre les 
fouilles, les perquisitions ou les saisies abusives prevue a Part. 8 de la Charte 
canadienne des droits et libertes. 

RAUSHENBUSH, supra, note 81, p. 4. 

Ibid., p. 8. Dans certaines situations, les Bens peuvent acquerir des droits de 
propriete sur la lumiere et sur l'air. On peut etre proprietaire du contenu d'un 
ballon d'oxygene servant a la plongee sous-marine. Dans certains pays, on peut 
acquerir une servitude d'eclairement, c'est-d-dire un droit continu d'acces a la 
lumiere. Toutefois, cette servitude ne confere pas au beneficiaire le droit de refuser 
cette lumiere a autrui. 

Ce point est explique dans Brown on Personal Property, ibid.. 

574 P. 2d. 75, p. 77 (Col. 1978). L'arret Graham a ete expressement invoque 
au Canada, dans la decision Whitehead (Burrell) c. Burrell (1983), 47 B.C.L.R. 211 
(C. S.). 

Supra, note 102. 

/bid, p. 458, oft le juge Killen affirme que le permis, ou l'emploi qu'il permet 
d'obtenir, est tributaire de certains aleas, tels la mort, la maladie, le congediement 
ou la recession economique, qui en rendent l'appreciation pecuniaire foncierement 
injuste et irrealiste. 

337 N.W. 2d 332 (Mich. App. 1983). En l'espece, la Cour a juge qu'un diplOme 
en droit etait un bien dont la valeur dolt etre partagee a la rupture du manage. 

Mid, p. 335. 

Voir supra, notes 136 a 140 et le texte correspondant. 

Victoria Park Racing and Recreation Grounds Co. Ltd. c. Taylor (1937), 58 
C.L.R. 479 (Aust. H.C.). 

International News Service c. Associated Press, 248 U.S. 215 (1918). 

La Refine c. Stewart (1988), 63 C.R. (3d) 305 (C.S.C.). 

On trouvera un examen de certains de ces principes dans LITMAN, supra, 
note 94, p. 371. Voir aussi Semayne's Case (1604), 5 Co. Rep. 91a, p. 91b, 77 E.R. 
194, p. 195 (B.R.), oil lord Coke volt dans la propriete du foyer la condition 
essentielle a la securite et au repos de celui qui l'habite. Le ministere des 
Communications et le ministere de la Justice ont public un rapport redige par le 
groupe de travail sur la protection de la vie privee et les ordinateurs, Ottawa, 
ministere de la Justice, 1972. Ce rapport souligne le lien entre la protection de la 
vie privee et la dignite humaine (p. 13) 

Le droit a la protection de la vie privee va au-dela du plan materiel et vise 
essentiellement a prothger la dignite de la personne humaine; ce n'est pas 
tant contre les fouilles ou les perquisitions materielles que notre personne 
est protegee (les lois prevoient cette protection par d'autres votes), mais 
contre le caractere indigne de cette perquisition, contre l'invasion de la 
personne sur le plan moral. (Traduction) 

Selon l'Association medicale canadienne, supra, note 6, p. 47, 11n'y a pas lieu 
de considerer les gametes humains comme des biens, parce qu'ils ne resultent pas 
d'une # production 0, c'est-a-dire qu'ils ne sont pas le fruit d'une activite deliberee, 
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consciente et intentionnelle qui, quanta sa nature et a son objectif, releve de la 
volonte de l'individu. Ce point de vue s'appuie (a tort) sur l'idee que la production 
et l'effort sont les pierres de touche de la propriete. Il ignore la grande diversite des 
autres considerations et principes qui sont a la source du concept de propriete. 

M. J. RADIN, 0 Property and Personhood », Stanford Law Review, 34, 1982, 
p. 357-1015. 

Ibid., surtout aux p. 960 et 991. 

La these selon laquelle le corps est trop intimement lie a la personnalite pour 
etre considers comme un bien, presuppose que les objets de propriete sont 
necessairement externes a l'etre humain. Dans la definition qu'il a donne de la 
propriete, et qui est devenue classique, Blackstone integre cette notion de caractere 
externe : g La propriete est ce pouvoir unique et despotique qu'un homme 
revendique et exerce sur les objets de ce monde qui lui sont externes, a l'exclusion 
totale des droits de tout autre homme sur l'univers » (Traduction); voir 
Sir W. BLACKSTONE, Commentaries on the Laws of England, vol. 2, Oxford, 
Clarendon Press, 1765. RADIN, supra, note 147, p. 966, reprend cette condition a 
son compte : 

Ma notion de propriete semble exiger une certain limite concrete, du 
moans en tant qu'elle suppose la notion de chose et que la notion de chose 
suppose la distinction d'avec soi. Conformement a cette intuition, les 
parties du corps ne peuvent, semble-t-il, etre tenues pour des biens 
qu'apres en avoir ete detachees. (Traduction) 

Cette analyse suppose qu'un corps humain est une personne et non la 
manifestation externe d'une personne. Si, de fait, la personne est un esprit 
desincarne, un agent rationnel, conscient et immateriel, comme le croient certains 
philosophes, le corps humain est alors bel et bien un objet externe, bien 
qu'intimement lie a la personne. Voir dans RADIN, ibid., p. 962-965, l'examen de 
cette conception philosophique de la personne. 

Ibid., p. 978. 

Supra, note 79. 

La Cour supreme des Etats-Unis a par la suite refuse une demande de bref 
de certiorari, 111 S. Ct. 1388 (1991). 

Supra, note 79 (C.A.) p. 504 et 505. Le professeur Kennedy, supra, note 54, 
p. 134, exprime la meme opinion au sujet du Report of the Committee of Inquiry 
Into Human Fertilisation and Embryology, The Warnock Report, Cmnd. 9314, 
Londres, Her Majesty's Stationery Office, 1984. On trouvera infra des reflexions sur 
cette question dans les notes 252-256 et le texte correspondant. 

Supra, note 79 (C.A.), p. 508. 

Supra, note 79 (Sup. Ct.). 

Ibid., p. 158. 

Dans les affaires relatives aux diplennes et aux permis d'exercice, certains 
tribunaux ont conclu que, pour resoudre le probleme du partage equitable de la 
valeur d'un diplOme, il est preferable d'avoir recours aux regles de droit en matiere 
de pension alimentaire. Cette approche evite l'incertitude et l'iniquite inherentes 
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la tache speculative qui consiste a estimer la valeur pecuniaire d'un diplOme; voir 
Mahoney c. Mahoney, 442 A. 2d 1062 (N.J. Super. A.D. 1982). 

Meme lorsqu'ils abordent la question sous l'angle du droit de propriete, les 
tribunaux preferent souvent eviter les choix difficiles sur le plan des principes. 
Rappelons que le juge Rothman avait decide que M. Moore possedait des droits de 
propriete sur ses cellules, mais n'avait pas voulu se prononcer sur la question de 
savoir si ces droits comportaient le droit de les vendre. « Cette question de principe, 
a-t-il souligne, dolt etre tranchee par le legislateur. U Moore, supra, note 79 (C.A.), 
p. 504. 

Supra, note 79 (Sup. Ct.), p. 160. 

Voir par exemple le jugement du juge Brandies dans International News 
Service c. Associated Press, supra, note 143, et celui du juge Lamer dans La Refine 
c. Stewart, supra, note 144. 

Dans La Refine c. Stewart, supra, note 144, p. 979, sur la question de savoir 
si les renseignements confidentiels doivent etre tenus pour des biens aux fins des 
regles de droit sur le vol, le juge Lamer a declare : 

De fait, il faut adopter a regard du domaine de l'information une vue 
d'ensemble qui tient compte du conflit entre la libre circulation de 
l'information et le droit a la confidentialite, ou encore les interets 
economiques relatifs a certains types de renseignements. Les choix a faire 
a cet egard reposent sur des jugements politiques qui, a mon avis, relevent 
du legislateur et non pas des tribunaux. 

Dans son opinion dissidente dans l'arret International News Service c. 
Associated Press, supra, note 143, le juge Brandies a examine quelque peu les 
avantages qu'offraient les solutions legislatives par rapport aux solutions judiciaires 
quand une doctrine nouvelle du droit de propriete est mise de l'avant. La majorite 
des juges de ce tribunal ont d'ailleurs accepte la theorie selon laquelle le demandeur 
avait un droit de quasi-propriete sur les informations. Apres avoir evoque plusieurs 
possibilites envisageables par le legislateur pour proteger l'industrie de la collecte 
et la diffusion de l'information, le juge Brandeis a propose (p. 267) que le legislateur 
prescrive les conditions auxquelles cette protection pourrait etre fournie et le degre 
de protection. 11 a ensuite observe que le legislateur pourrait mettre en place les 
mecanismes administratifs necessaires a cette protection eta conclu ainsi (p. 267): 

Les tribunaux ne disposent pas des moyens voulus pour proceder aux 
enquetes qui devraient preceder une decision sur les bornes a assigner a 

un droit de propriete sur des informations ou aux circonstances oil les 
informations recueillies par une agence privee doivent etre reputees 
d'interet public. Les tribunaux seraient desarmes pour fixer les regles 
detaillees, essentielles a la pleine jouissance des droits conferes ou pour 
instituer les mecanismes necessaires pour faire respecter ces regles. Ce 
genre de considerations devraient nous inciter [nous, c'est-d-dire la 
magistrature] a refuser d'etablir une nouvelle regle de droit en vue de 
reparer un prejudice dont la decouverte est recente bien que, de toute 
evidence, 11 y alt lieu de proceder a une reparation. (Traduction) 

Voir aussi Foley c. Interactive Data Corporation, 254 Cal. Rptr. 211 (Cal. 1988), oil 
il est affirme que les legislateurs, en prenant des decisions de principes [complexes] 
sont en mesure de recueillir des donnees empiriques, de demander l'avis des 
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experts, et de tenir des audiences au cours desquelles tous les interesses presentent 
leurs donnees et leurs opinions. Dans Tremblay c. Daigle, supra, note 40, p. 553, 
la Cour supreme du Canada a signale que # les decisions fondees sur des choix 
sociaux, politiques, moraux et economiques au sens large, doivent plutlit etre 
confies (sic) au legislateur ». 

Supra, note 79 (Sup. Ct.), p. 161. 

Le juge Pannelli developpe cet argument, (bid p. 162-163 : 

Si l'utilisation de cellules dans le cadre de la recherche est une appro-
priation illegale, a chaque fois qu'il preleve un echantillon de cellulles, le 
chercheur risque de se retrouver devant les tribunaux. La responsabilite 
en matiere d'appropriation illegale etant &Lane par l'existence d'un droit de 
propriete continu, les societes commerciales ne sont pas pretes a investir 
des sommes importantes dans la mise au point, la fabrication ou la 
commercialisation d'un product dont elles ne sauront pas qui en sera 
vraiment le proprietaire. (Traduction) 

Ibid., p. 160. Les principes evoques dans ce passage sont les trots motifs dont 
it a et& question dans la partie precedente du texte. Ces motifs se trouvent resumes 
dans le jugement du juge Pannelli, immediatement apres ce passage. 

La premiere de ces deux situations hypothetiques, qui concerne la creation 
d'une lignee cellulaire a des fins commerciales, pourrait etre tranchee efficacement 
au moyen des regles de droit sur l'o enrichissement sans cause A. Dans ce cas de 
figure, on pourrait reparer le prejudice sans s'aventurer sur le terrain mine du droit 
de propriete. En revanche, si des tissus humains sont preleves a des fins non 
lucratives, la doctrine du droit de propriete semble seule pouvoir offrir reparation. 
On trouvera une introduction aux conditions de base a reunir pour justifier une 
poursuite fondee sur l'enrichissement sans cause dans M. M. LITMAN, # The 
Emergence of Unjust Enrichment as a Cause of Action and the Remedy of 
Constructive Trust », Alberta Law Review, 26, 1988, p. 407-470. 

Par exemple, une entente relative a la maternite de substitution. 

Citons, a titre d'exemples de codifications completes, les textes legislatifs 
relatifs a la propriete intellectuelle, y compris les brevets, les dessins industriels et 
le droit d'auteur. 

Inedite, 74 Civ. 3588 (U.S. Dist. Ct., S.D.N.Y., 12 avril 1978). Une partie de 
la decision non motivee rendue par le juge de district Stewart est citee dans 
M. H. SHAPIRO et R. G. SPECE, Cases, Materials, and Problems on Bioethics and 
Law, St. Paul, West Publishing, 1981, p. 522. Pour une etude de cette decision, voir 
l'article de B. M. DICKENS, « Artificial Reproduction and Child Custody A, Revue du 
Barreau canadten, 66, 1987, p. 65: M. A. PIEPER, # Frozen Embryos — Persons or 
Property?: Davis v. Davis », Creighton Law Review, 23, 1990, p. 816. 

Voir par exemple L. B. ANDREWS, # The Legal Status of the Embryo 0, Loyola 
Law Review, 32, 357, 1986, p. 367-368; PIEPER, supra, note 169, p. 817; 
E. K. POOLE, « Allocation of Decision-Making Rights to Frozen Embryos A American 
Journal of Family Law, 4, 1990, p. 77. 

J. J. SALTARELLI, # Genesis Retold: Legal Issues Raised by the Cryo-
preservation of Preimplantation Human Embryos ', Syracuse Law Review, 36, 1985, 
p. 1047-1048. 
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la tache speculative qui consiste a estimer la valeur pecuniaire d'un diplOme; voir 
Mahoney c. Mahoney, 442 A. 2d 1062 (N.J. Super. A.D. 1982). 

Meme lorsqu'ils abordent la question sous l'angle du droit de propriete, les 
tribunaux preferent souvent eviter les choix difficiles sur le plan des principes. 
Rappelons que le juge Rothman avait decide que M. Moore possedait des droits de 
propriete sur ses cellules, mats n'avait pas voulu se prononcer sur la question de 
savoir si ces droits comportaient le droit de les vendre. Cette question de principe, 
a-t-11 souligne, dolt etre tranchee par le legislateur. 0 Moore, supra, note 79 (C.A.), 
p. 504. 

Supra, note 79 (Sup. Ct.), p. 160. 

Voir par exemple le jugement du juge Brandies dans International News 
Service c. Associated Press, supra, note 143, et celui du juge Lamer dans La Refine 
c. Stewart, supra, note 144. 

Dans La Refine c. Stewart, supra, note 144, p. 979, sur la question de savoir 
si les renseignements confidentiels doivent etre tenus pour des biens aux fins des 
regles de droit sur le vol, le juge Lamer a declare : 

De fait, 11 faut adopter a l'egard du domaine de l'information une vue 
d'ensemble qui tient compte du conflit entre la libre circulation de 
l'information et le droit a la confidentialite, ou encore les interets 
economiques relatifs a certains types de renseignements. Les choix a faire 
a cet egard reposent sur des jugements politiques qui, a mon avis, relevent 
du legislateur et non pas des tribunaux. 

Dans son opinion dissidente dans l'arret International News Service c. 
Associated Press, supra, note 143, le juge Brandies a examine quelque peu les 
avantages qu'offraient les solutions legislatives par rapport aux solutions judiciaires 
quand une doctrine nouvelle du droit de propriete est mise de l'avant. La majorite 
des juges de ce tribunal ont d'ailleurs accepte la theorie selon laquelle le demandeur 
avast un droit de quasi-propriete sur les informations. Apres avoir evoque plusieurs 
possibilites envisageables par le legislateur pour proteger l'industrie de la collecte 
et la diffusion de l'information, le juge Brandeis a propose (p. 267) que le legislateur 
prescrive les conditions auxquelles cette protection pourrait etre fournie et le degre 
de protection. Il a ensuite observe que le legislateur pourrait mettre en place les 
mecanismes administratifs necessaires a cette protection et a conclu ainsi (p. 267): 

Les tribunaux ne disposent pas des moyens voulus pour proceder aux 
enquetes qui devraient preceder une decision sur les bornes a assigner a 
un droit de propriete sur des informations ou aux circonstances oti les 
informations recueillies par une agence privee doivent etre reputees 
d'interet public. Les tribunaux seraient desarmes pour fixer les regles 
detainees, essentielles a la pleine jouissance des droits conferes ou pour 
instituer les mecanismes necessaires pour faire respecter ces regles. Ce 
genre de considerations devraient nous inciter [nous, c'est-d-dire la 
magistrature] a refuser d'etablir une nouvelle regle de droit en vue de 
reparer un prejudice dont la decouverte est recente bien que, de toute 
evidence, it y ait lieu de proceder a une reparation. (Traduction) 

Voir aussi Foley c. Interactive Data Corporation, 254 Cal. Rptr. 211 (Cal. 1988), ou 
11 est affirme que les legislateurs, en prenant des decisions de principes [complexes] 
sont en mesure de recueillir des donnees empiriques, de demander l'avis des 
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experts, et de tenir des audiences au cours desquelles tousles interesses presentent 
leurs donnees et leurs opinions. Dans Tremblay c. Daigle, supra, note 40, p. 553, 
la Cour supreme du Canada a signale que 0 les decisions fondees sur des choix 
sociaux, politiques, moraux et economiques au sens large, doivent pluta etre 
confies (sic) au legislateur 0. 

Supra, note 79 (Sup. Ct.), p. 161. 

Le juge Pannelli developpe cet argument, ibid. p. 162-163 : 

Si l'utilisation de cellules dans le cadre de la recherche est une appro-
priation illegale, a chaque fois qu'il preleve un echantillon de cellulles, le 
chercheur risque de se retrouver devant les tribunaux. La responsabilite 
en matiere d'appropriation illegale etant etablie par l'existence d'un droit de 
propriete continu, les societes commerciales ne sont pas pretes a investir 
des sommes importantes dans la mise au point, la fabrication ou la 
commercialisation d'un produit dont elles ne sauront pas qui en sera 
vraiment le proprietaire. (Traduction) 

IbtcL, p. 160. Les principes evoques dans ce passage sont les trois motifs dont 
it a ete question dans la partie precedente du texte. Ces motifs se trouvent resumes 
dans le jugement du juge Pannelli, immediatement apres ce passage. 

La premiere de ces deux situations hypothetiques, qui concerne la creation 
d'une lignee cellulaire a des fins commerciales, pourrait etre tranchee efficacement 
au moyen des regles de droit sur 1'0 enrichissement sans cause N. Dans ce cas de 
figure, on pourrait reparer le prejudice sans s'aventurer sur le terrain mine du droit 
de propriete. En revanche, si des tissus humains sont preleves a des fins non 
lucratives, la doctrine du droit de propriete semble seule pouvoir offrir reparation. 
On trouvera une introduction aux conditions de base a reunir pour justifier une 
poursuite fondee sur l'enrichissement sans cause dans M. M. LITMAN, 0 The 
Emergence of Unjust Enrichment as a Cause of Action and the Remedy of 
Constructive Trust N, Alberta Law Review, 26, 1988, p. 407-470. 

Par exemple, une entente relative a la maternite de substitution. 

Citons, a titre d'exemples de codifications completes, les textes legislatifs 
relatifs a la propriete intellectuelle, y compris les brevets, les dessins industriels et 
le droit d'auteur. 

Inedite, 74 Civ. 3588 (U.S. Dist. Ct., S.D.N.Y., 12 avril 1978). Une partie de 
la decision non motivee rendue par le juge de district Stewart est citee dans 
M. H. SHAPIRO et R. G. SPECE, Cases, Materials, and Problems on Bioethics and 
Law, St. Paul, West Publishing, 1981, p. 522. Pour une etude de cette decision, voir 
l'article de B. M. DICKENS, « Artificial Reproduction and Child Custody 0, Revue du 
Barreau canadien, 66, 1987, p. 65; M. A. PIEPER, 0 Frozen Embryos — Persons or 
Property?: Davis v. Davis N, Creighton Law Review, 23, 1990, p. 816. 

Voir par exemple L. B. ANDREWS, « The Legal Status of the Embryo 0, Loyola 
Law Review, 32, 357, 1986, p. 367-368; PIEPER, supra, note 169, p. 817; 
E. K. POOLE, « Allocation of Decision-Making Rights to Frozen Embryos 0, American 
Journal of Family Law, 4, 1990, p. 77. 

J. J. SALTARELLI, 0 Genesis Retold: Legal Issues Raised by the Cryo-
preservation of Preimplantation Human Embryos 0, Syracuse Law Review, 36, 1985, 
p. 1047-1048. 
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Voir M. F. SUBLETT, 0 Frozen Embryos: What Are They and How Should the 
Law Treat Them », Cleveland State Law Review, 38, 1990, p. 599. 

SHAPIRO et SPECE, supra, note 169, p. 527. 

Voir supra, note 2. 

717 F. Supp. 421 (E.D. Va. 1989). 

Dans le texte de l'entente sur les droits et les obligations des epoux York a 
regard des pre-zygotes, la forme possessive (« notre pre-zygote ») revient souvent. 
Ainsi redigee, l'entente etablit bien que la decision de « disposer A des pre-zygotes 
appartenait aux epoux York. Elle prevoyait egalement que, advenant un divorce, 
les York avaient l'obligation de determiner, dans une convention de partage de leur 
patrimoine, a qui appartenaient les pre-zygotes. Enfin, l'entente prevoyait trots 
facons de disposer des pre-zygotes, dans l'eventualite oil les York ne souhaiteraient 
plus provoquer une grossesse : le don (anonyme) a un autre couple infertile, le don 
a des fins de recherches approuvees et la decongelation. 

Voir L. N. KLAR, Tort Law, Toronto, Thomson Professional Publishing Canada, 
1991, p. 60-64. 

Cette affaire a &Co subsequemment reglee a l'amiable et les York ont ete 
autorises a transferer l'embryon congele en Californie; voir J. ROBERTSON, « In the 
Beginning : The Legal Status of Early Embryos », Virginia Law Review, 76, 1990, 
p. 463. 

Voir TYLER et PALMER, supra, note 81, p. 70. 

Ibid. 

Voir par exemple ROBERTSON, supra, note 178, p. 463. 

Toutefois, rien n'empeche les parties de decider, par contrat, de considerer 
leurs rapports comme fondes sur le droit de propriete, pour autant que cet 
arrangement ne soit pas contraire a l'ordre public. Si c'est la tout ce que les parties 
ont fait dans l'affaire York, le jugement est bien fonde; macs alors, la decision 
n'appuie pas la these selon laquelle, en droit, les pre-zygotes constituent des biens 
pouvant faire l'objet du contrat de depot. 

(1989) WL 14095 (Tenn. Cir.). 

Nombre d'auteurs ont souligne qu'il etait illogique (ou absurde) de conclure 
qu'un embryon ex utero est une personne et que, de ce fait, on ne peut lui causer 
de prejudice, alors qu'une fois implant& it peut faire l'objet d'un avortement : voir 
par exemple PIEPER, supra, note 169, p. 828; B. M. DICKENS, « Comparative 
Judicial Embryology: Judges' Approaches To Unborn Human Life », Revue 
canadienne de ()butt familial, 9, 1990, p. 188-189. 

Supra, note 183, p. 25. 

Ibid., p. 20-21. Le juge Young cite le point de vue exprime par le senateur 
Gore : 

Je ne puis souscrire a l'idee 	y a seulement une progression, un 
continuum, a un bout duquel se situeraient les biens, et a l'autre les etres 
humains. A mon avis, 11 y a une nette distinction entre ce qui est un bien 
et ce qui ne l'est pas. (Traduction) 
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Ibid, p. 16-18. Bien silt-, cette conclusion de fait etait plutOt controversee. 
La plupart des experts etaient d'avis que les cellules etaient indifferenciees. Le juge 
Young a, quanta lui, conclu que l'empreinte genetique » permettait d'etablir la 
differenciation (p. 18) : 

Le tribunal est convaincu que cette technique relativement nouvelle ouvre 
une fenetre minuscule sur le monde et qu'elle nous permettra de voir et de 
comprendre les details les plus intimes et les plus compliques de la forme 
humaine depuis le moment de sa conception. Le tribunal conclut que les 
cellules des embryons humains sont formees de cellules differenciees, a 
caractere unique, et specialisees au plus haut point. (Traduction) 

Ibid., p. 19. 

D'autres criteres scientifiques ont ete proposes pour determiner l'existence de 
la vie humaine voir par exemple J. RUBENFELD, « On the Legal Status of the 
Proposition that "Life begins at Conception" D, Stanford Law Review, 43, 1991, 
p. 620-627; ROBERTSON, supra, note 178, p. 444-445; KENNEDY, supra, note 54, 
p. 121-123. 

Supra, note 40. 

Ibid, p. 552-553. 

DICKENS, supra, note 184, p. 186. Selon lui, le raisonnement du juge Young 
temoigne « pluti5t d'une position pro-vie radicale que d'une erudition juridique ». 

Voir LITMAN, supra, note 166, p. 407-408. 

ROBERTSON, supra, note 178, p. 449, ecrit 

Le statut juridique de l'embryon sera determine par l'importance respective 
des interets en presence que sont l'integrite corporelle, le choix de procreer 
ainsi que la fondation d'une famille, et non par la reponse a la question de 
savoir si le tres jeune embryon est un sujet de droit prenatal ou tout 
simplement une entite humaine et vivante, qui merite un respect 
parte ulier. (Traduction) 

Voir aussi RUBENFELD, supra, note 189, p. 627. 

(1990) U.S.L.W. 2205. 

Voir DICKENS, supra, note 184, p. 192. 

Supra, note 195, p. 2206. 

Ibid. 

Ibid. 

Ibid 

Ibid. [Nous soulignonsl 

Voir surtout ibid., p. 2206. 

Evidemment, aux Etats-Unis, si l'on se fonde sur la decision Roe c. Wodp, 
410 U.S. 113 (1973), le droit de NI' Davis de ne pas engendrer d'enfant s'etendrait 
a la periode de grossesse. 

L'article 7 de la Charte qui garantit a chacun le « droit a la vie, a la liberte et 
a la securite de sa personne » constituerait le fondement le plus evident d'un droit 

1 

1 



Le droit des biens est-il un regime juridique applicable aux produits de reproduction? 325 

de ne pas procreer. Voir surtout le jugement rendu par la juge Wilson dans l'arret 
R. c. Morgentaler, supra, note 53. 

La Charte canadienne des droits et Mertes ne s'applique qu'aux affaires qui 
concernent le gouvernement ou des « actions de l'Etat d'ou l'argument selon lequel 
la Charte ne peut s'appliquer aux differends de nature privee. Voir B. SLATTERY, 
(4 The Charter's Relevance to Private Litigation: Does Dolphin Deliver? Revue de 
drott de McGill, 32, 1987, p. 905-923; R. ELLIOT et R. GRANT, « The Charter's 
Application in Private Litigation », University of British Columbia Law Review, 23, 
1989, p. 459-505. Toutefois, si le litige opposant les parties en instance de divorce 
se fonde sur une loi comme la loi provinciale Matrimonial Property Act, il est possible 
de soutenir que rttat est suffisamment interesse pour que l'affaire soit analysee du 
point de vue constitutionnel : voir LITMAN, supra, note 94, p. 398-399. Si les 
embryons congeles sont des biens regis par le regime de partage prevu par cette loi 
et que le tribunal decide, en vertu de son pouvoir discretionnaire, de ne pas 
appliquer le principe du partage egal institue par cette loi, la partie lesee pourrait 
se prevaloir de l'argument suivant : son droit, garanti par la Charte, au libre arbitre 
en matiere de procreation, a ete viols par la facon dont le tribunal a exerce son 
pouvoir discretionnaire a l'egard du partage. gvidemment, tout comme ils ont 
souvent conclu en vertu de differentes dispositions legislatives que les fcetus ne sont 
pas des personnes, les tribunaux peuvent aussi bien conclure que les fcetus ne sont 
pas des biens aux termes des lois sur les biens matrimoniaux. Voir aussi tnfra la 
note 214 et le texte correspondant pour un examen de la these voulant que les 
embryons soient consideres comme des biens matrimoniaux dont la propriete dolt 
etre etablie en fonction des lois qui s'y rapportent. 

Dans l'arret S.D.G.M.R., Local 580 c. Dolphin Delivery Ltd., [1986] 2 R.C.S. 
573, p. 603, le juge McIntyre a declare : 

[la question de savoir si la Charte s'applique au litige purement prive qui 
oppose des parties privees] est une question differente de celle de savoir si 
le judiciaire devrait expliquer et developper des principes de common law 
d'une facon compatible avec les valeurs fondamentales enchassees dans la 
Constitution. La reponse a cette question dolt etre affirmative. En ce sens, 
done, la Charte est loin d'are sans port& pour les parties privees dont les 
litiges relevent de la common law. 

Pour un examen de l'application possible, dans un contexte de droit de propriete, 
de la notion elaboree dans ce paragraphe, voir LITMAN, supra, note 94, p. 379-381. 

Supra, note 79 (Sup. Ct.), p. 156. 

Dans le jugement qu'il a rendu dans l'affaire Moore, ibid., p. 156, le juge 
Pannelli semble avoir reconnu implicitement l'importance qu'il faut accorder aux 
considerations de principes pour determiner si le produit de reproduction doff etre 
considers comme un bien. Cependant, le tribunal n'a pas fait d'analyse de 
principes et n'avait pas a le faire d'ailleurs. 

Certains de ces effets sont de l'ordre du possible, et pas necessairement de 
l'ordre du probable. Dans certains cas, les principes purs du droit des biens ne 
sont pas faciles a appliquer. Relativement a ces cas, nous nous sommes permis 
une certaine creativite. 

Parpalaixc. CECOS, inedite, 1" aotlt 1984 (Trib. gr. inst. Creteil). Cette affaire 
est examinee en detail dans D. J. JONES, « Artificial Procreation, Societal 
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Reconceptions: Legal Insight from France 0, American Journal of Comparative Law, 
36, 1988, p. 525-545. 

Certes, le conjoint survivant ne sera pas necessairement le beneficiaire. Aux 
termes d'un testament, n'importe qui peut etre nomme beneficiaire des gametes 
congeles du testateur. 

Dans la cause francaise Parpalaix c. CECOS, supra, note 210, le tribunal a 
expressement refuse, d'une part, d'appliquer au sperme humain les regles du droit 
successoral et, d'autre part, d'assimiler le sperme a un < bien 	Le tribunal a 
conclu que l'entente intervenue entre M. Parpalaix et le centre medical imposait 
ce dernier l'obligation juridique de conserver le sperme et de le remettre a la 
personne a qui il etait destine, soit MII1e Parpalaix; voir JONES, supra, note 210, 
p. 528-529. L'issue de cette cause (et, en fait, une grande partie du raisonnement 
qui y a et& tenu) est conforme a une analyse fondee sur le droit des biens, meme si 
le tribunal a affirme ne pas s'en reclamer. 

La regle habituelle du droit de l'accession veut que la propriete d'un bien 
appartenant a deux personnes ou plus soit accordee a celle qui a le plus contribue 
a ce bien. La valeur de cette contribution est mesuree par la valeur economique, 
meme si certains tribunaux ont applique le critere du H  plus gros volume »; voir 
TYLER et PALMER, supra, note 81, p. 432. Les principes habituels de l'accession 
semblent peu adaptes quand it s'agit de decider qui est proprietaire de zygotes, et 
11 est difficile de predire avec certitude ce qui se passerait si ces principes &talent 
appliques. A notre avis, il est probable que, selon la regle de l'accession, la 
propriete conjointe serait accordee aux donneurs. 

Pour une etude sur les embryons congeles consideres comme des biens matri-
moniaux, voir SUBLET'', supra, note 172, p. 596-597. Voir aussi ROBERTSON, 
supra, note 178, p. 510, selon lequel on reussira sans doute a diviser un embryon 
dans un avenir rapproche. 

TYLER et PALMER, note 81, p. 432. 

Bien qu'elle ne soit pas percue comme un droit decoulant de la propriete 
exercee par l'individu sur sa propre personne, l'autodestruction (le suicide) n'est 
plus interdite par la loi. Tout comme la prostitution, l'autodestruction est toleree 
mats non encourage. Il ne fait aucun doute que la virulence de la controverse 
soulevee par le droit des products de reproduction est proportionnelle au stade de 
developpement atteint par ces produits. Pour la plupart des Bens, l'element le 
moans controverse de ce droit est celui qu'ont les personnes de detruire leurs 
propres gametes. Par contre, le droit, pour les parties qui contribuent a la 
production d'un zygote, de decider conjointement de detruire ou d'autoriser la 
destruction du zygote ou d'un produit de conception plus developpe donnerait lieu 
a des controverses beaucoup plus vives. Bien que les femmes aient le droit de 
detruire leurs foetus (droit lui-meme considerablement controverse, quel que soit le 
stade de developpement foetal), 11 est clair que plus le foetus est developpe, plus le 
droit de le detruire suscite d'opposition. 	Comme l'indiquent les textes 
correspondant aux notes 97 et 98 ci-dessus, it est possible, sous le regime du droit 
des biens, de limiter ou d'abroger le droit de destruction que peut exercer le 
proprietaire sur son bien, eu egard a des circonstances nouvelles donnant 
naissance a des droits opposes juges prioritaires. C'est pourquoi ll n'est pas permis 
de supposer que le droit des biens etayerait le droit pour une femme d'obtenir un 
avortement. 
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Le demandeur qui obtient gain de cause dans une action fondee sur 
l'appropriation illegale a droit a une reparation pour dommages indirects, qui peut 
comprendre la plus-value du bien; voir KLAR, supra, note 177, p. 70. Pour decider 
si le demandeur a droit a la plus-value totale, le tribunal devra probablement 
considerer d'autres facteurs, notamment l'importance de la contribution de l'auteur 
du delft a la plus-value et la question de savoir si ce dernier a agi de mauvaise foi; 
voir Moore, supra, note 79, (C.A.), p. 507. 

Les questions de principes en cause sont : 1) l'exploitation economique des 
personnes pauvres et vulnerables; 2) l'egalite d'acces aux soins de sante; 3) les 
consequences de l'existence d'un marche des elements du corps humain pour 
l'integrite des rapports entre le medecin et son patient; 4) les consequences 
entrainees par la possibilite pour les individus de tirer profit d'elements de leur 
propre corps, du point de vue des coats et du rythme d'avancement de la recherche 
medicale, et de l'incitation a mener des recherches; 5) la dignite de l'etre humain 
dont le corps ne serait plus « hors de prix a; et 6) les consequences entrainees par 
l'absence de marche des elements du corps, soit la penurie chronique de substances 
ou d'organes destines a la therapie et a la transplantation. Ces preoccupations sont 
examinees en profondeur par certains auteurs : voir par exemple R. W. MARUSYK 
et M. S. SWAIN, « A Question of Property Rights in the Human Body 0, Revue de 
droit d'Ottawa, 21, 1989, p. 351-386; L. B. ANDREWS, « My Body, My Property 0, 
Hastings Center Report, 16, octobre 1986, p. 28-38; R. HARDIMAN, « Toward the 
Right of Commerciality: Recognizing Property Rights in the Commercial Value of 
Human Tissue 0, U.C.L.A. Law Review, 34, 1986, p. 207-264; W. F. BOWKER, 
« Experimentation on Human Gifts of Tissue: Articles 20-23 of the Civil Code 0, 
Revue de droit de McGill, 19, 1973, p. 161-194; A. L. CAPLAN, « Blood, Sweat, Tears, 
and Profits: The Ethics of the Sale and Use of Patient Derived Materials in 
Biomedicine 0, Clinical Research, 33, 1985, p. 448-451; R. WEISS, « Private Parts = 
Private Property? a, Science News, 134, 1988, p. 68; R. WEISS, a Forbidding Fruits 
of Fetal-Cell Research a, Science News, 134, 1988, p. 296-298; J. LAVOIE, supra, 
note 84; KENNEDY, supra, note 54; Warnock Report, supra, note 153. 

COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, L'experimentation 
biomedicale sur l'etre humain, document de travail n° 61, Ottawa, Commission de 
reforme du droit, 1989, p. 54-58. 

Une recommandation analogue a ete faite dans le document de travail n° 58 
de la Commission de reforme du droit du Canada, intitule Les crimes contre le 
fcetus, Ottawa, Commission de reforme du droit du Canada, 1989, p. 63. 

COMMISSION DE REFORME DU DROIT DE L'ONTARIO, Report on Human 
Artificial Reproduction and Related Matters, Toronto, ministere du Procureur general, 
1985, p. 216. 

Human Fertilisation and Embryology Act 1990, c. 37 (R.-U.), art. 3. 

CONSEIL DE RECHERCHES MtDICALES DU CANADA, Lignes directrices 
concernant la recherche sur des sujets humains, Ottawa, ministre des 
Approvisionnements et Services Canada, 1987, p. 36. 

Supra, note 219, p. 51-52; voir aussi CONSEIL DE RECHERCHES 
MtDICALES DU CANADA, note 223, p. 34-35. Pour un examen detaille des 
arguments avances pour et contre ce genre d'interdiction, voir ROBERTSON, supra, 
note 178, p. 505. Pour un examen general des questions morales et juridiques 
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soulevees par la recherche sur les embryons, voir P. SINGER et H. KUHSE, 
ic Embryo Research 0, Law, Medicine & Health Care, 14, 1986, p. 133-138; 
G. J. ANNAS, « The Ethics of Embryo Research: Not as Easy as It Sounds «, Law, 
Medicine & Health Care, 14, 1986, p. 138-140, 148; J. ROBERTSON, # Embryo 
Research 0, University of Western Ontario Law Review, 24, 1986, p. 15-38. 

Supra, note 219, p. 52. Voir egalement la COMMISSION DE REFORME DU 
DROIT DU CANADA, supra, note 220, p. 64. 

Human Fertilisation and Embryology Act 1990, par. 14(3) et 14(4). Toutefois, 
le par. 14(5) prevoit que la duree maximale de ces periodes peut etre recluite ou 
augmentee par reglement. 

Supra, note 221. 

Supra, note 219, p. 58-59 et supra, note 220, p. 65. 

Voir par exemple la Human Tissue G(ft Act, art. 10. Selon le droit quebecois, 
les tissus susceptibles de regeneration (y compris le sang) sont dispenses de cette 
interdiction. Au Manitoba, les textes legislatifs excluent expressement le materiel 
de reproduction de la definition de « tissu : voir supra, note 130. 

Infertility (Medical Procedures) Act 1984, n° 10163 (Victoria), par. 11(6) et 12(6) 
et art. 33. 

Human Fertilisation and Embryology Act 1990, art. 12e). 

Surrogacy Arrangements Act 1985, c. 49 (R.-U.). 

Infertility (Medical Procedures) Act 1984, art. 30. 

Une solution differente a ete recommandee par la Commission de reforme du 
droit de l'Ontario; voir supra, note 221, p. 218-272. 

Code civil du Quebec, 1991, ch. 64, art. 541. 

Human Fertilisation and Embryology Act 1990. 

Nous avons dep.' pane plus haut de la fiction juridique, appliquee plus 
particulierement dans les domains du droit des biens et du droit des successions, 
selon laquelle un enfant qui est ne viable est repute avoir ete vivant lorsqu'il etait 
en ventre sa mere, pour autant que finteret de l'enfant l'exige; voir supra, notes 11 
a 39 et le texte correspondant. Dans le cadre d'une succession, cette fiction retarde 
peu le reglement de la succession puisque le Mai sera, au plus, equivalent a la 
periode de gestation (soft jusqu'a ce qu'on puisse determiner si l'enfant est ne 
viable). Toutefois, si cette fiction etait appliquee aux embryons ex utero, l'incidence 
sur l'administration successorale pourrait etre considerable, d'autant plus qu'il 
serait possible que les enfants du testateur naissent plusieurs annees apres la mort 
de ce dernier; voir un examen de cette question dans le rapport Warnock, supra, 
note 153, au par. 10.9, et dans le rapport de la Commission de reforme du droit de 
l'Ontario, supra, note 221, p. 182-183. Certains pays ont deja adopte des lois pour 
eviter que cette fiction ne s'applique aux gametes et aux embryons ex utero; voir par 
exemple Human Fertilisation and Embryology Act 1990, al. 28(6)b). 

DICKENS, supra, note 184, p. 191-192. 

Voir supra, notes 93-99 et le texte correspondant. 

Voir supra, notes 124-130 et le texte correspondant. 

Voir supra, note 195. 
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En ce qui concerne les considerations de principes qui transparaissent dans 
la decision Davis, le droit du survivant d'acquerir le bien serait probablement 
considers comme approprie. En effet, conformement a ce droit, a la mort d'un des 
coproprietaires, la propriete exclusive de l'embryon congele est transmise au 
conjoint survivant. Toutefois, eu egard a ces memes considerations, certains autres 
droits normalement afferents a la copropriete seraient probablement juges 
inacceptables (et meme, dans certains cas, impossibles) : par exemple, le droit a la 
jouissance pleine et entiere du bien et le droit au partage. 

Voir supra, note 130. 

Voir supra, notes 97-98 et le texte correspondant. On y trouvera des exemples 
de cas ou le droit de destruction habituel a ete limits ou pourrait etre declare 
inapplicable. 

Voir l'observation du juge Pannelli dans la decision Moore, supra, note 79 
(Sup. Ct.), p. 156 : 

Les lois qui regissent des choses comme 	les foetus 	traitent le 
materiel biologique humain comme un objet sui generic et prescrivent la 
maniere d'en disposer dans le respect de certains principes directeurs, pour 
ne pas l'« abandonner « au droit general des biens mobiliers. (Traduction) 

Nous entendons, par « common law », un systeme de droit fonds sur les 
decisions rendues par les tribunaux et non sur les textes 

A vrai dire, la solution legislative ne garantirait pas l'uniformite, puisque les 
questions juridiques relatives aux produits de reproduction relevent principalement 
de la competence legislative des provinces et que les lois pourraient donc varier 
d'une province a l'autre. Toutefois, des pressions considerables pourraient proba-
blement etre exercees en faveur de la creation d'un corpus legislatif uniforme, peut-
etre avec le concours de certains organismes, telle la Conference sur 
l'uniformisation des lois au Canada, comme ce fut le cas concernant le don de 
tissus humains. 

Supra, note 40, p. 553. Voir egalement J. W. HURST, Justice Holmes on Legal 
History, New York, MacMillan, 1964, p. 94. 

Voir supra, notes 160-162 et le texte correspondant. 

Voir supra, note 219, p. 54. 

Rapport Warnock, supra, note 153, par. 10.11. 

Voir par exemple KENNEDY, supra, note 54, p. 131-139; KNOPPERS, supra, 
note 35, p. 345; B. M. KNOPPERS et E. SLOSS, « Recent Developments: Legislative 
Reforms in Reproductive Technology «, Ottawa Law Review, 18, 1986, p. 699-700; 
DICKENS, supra, note 169, p. 62-63. Voir egalement B.M. DICKENS, « The Control 
of Living Body Materials «, University of Toronto Law Journal, 27, 1977, p. 142-198. 

KENNEDY, supra, note 54, p. 133. 

Ibic L , p. 134. 

Ibid., p. 134-135, oil le professeur Kennedy donne le raisonnement suivant : 

L'analyse est boiteuse parce que [la Commission] postule qu'il ne peut y 
avoir de droit de propriete a regard de l'embryon, tandis que, dans la 
phrase qui suit immediatement, au paragraphe 10.11, elle dit qu'un couple 
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qui a conserve un embryon pour son propre usage peut avoir des droits 
d'user et de disposer de l'embryon D. On est alors en droit de se demander 
ce qu'est la propriete si ce n'est la notion abstraite traduisant l'ensemble 
des droits qui peuvent etre exerces sur quelque chose et, en particulier, le 
droit d'en user et d'en disposer? Aussi, tout en recommandant d'exclure 
la notion de propriete dans les lois sur les produits de reproduction, la 
Commission envisage-t-elle de l'y integrer, mais en lui donnant un autre 
nom. On peut opposer a cet argument que le paragraphe 10.11 ne 
mentionne jamais la vente, de sorte qu'au moans l'embryon est res extra 
commercio (hors commerce), sinon res nullius (bien sans maitre) et que les 
droits d'usage et de disposition ne sont reconnus qu'au couple. L'ennui, 
avec ces deux remarques, c'est que la Commission recommande, au 
paragraphe 13.13, que la vente ou l'acquisition d'embryons soit autorisee, 
sous reserve de l'obtention du permis approprie. Par consequent, si le 
couple a le droit d'user et de disposer d'un embryon, si l'organisme de 
stockage d'embryons ou meme — ceci n'est pas clair — si le chercheur ou 
l'etablissement scientifique peuvent vendre des embryon et qu'en plus, ces 
derniers peuvent etre utilises a des fins de recherche et, de ce fait (ou par 
la suite) etre detruits, it me semble que sont reunis la tous les droits et tous 
les pouvoirs habituellement associes au droit de propriete, a savoir les 
droits d'usage, d'alienation, de vente, de disposition et de destruction. En 
consequence, la recommandation du paragraphe 10.11 paraIt absurde sur 
le plan de la philosophic du droit. Ce qui ne veut pas dire que la 
Commission ne savait pas ce qu'elle disait. Par contre, cela veut dire que 
les moyens utilises n'ont pas atteint les resultats souhaites. 11 ne faut 
d'ailleurs pas s'en etonner, puisque l'objectif vise est impossible a 
atteindre : en effet, comment peut-on conferer a l'embryon un statut 
particulier a certains egards et non a d'autres? Comment peut-on y voir 
tantOt un bien mobilier, tanteit plus qu'un bien mobilier? (Traduction) 

Supra, note 79. 

Voir ROBERTSON, supra, note 178, p. 454. 

Ibid., p. 454-455. 

KENNEDY, supra, note 54, p. 124. 

Voir les commentaires sur la decision York c. Jones, supra, notes 175-182 et 
le texte correspondant. 

Davis c. Davis, 842 S.W. 588 (Cour supreme du Tennessee 1992). 

Ibid., p. 597. 

Ibid. 

Hect c. Superiour Court (Kane), 20 Cal. Rptr. (2d) 275 (Cour d'appel de 
Californie 1993). 

Ibid., p. 281, 283. 

Ibid. 

Ibid., p. 281. 

Re Wishart (1992), 46 E.T.R. 311. 
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La presente etude decrit les regimes de propriete intellectuelle 
existants et examine s'ils peuvent proteger adequatement les droits de 
propriete face aux progres des nouvelles techniques de reproduction 
(NTR). 

Les auteurs exposent les dispositions legislatives projetees et en 
vigueur sur la propriete intellectuelle, de meme que la jurisprudence et 
les pratiques suivies par le bureau des brevets au Canada, aux Etats-
Unis , en Australie et dans certains Etats europeens. Its commentent 
leur role pour la protection commerciale des produits et des procedes lies 
aux NTR. 

En outre, ils abordent les questions d'ethique soulevees par la 
protection commerciale de ces produits et procedes, et soupesent la 
necessith d'un regime de propriete bien defini. 

Enfin, les auteurs explorent les elements necessaires a un tel 
regime de propriete et les questions pratiques liees a sa mise en vigueur. 
Its en degagent des conclusions et recommandations pertinentes. 

Cette etude a ete realisee pour la Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction en 
avril 1992. 
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Partie I. Introduction 

La presente etude decrit certains regimes de propriete intellectuelle 
susceptibles d'assurer la protection commerciale des progres dans le 
domaine des nouvelles techniques de reproduction (NTR). Il est divise en 
six parties. 

Dans la deuxieme partie, les auteurs enumerent les types de produits 
et de procedes vises par le mandat de la Commission royale et fournissent 
des renseignements generaux au sujet des NTR. 

Dans la troisierne partie, it est question de la structure de quelques 
regimes de propriete intellectuelle actuellement en vigueur, soft les marques 
de commerce et les logos, les dessins industriels, les droits d'auteur, les 
brevets, quatre regimes hybrides et les secrets commerciaux. On y 
determine aussi a quel point ils peuvent proteger les innovations lifts aux 
NTR. 

La quatrieme partie comporte un résumé de quelques experiences au 
niveau national et international, notamment au Canada, aux Etats-Unis, 
dans certains Etats europeens et en Australie, relativement a. la protection 
commerciale des produits et procedes vises par le mandat de la Commis-
sion royale. Les auteurs exposent aus§i les dispositions legislatives 
existantes et celles qui sont proposees en matiere de propriete intellectuelle, 
la jurisprudence et les pratiques suivies par le bureau des brevets. 

La cinquieme partie est divisee en quatre sous-parties. En premier 
lieu, les auteurs abordent l'importance des droits de propriete intellectuelle 
ainsi que les questions d'ethique likes a la protection commerciale des 
produits et procedes concerns. En deuxieme lieu, ils commentent la 
necessite pratique d'un regime de propriete. Its explorent ensuite les 
elements necessaires a la conception d'un regime approprie (voir aussi dans 
ce volume l'etude de M. M. Litman et G. B. Robertson intitulee : Techniques 
de reproduction : Le droit des biers est-il un regime juridique applicable aux 
produits de reproduction?). Enfin, ils etudient les questions pratiques likes 
a la mise en oeuvre de ce regime. 

Dans la sixieme partie, les auteurs presentent leurs conclusions et 
leurs recommandations. 

Cette etude vise principalement a fournir le contexte juridique permet-
tant de prendre certaines decisions en matiere de protection commerciale 
des NTR. II est impossible de passer sous silence les problemes moraux et 
ethiques souleves par ces questions, l'effet de certains d'entre eux etant si 
determinant que le contexte juridique s'en trouve completement modifie. 
C'est par exemple le cas pour les effets de la prohibition de certains types 
d'activites de recherche; ainsi, si une regle attribuait les droits de propriete 
d'elements ou de produits corporels a la personne sur laquelle ces elements 
ou produits ont ete preleves, cela aurait un effet determinant sur les 
pratiques de la recherche. Le contexte juridique dans lequel sont prises les 
decisions sur le droit exclusif ne doit en aucun cas occulter les problemes 
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d'ordre ethique ou moral sous-jacents; ce rapport met justement en 
evidence certains de ces problemes. 

Partie II. Produits et procedes 

Les produits et les procedes vises par les droits de propriete proposes 
sont les fcetus ainsi que les embryons produits par la bio-ingenierie; les 
tissus foetaux et embryonnaires; les produits decoulant des tissus fcetaux 
et embryonnaires, dont les lignees cellulaires et les matieres genetiques, 
ainsi que les procedes lies a la manipulation, a la preservation, a la 
modification, a la creation et a l'utilisation de ces produits. Cette gamme 
de produits et de procedes est extremement vaste, puisqu'elle comprend les 
traitements medicaux, les produits pharmaceutiques et les etres humains. 
Les regles du droit de propriete intellectuelle ne comportent pas de dispo-
sitions portant explicitement sur les nouvelles techniques de reproduction. 
Aux fins de ces relies, on classe generalement ces produits et procedes 
dans le domaine de la biotechnologie, qui couvre toute innovation touchant 
la manipulation de matiere vivante dans un but précis. 

Partie III. Regimes de propriete intellectuelle 

En general, les regimes de propriete intellectuelle creent des droits de 
propriete restreints sur les produits et les procedes, afin de reconnaitre de 
facon equitable des efforts anterieurs ou de favoriser l'investissement des 
rares ressources disponibles dans le perfectionnement d'ceuvres artistiques, 
utilitaires ou souhaitables sur le plan social. Dans la presente partie, les 
auteurs examinent les principes fondamentaux de six paradigmes de pro-
priete intellectuelle et la protection qu'ils offrent pour determiner jusqu'd 
quel point ils sont appropries pour l'ensemble de l'industrie de la biotech-
nologie et pour les produits et les procedes vises par le mandat de la 
Commission royale. Un regime est approprie dans la mesure ou it permet 
de proteger efficacement une technique caracterisee par des investis-
sements relativement importants et par des problemes specifiques, puisque 
les matieres vivantes font partie integrante de tout perfectionnement dans 
ce domaine. Les six paradigmes etudies sont les marques de commerce et 
les logos, les dessins industriels, les droits d'auteur, les brevets, les regimes 
hybrides et les secrets commerciaux. 

Marques de commerce et logos 
Les regles de common law relatives aux marques de commerce et aux 

logos visent a reconnaitre la valeur de tout avantage qu'une entreprise peut 
avoir acquis sur le plan de la renommee ou de ses relations grace a des 
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travaux anterieurs ou a des injections de fonds'. Ces regles protegent 
l'utilisation de marques, formes, symboles ou mots distinctifs qui sont 
employes en liaison avec des biens et services offerts en vente ou en 
location sur le marche ou qui sont apposes sur ces biens. Ce regime 
n'accorde pas de droits de propriete sur les produits et services offerts au 
public. Il donne plutOt a ceux et celles qui fournissent les biens et services 
en question le droit exclusif d'utiliser leur propre signe d'identite sur le 
march& lequel est represents par une marque ou un symbole reconnais-
sable. Les regles de ce paradigme visent, d'abord, a proteger l'achalandage 
du fabricant et, en second lieu, a proteger le public de tout risque de 
confusion decoulant d'une publicite trompeuse. 

Au Canada, les regles de ce regime sont enoncees dans la Loi sur les 
marques de commerce'. Selon cette loi, sous reserve de certaines 
exceptions3, on peut enregistrer toute marque de commerce qui n'est pas 
deja utilisee, qui ne fait pas l'objet d'une demande en cours d'un tiers ou 
qui n'est pas susceptible d'etre confondue avec une autre marque de 
commerce déjà employee ou faisant l'objet d'une demande en cours4. Des 
l'enregistrement, le ou la proprietaire obtient le droit exclusif d'utiliser la 
marque de commerce partout au Canada. Cette personne peut empecher 
toute utilisation non autorisft de la marque de commerce enregistree ainsi 
que l'utilisation de toute autre marque susceptible d'etre confondue avec 
sa propre marques. La periode d'exclusivite peut etre maintenue indefi-
niment, si le proprietaire utilise la marque de commerce et que l'enregis-
trement est renouvele tous les 15 ans conformement a la Loi sur les 
marques de commerce6. Les proprietaires des droits conferes par cette loi 
peuvent les transferer ou accorder des licences a leur egard7. En cas 
d'utilisation non autorisee, le proprietaire d'une marque de commerce peut 
poursuivre l'auteur de la violation, recouvrer des dommages-interets ou des 
profits et obtenir une injonction ainsi qu'une ordonnance prevoyant le 
traitement approprie des articles vises par l'all6gation de violations. 

Les produits et les procedes biotechnologiques, y compris les formes 
de vie superieures, peuvent faire l'objet d'une certaine protection commer-
ciale selon la Loi sur les marques de commerce. Cependant, ce type de 
protection sera insuffisant, parce qu'il couvre uniquement l'identite de la 
source du produit en liaison avec lequel la marque est utilisee. Ce para-
digme n'offre pas de protection fondee sur la structure ou la fonction 
intrinseque d'un produit donne. 

Dessins industriels 
Les dessins utilises dans les procedes industriels peuvent etre protégés 

conformement a la Loi sur les dessins industriele. Les dessins industriels 
comprennent « les caracteristiques ou combinaisons de caracteristiques 
visuelles d'un objet fini, en ce qui touche la configuration, le motif ou les 
elements decoratifsm  g, 
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Un dessin industriel qui nest pas identique ou semblable a un dessin 
déjà enregistre au point ou les deux pourraient etre confondus peut etre 
enregistre et faire l'objet d'une protection conformement a ce regimen. Les 
dessins industriels doivent etre enregistres dans l'annee qui suit leur 
publication au Canada12. 	Its peuvent etre enregistres par leurs 
proprietaires13, qui doivent en fournir une description et une esquisse ou 
une photographie. Une fois enregistres, les dessins deviennent entierement 
accessibles au public". 

Des l'enregistrement, le ou la proprietaire obtient le droit exclusif 
d'utiliser le dessin16. Toute application non autorisee de celui-ci (ou toute 
imitation frauduleuse) aux fins de l'ornementation d'un article sur lequel 
peut etre appliqué ou auquel peut etre attaché un dessin industriel, ainsi 
que le fait de publier, d'utiliser, de vendre ou d'offrir en vente un article sur 
lequel le dessin (ou une imitation frauduleuse de celui-ci) a ete appliqué ou 
auquel il a ete attaché constitue une violation pouvant faire l'objet de 
poursuites16. La loi exclut expressement de la protection # [...] les 
caracteristiques resultant uniquement de la fonction utile d'un objet 
utilitaire Lou] les methodes ou principes de realisation'' H. En outre, un 
dessin industriel ne peut etre utilise pour proteger un procede ou une 
methode de production. 

La Loi sur les dessins industriels permet de recouvrer une indemnite 
pour tous les dommages subis par suite dune violation18. La periode 
d'exclusivite prevue par cette Loi est relativement courte, comparativement 
a celle des autres regimes; it s'agit d'une periode de cinq ans, qui peut etre 
renouvelee pour une autre periode de cinq ans19. Les droits de propriete 
sur les dessins industriels peuvent etre cedes ou faire l'objet d'une 
licence20. 

Comme ce regime concerne surtout la protection des elements deco-
ratifs plutOt que des objets ayant une fonction utilitaire, il a une valeur 
pratique restreinte pour les concepteurs et conceptrices des produits et des 
proce"des dans le domaine des nouvelles techniques de reproduction. 

Droits d'auteur 
Les regles relatives aux droits d'auteur concernent le createur ou la 

creatrice plutOt que le resultat du procede creatif. Selon les regles de ce 
regime, des droits limites d'exclusion sont accordes par la loi a l'auteur de 
toute expression concrete d'une oeuvre originale pour l'encourager a creer 
et a publier cette ceuvre21. Ces regles protegent uniquement l'expression 
d'une idee plutot que 	 Ainsi, les droits d'auteur sur un 
livre qui presente une methode d'enseignement des mathematiques par 
l'utilisation de batonnets de couleur ne sont pas violes par un tiers qui 
produit et vend les batonnets decrits dans le livre. En outre, les droits 
d'auteur ne peuvent servir a proteger un procede, un systeme, un dispositif, 
un plan, un mode d'exploitation, un concept, un principe ou une 
decouverte. 
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Pour etre admissible a la protection des droits d'auteur, une ceuvre 
doit respecter deux criteres : constituer un original et non une simple copie 
d'une autre ceuvre, et posseder un degre de permanence qui lui permet 
d'etre percue et reproduite. (Le concept de la permanence selon le regime 
des droits d'auteur est appliqué de facon tres large et souple. Il englobe la 
fixation simultande dans les cas ou l'evenement et son enregistrement ont 
lieu en meme temps, comme par exemple l'enregistrement d'un concert ou 
l'enregistrement video d'une piece de theatre en vue de sa telediffusion. 
Cela inclut egalement les travaux qui ne sont accessibles que par le biais 
de machines comme par exemple les micro-fiches ou les disquettes d'ordi-
nateur). L'obligation d'enregistrer l'ceuvre pour obtenir des droits d'auteur 
vane d'un pays A l'autre. Au Canada, comme les droits d'auteur existent 
des la creation de l'oeuvre, l'enregistrement n'est pas necessaire; cependant, 
it peut etre utile pour prouver le droit de propriete, en cas de conflit25. 
Generalement, it est plus facile pour un auteur ou une auteure d'obtenir la 
protection par droit d'auteur que par brevet, parce que l'ceuvre n'est pas 
assujettie a un examen objectif comme condition prealable a l'octroi de 
droits de propriete. 

Les droits d'auteur accordent aux auteurs et auteures le droit d'empe-
cher toute reproduction, importation, vente ou utilisation commerciale 
non autorisee de leur ceuvre pendant leur vie plus 50 ans'. L'auteur ou 
ses successeurs peuvent transferer un droit d'auteur ou accorder une 
licence A son egard. Les droits d'auteur sont assujettis a certaines 
restrictions, notamment les licences obligatoires. Les licences obligatoires 
sont accordees selon des conditions determines par les autorites compe-
tentes dans certaines situations; ainsi, elles sont accordees en tout temps 
apres l'application du droit d'auteur, lorsque le titulaire de licence a tenth 
en vain de trouver l'auteur"; apres le deces de l'auteur, si le proprietaire 
refuse de faire publier l'ceuvre29, ou 25 ans apres le (Feces de l'auteur3°. Le 
droit d'auteur n'est pas viole non plus par « l'utilisation equitable d'une 
ceuvre pour des fins d'etude privee, de recherche, de critique, de compte 
rendu ou en vue d'en preparer un résumé destine aux journaux31  Ce 
regime prevoit un certain nombre de recours en cas de violation, y compris 
des dommages-interets, une reddition de compte, des profits, les &pens de 
l'action et, dans les cas appropries, le transfert du titre de propriete sur 
l'ceuvre qui constitue une contrefacon32. 

Le concept des oeuvres dans les lois sur les droits d'auteur est tits 
large et couvre implicitement ou explicitement, comme c'est le cas pour la 
Loi sur le droit d'auteur du Canada, les expressions scientifiques. Par 
exemple, a theure actuelle, les programmes de logiciels informatiques sont 
proteges jusqu'a un certain point. De l'avis de certains theoriciens et 
theoriciennes, on petit faire une analogie entre le logiciel informatique et la 
technique des ADN recombinants. Selon eux, les genes et les prottines 
qu'ils produisent peuvent, eux-memes, faire l'objet d'une protection par 
droit d'auteur". La question de savoir jusqu'a quel point la protection par 
droit d'auteur de ces types d'inventions est appropriee, en l'absence de 
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disposition legislative explicite, dependra de la facon dont les tribunaux 
interpreteront le concept de la fusion34. Selon les adeptes de la protection 
par droit d'auteur, comme l'idee et son expression sont indissociables, on 
ne peut utiliser l'idee sans violer le droit d'auteur relatif a l'expression. Par 
ailleurs, ceux et celles qui s'opposent a ce concept soutiennent que, comme 
les regles de ce paradigme visent avant tout a. permettre que les idees soient 
disponibles sans contrainte pour tous de facon a promouvoir la creation 
d'autres oeuvres, les droits d'auteur ne peuvent proteger que les expres-
sions35. Par consequent, si l'idee ou le procede sous-jacent lie a une 
technique de recombinants est indissociable de l'expression de la tech-
nique, le regime des droits d'auteur ne convient pas pour reconnaitre des 
droits de propriete sur la technique36. De toute maniere, cette forme de 
protection ne semble pas avoir ete recherchee dans l'industrie de la 
biotechnologie37. En fait, le bureau des droits d'auteur americain a declare 
qu'il ne considere pas les genes ou les produits des proteines comme des 
matieres pouvant faire l'objet d'une protection par droit d'auteur36. Meme 
si les inventions dans le domaine des nouvelles techniques de reproduction 
peuvent etre protegees par droit d'auteur, ce regime ne convient proba-
blement pas, tant pour l'auteur que pour le public, pour plusieurs raisons. 

D'abord et avant tout, du point de vue de l'auteur ou de l'auteure, le 
droit d'auteur protege l'expression de l'oeuvre plutOt que l'idee sous-jacente 
represent& dans celle-ci (sauf peut-etre dans les cas ou it y a fusion de 
l'expression et de l'idee). En outre, le droit d'auteur n'offre aucune 
protection a l'encontre de la creation independante de la meme ceuvre par 
un tiers. De meme, ce regime ne peut empecher l'utilisation d'une ceuvre 
protegee pour creer une nouvelle ceuvre qui ne constitue pas essentiel-
lement une reproduction des elements de l'ceuvre faisant l'objet de droit 
d'auteur. 

En raison de ('exception aux cas de violation qui reside dans la 
creation independante d'oeuvres et de la nature subjective et quelque peu 
assouplie du critere de l'originalite, it peut etre ties difficile, en pratique, 
pour un auteur ou une auteure de prouver qu'un autre auteur a reproduit 
une ceuvre protegee. Comme l'allegation de contrefacon est evaluee de 
maniere retroactive, le probleme est encore plus complexe, car le presume 
auteur de la contrefacon a entierement acces aux oeuvres anterieures pour 
en minimiser l'originalite et etablir la difference entre ces oeuvres et l'ceuvre 
subsequente. En consequence, it peut etre relativement simple de refuter 
l'allegation. Ce probleme est particulierement ennuyeux en biotechnologie 
car, des que les codes genetiques sur lesquels se fonde une invention sont 
reveles, l'idee sous-jacente peut 'etre exploit& sous une forme legerement 
differente a un cart relativement minime. En consequence, selon le regime 
des droits d'auteur, un auteur peut reveler des renseignements precieux 
sur le plan commercial sans "etre suffisamment protégé. 

En outre, comme le droit d'auteur nait des la creation de l'ceuvre, it 
pourrait etre difficile de determiner l'ordre de priorite en matiere de droit de 
propriete, notarnment lorsque plusieurs entites differentes cherchent a 
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produire la meme oeuvre simultanement39. Enfin, un autre probleme 
existerait dans certains pays, comme le Canada, oil it n'est pas necessaire 
d'enregistrer le materiel pour preserver la protection du droit d'auteur apres 
la publication. En raison de l'absence d'enregistrement, it pourrait parfois 
etre difficile pour l'auteur de savoir si son activite constitue une contrefacon 
ou, a l'inverse, de prouver qu'un auteur subsequent a mal utilise une 
oeuvre déjàprotegee. 

Du point de vue du public, les exigences relativement minimes en ce 
qui a trait a la divulgation (du titre, de la nature et de l'auteur du travail) 
sous le regime du droit d'auteur ne sont peut-etre pas appropriees pour 
permettre a d'autres d'utiliser l'ceuvre a des fins de recherche pendant la 
periode d'exclusivite ou de l'utiliser dans n'importe quel but une fois que 
l'ceuvre fait partie du domaine public. En outre, comparativement aux 
autres regimes de propriete intellectuelle, la protection sous le regime du 
droit d'auteur est assez longue et, a en croire bien des critiques, trop 
longue. La periode habituelle de protection pendant la vie de l'auteur plus 
50 ans ne convient peut-etre pas pour l'octroi de droits d'exclusion en 
biotechnologie, qui evolue rapidement, et pourrait effectivement freiner 
pluttit qu'encourager les progres scientifiques souhaitables. 

Brevets 
Le regime des brevets accorde certains droits de propriete sur les 

inventions » utiles pour favoriser revolution des sciences et d'autres arts 
appliqués, tout en permettant au public d'obtenir tous les renseignements 
sur ces inventions. L'obj et du droit des brevets est de « stimuler la creation 
de choses nouvelles et utiles et, en lui accordant un privilege exclusif, 
inciter l'inventeur a presenter au public des connaissances qu'il ne possede 
pas4°  ». (Traduction) 

Les brevets ont ete utilises dans le passé pour proteger les creations 
utilitaires par opposition aux creations artistiques. Contrairement aux 
droits d'auteur, les brevets protegent ridee sous-jacente que comporte une 
invention. Cependant, ils n'accordent pas a leurs titulaires le droit absolu 
d'exploiter une invention41. Its conferent a l'inventeur des droits d'exclusion 
plutOt que des droits positifs a regard de son invention. En d'autres 
termes, la Loi sur les brevets accorde aux titulaires de brevets et a leurs 
representants juridiques le droit d'empecher des tiers de fabriquer, de 
construire, d'imiter, d'utiliser ou de vendre l'objet du brevet42  ou tout autre 
objet equivalent en droit a l'objet de l'invention. Une autre invention sera 
consideree comme une invention equivalente en droit si elle produit a peu 
pres le meme resultat a peu pres de la meme facon. La « doctrine des 
equivalents » est foncierement subjective et peut nuire grandement 
refficacite de la protection par brevet. Si cette doctrine est appliquee de 
facon trop liberale, elle enrichira injustement les titulaires de brevets 
existants et freinera revolution scientifique. Par ailleurs, si la doctrine est 
appliquee de facon trop restrictive, le regime des brevets n'offrira pas une 
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protection suffisante et entravera encore la tout progres scientifique43. La 
doctrine doit etre appliquee de facon a proteger les perfectionnements reels 
et a empecher la production de reproductions deguisees44. Les brevets 
protegent egalement leurs titulaires de la creation independante d'une 
invention par un tiers. 

Pour obtenir des droits de brevet, l'inventeur doit deposer une 
demande de brevet aupres du bureau des brevets". Dans la plupart des 
cas, la priorite des revendications opposees est determinee par la date 
d'enregistrement46. A l'heure actuelle, le Canada applique la regle du 
premier deposant; cependant, avant 1988, l'ordre de priorite etait etabli en 
fonction du premier et veritable inventeur, soft la premiere personne qui a 
decouvert ou concu une invention, qui l'a publiee ou communiquee et qui 
l'a mise en pratique47. 

Les brevets peuvent faire l'objet d'une cession ou d'une licence'. Les 
droits de brevet existent pour une periode limitee d'environ 15 a 20 ans". 
Dans certains endroits, cette periode peut etre prorogee dans des cas parti-
culiers50, par exemple, si l'approbatiou du gouvernement est necessaire 
avant l'exploitation commerciale d'une invention'. 

La portee des droits de brevet est limitee par certaines exceptions a la 
contrefacon pour des fins purement non commerciales, experimentales, 
educatives ou gouvernementales52. Les droits de brevet peuvent egalement 
faire l'objet d'une licence obligatoire, si les inventeurs utilisent les droits en 
question de facon abusive en omettant d'exploiter le brevet a l'echelle 
commerciale lorsqu'ils sont en mesure de le faire ou si cette omission, 
independamment des efforts deployes par le titulaire du brevet, nuit a une 
activite commerciale ou a une industrie53. Les droits de brevet peuvent etre 
perdus par suite de l'application de la « doctrine de l'epuisement » (ou 
licence implicite). Selon cette doctrine, lors de la vente d'un produit, le ou 
la titulaire du brevet abandonne implicitement tous les droits relatifs a 
l'utilisation ou a la vente du produit. De la meme facon, si le produit ne 
peut etre utilise que dans le cadre d'un procede brevete, en vendant le 
produit, le titulaire du brevet permet implicitement a l'acquereur d'utiliser 
le procede en question. 

En cas de contrefacon, le ou la titulaire du brevet a droit a une 
injonction ainsi qu'a une indemnite sous forme de dommages-interets ou 
aux profits tires de la contrefacon54. En outre, dans certains cas, le 
titulaire peut avoir droit a la possession de l'article qui constitue la 
contrefacon. 

Criteres de base 
Meme si l'on peut dire que le regime des brevets est celui qui accorde 

le plus de droits, it comporte aussi les exigences les plus strictes. En outre, 
comme les conditions prealables du regime des brevets ont ete congues 
voila plus de 200 ans, elles ne cadrent pas toujours avec les aspects 
specifiques des sciences qui touchent les matieres vivantes. 



348 Les aspects juridiques lies aux NRT 

Ce regime ne peut proteger que les produits et procedes qui consti-
tuent un « objet brevetable R. Les objets brevetables comprennent genera-
lement toute realisation, tout procede, toute machine, fabrication ou 
composition de matieres ainsi que tout perfectionnement de l'un d'eux 
presentant le caractere de la nouveaute et de l'utilite55. Pour qu'une 
invention soit brevetable, elle doit avoir des liens avec le monde physique; 
les pensees abstraites, principes scientifiques ou procedes mentaux 
appartiennent au domaine public et ne peuvent beneficier de cette forme 
de protection56. 

Quatre autres conditions prealables doivent etre respectees afin qu'un 
brevet soit &byre pour un produit ou un procede brevetable, soit l'utilite, 
la nouveaute, la non-evidence et la divulgation. 

Utilite 
Ce critere est respecte lorsque l'invention concerne un objet concret 

et utile, qu'il convienne ou non a des fins de recherche ulterieure, et qu'elle 
execute la fonction pour laquelle elle a ete crede57. 

Nouveaute 
Selon la deuxieme condition prealable, la nouveaute, l'obj et ne doit pas 

faire partie du domaine public ou du dossier d'anteriorite. L'invention visee 
par la demande ne peut etre actuellement utilisee par le public ni l'avoir 
déjà ete officiellement; elle ne peut faire l'objet d'un brevet existant et ne 
doit pas avoir ete publiee avant la demande de brevet. L'interdiction 
touchant la publication anterieure est appliquee de facon stricte58; cepen-
dant, la plupart des pays prevoient certains deals de grace pour recon-
naitre les realites pratiques et la necessite de favoriser l'echange sans 
contrainte de renseignements dans l'industrie de la recherche59. Le critere 
de la nouveaute empeche l'octroi de droits de monopole sur des objets 
ayant déjà appartenu au domaine public, notamment les produits de la 
nature, qui sont consideres comme de simples decouvertes plutOt que des 
inventions. Ce critere peut poser des problemes en biotechnologie, ou les 
produits de la nature font toujours partie integrante du processus de 
recherche et de developpement. Cependant, ce probleme a ete surmonte 
en grande partie dans ce domaine depuis que l'on accepte que les brevets 
soient delivres pour les produits de la nature qui ont ete isoles, purifies ou 
changes par l'intervention humaine au point oil les caracteristiques de 
l'objet de l'invention sont modifides en profondeur par rapport a celles du 
produit que l'on trouve dans la nature°. 

Le critere de la nouveaute touche egalement la port& de la protection 
disponible par brevet. Lorsqu'une personne invente un nouveau produit, 
tant le produit que le procede utilise pour le fabriquer sont brevetables. Si 
une personne invente une technique nouvelle pour fabriquer un produit 
existant, seul le procede pourra etre protege'. Cette restriction peut creer 
des problemes dans le domaine des nouvelles techniques de reproduction; 
ainsi, it est possible que la premiere personne a inventer une methode de 
production d'un produit existant qui peut etre exploit& a l'echelle 
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commerciale ne soit pas en mesure d'obtenir une protection appropriee ou 
qu'elle soit empechee d'exploiter pleinement l'octroi par la personne qui 
&tient un brevet sur une forme isolee du produit'. 

Non-evidence 
Le troisieme critere prealable, la non-evidence, est lie a la nouveaute 

et constitue de loin la condition la plus problematique. Les perfection-
nements dans les sciences ne meritent pas tous la protection par brevet. 
Pour beneficier de droits d'exclusion, le perfectionnement doit comporter un 
element de g genie inventif $. La non-evidence est le critere utilise pour 
distinguer les perfectionnements veritablement inventifs de ceux qui ne font 
qu'aj outer a l'ensemble des connaissances ou permettre des inventions 
subsequentes. 

Le genie inventif est un element foncierement subjecte auquel les 
tribunaux et la legislature ont tenth de donner un caractere objectif en 
utilisant la norme de non-evidence. Cependant, it s'agit Id aussi d'une 
expression subjective qui ne peut etre define de facon precise64. Pour 
satisfaire a ce critere, l'invention doit aller au-dela g des elements qui 
seraient evidents pour une personne ayant une competence ordinaire dans 
le domaine en question, laquelle personne serait guidee par tous les brevets 
et les publications imprimees f... 165 	(Traduction) La non-evidence est 
evaluee au moment de l'invention, car les tribunaux ont reconnu qu'avec 
le recul, les inventions apparaissent souvent evidentes. Les tribunaux 
appliquent habituellement les criteres suivants pour determiner si une 
invention donnee est evidente ou non' 

la portee et le contenu des oeuvres anterieures; 

les differences entre les oeuvres anterieures et les revendications 
en litige; 

le degre de competence ordinaire caracterisant les oeuvres 
anterieures au moment oil l'invention a ete creee; 

une preuve objective de non-evidence, y compris le besoin 
eprouve depuis longtemps, le succes commercial et les efforts 
deployes simultanement par d'autres pour creer la merne 
invention. 

Le concept de la non-evidence est egalement dynamique car, au fur et 
a mesure qu'une science evolue, la nature des inventions change radica-
lement. Un cycle debute habituellement par un bond enorme suivi de 
progres de plus en plus mineurs. Plus l'importance de ces progres 
diminue, plus it devient difficile de faire la distinction entre les objets qui 
meritent une protection par brevet et ceux qui appartiennent au domaine 
de la recherche fondamentale et qui ne sont pas brevetables. Les 
inventions lifts a la biotechnologie constituent souvent des perfection-
nements mineurs mais valables apportes a un objet explore plutOt que des 
revelations entierement nouvelles. En consequence, les tribunaux ont du 
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s'en remettre de plus en plus souvent au quatrieme critere susmentionne 
pour justifier des conclusions de non-evidence. Ce probleme revel une 
importance particuliere en biotechnologie, ou l'on fait souvent appel a des 
techniques bien etablies pour creer de nouveaux produits ou des quantites 
commercialement viables de substances utiles et isolees qui existaient 
dej a67. 

Divulgation 
Selon le quatrieme critere, la divulgation, les inventeurs sont tenus de 

divulguer publiquement leurs inventions pour permettre a d'autres 
personnes competentes dans le domaine concerne de reproduire l'invention 
de fagon reguliere et a. volonte et, finalement, d'ameliorer l'obj et brevete. Le 
critere de la divulgation comporte trois objectifs : d'abord, permettre 
d'autres de reproduire l'invention a des fins de recherche pendant la 
periode du brevet; en deuxieme lieu, permettre a d'autres de savoir quand 
ils violent les dispositions du brevet et, en troisieme lieu, permettre au 
public d'utiliser l'invention apres l'expiration de la duree du brevet68. 

Dans le passé, le critere de la divulgation a ete respecte par l'utili-
sation d'un memoire descriptif. Cependant, dans le domaine des nouvelles 
techniques de reproduction, ces documents sont souvent insuffisants pour 
decrire des inventions intimement liees a des matieres vivantes; it peut 
donc etre necessaire d'avoir acces a la matiere elle-meme pour satisfaire au 
critere de la divulgation. Pour surmonter ce probleme pratique, bon 
nombre de pays permettent maintenant l'utilisation de depOts de matieres 
vivantes, viables et stables (des cultures de levures, par exemple), comme 
elements de la description de l'invention69. De toute fagon, ce critere est de 
moins en moins un obstacle, etant donne que les sciences microbiologiques 
sont de plus en plus exactes et mieux adaptees au mode traditionnel de la 
divulgation par la description &rite. 

Malgre les stricts criteres prealables qu'ils doivent respecter, les 
inventeurs ceuvrant en biotechnologie, qui couvre les innovations visees par 
le mandat de la Commission royale, ont le plus souvent adopte le regime 
des brevets pour proteger leurs inventions, en raison, sans doute, de la 
porthe relativement etendue de la protection qu'il offre. 

Regimes de propriete intellectuelle hybrides 
II existe plusieurs exemples de regimes de propriete intellectuelle 

hybrides. Its sont habituellement cons us en reponse au mecontentement 
de l'industrie ou du public a l'endroit des paradigmes existants mal adaptes 
ou n'offrant pas une protection suffisante. Ces regimes sont congus « sur 
mesure 0 pour atteindre un equilibre entre les interets de la societe 
relativement a la divulgation (et le libre acces a une technique donnee) et 
le desir des innovateurs d'obtenir la protection correspondant au degre de 
competence et aux efforts caracterisant les travaux de recherche et de 
developpement. Les regimes hybrides sont tits varies, depuis ceux qui 
imposent toutes les exigences d'un regime en vigueur, comme celui des 
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brevets, ainsi que d'autres exigences importantes ou des dispositions 
reglementaires, a ceux qui constituent un nouveau compromis comportant 
certains elements-cles des paradigmes existants dans le domaine de la 
propriete intellectuelle. 

Inventions nucleaires 
Les regles concernant les inventions liees a l'energie nucleaire ou 

atomique constituent un exemple du premier type de regime hybride. Ces 
inventions sont assujetties a toutes les exigences courantes qui carac-
terisent le regime general des brevets. En outre, elles doivent etre 
conformes a certaines conditions imposees tant par le regime des brevets 
lui-meme que par d'autres dispositions'. Parmi les restrictions supple-
mentaires du systeme de brevets pour ce genre d'inventions, mentionnons 
les restrictions relatives a la publication ou a la divulgation, les restrictions 
sur l'utilisation, les exceptions relatives a l'utilisation gouvernementale, 
l'expropriation et les restrictions se rapportant aux applications etran-
Ores'. Aux Etats-Unis, la delivrance de brevets pour les objets lies aux 
acmes nucleaires est interdite, afin de preserver le monopole du gouver-
nement dans le domaine de la defense'. 

Produits alimentaires et medicaments 
Au Canada, les inventions relatives aux produits alimentaires et aux 

medicaments appartiennent egalement a cette categorie d'objets hybrides. 
Ces inventions sont aussi assujetties a des restrictions speciales qui sont 
prevues dans la Loi sur les brevets" et d'autres reglements. C'est en raison 
des preoccupations de l'ensemble du public, qui craignait que les proprie-
taires de medicaments brevetes ne soient injustement avantages par la 
protection monopolistique offerte par le regime des brevets, que le gouver-
nement a adopte ces restrictions speciales; elles ont ete revisees a plusieurs 
reprises, ce qui prouve la difficulte d'atteindre un juste equilibre entre les 
interets en jeu, divergents et complexes'''. La plus recente revision de ces 
regles a eu lieu a la fin des annees 1980, apres une etude approfondie 
menee par la Commission d'enquete sur l'industrie pharmaceutique75. A 
l'heure actuelle, certaines dispositions de la Lot sur les brevets restreignent 
a la fois le type d'inventions pouvant beneficier de la protection par brevet 
et la portee habituelle de la protection disponible. Avant le 19 novembre 
199176, it ne pouvait y avoir de brevets pour les g inventions portant sur des 
substances que Von trouve dans la nature, preparees ou produites, tota-
lement ou pour une part notable, selon des procedes microbiologiques et 
destinees a l'alimentation ou a la medication [...]77  N. La protection de ces 
substances se limitait auparavant aux revendications concernant un 
produit lie a un procede, c'est-a-dire aux cas ou l'invention porte surtout 
sur le procede permettant de fabriquer le produit, limitant ainsi la portee 
de la protection. Meme s'il peut, y avoir depuis novembre 1991, des brevets 
pour les produits alimentaires et des medicaments, tous ces brevets sont 
assujettis a un regime complexe de licences obligatoires. 
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Le regime vise a atteindre un equilibre entre la necessite d'assurer 
l'exclusivite commerciale, afin d'encourager l'injection de fonds dans la 
recherche et le developpement, et celle de maintenir un marche caracterise 
par la libre concurrence dans l'interet public. Contrairement aux licences 
obligatoires delivrees conformement au regime de brevets, ces licences sont 
delivrees independamment des efforts que deploie le ou la titulaire du 
brevet pour exploiter l'objet de celui-ci. Les titulaires de brevets peuvent 
empecher la delivrance d'une licence obligatoire en prouvant au commis-
saire des brevets qu'il existe de bonnes raisons de refuser l'octroi de cette 
licence'. En pratique, malgre les solides arguments invoques par divers 
titulaires de brevets, it est rare qu'une licence obligatoire soft refusee. 

Une licence obligatoire peut etre accord& en tout temps pour des 
inventions relatives a des produits et a des procedes alimentaires80. Dans 
le cas des medicaments, le regime d'octroi de licences est toutefois plus 
complexe et prevoit une periode d'exclusivite plus courte de sept a. dix ans. 
Le delai exact depend de plusieurs facteurs, dont l'endroit oil les titulaires 
du brevet ont concu, fabrique et vendu le medicament ainsi que l'endroit 
ou ils ont l'intention de fabriquer et de vendre la version generique. La Loi 
sur les brevets prevoit egalement la creation du Conseil d'examen du prix 
des medicaments, qui contrOle les prix auxquels les medicaments brevetes 
peuvent etre vendus et qui peut en outre reduire les periodes de monopole 
prevues par la loi, s'il le juge approprie82. 

La licence obligatoire permet au ou a la titulaire d'exploiter le brevet 
en echange du paiement d'une redevance au detenteur du brevet. En 
principe, la redevance devrait varier de fagon a. assurer a ce dernier un 
rendement equitable de son investissement'. En pratique, cependant, ces 
redevances ont constamment ete fixees au taux de 4 % du prix de vente au 
detail net du titulaire de licence". 

Le regime de licences obligatoires du Canada est quelque peu unique. 
La plupart des autres nations industrielles considerent les inventions 
relatives aux aliments et aux medicaments comme tout autre objet breve-
table. Dans de nombreux pays, plutOt que de restreindre la port& de la 
protection par un regime de licences obligatoires, on a adopte des 
dispositions permettant la prolongation de la duree habituelle du brevet 
pour les produits pharmaceutiques afin de tenir compte du temps passé a 
se conformer aux reglements du gouvernement sur les produits alimen-
taires et les medicaments'. Or, l'avenir du regime canadien est incertain. 
Au fil des annees, les dispositions speciales qui ont tendance a reduire les 
droits d'exclusion dans ce domaine ont ete abrogees. Soutenant que ces 
dispositions freinent la recherche et le developpement au Canada, les 
representants et representantes de l'industrie pharmaceutique exercent de 
plus en plus de pressions aupres du gouvernement pour qu'il respecte les 
normes internationales et offre une plus grande protection pour les 
medicaments. Certains soutiennent egalement que le regime de licences 
obligatoires est discriminatoire et que, en consequence, it pourrait violer 
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l'Accord general sur les tarifs douaniers et le commerce et l'Accord de libre-
echange86. 

Apres la redaction de la presente etude, le projet de loi C-91 a ete 
depose a la Chambre des Communes. A la fin de 1992, it avait déjà fait 
l'objet de trois lectures a la Chambre et de deux au Senat. Ce projet de loi 
vise a eliminer le systeme de licences obligatoires et a maintenir le Conseil 
d'examen des prix des medicaments, qui verrait ses pouvoirs modifies afin 
de contrOler les prix excessifs etablis par les fabricants de medicaments 
brevetes et les profits aussi excessifs qu'ils en retirent. 

Protection des obtentions vegetates 
Dans le domaine de la protection des obtentions vegetales, on a adopte 

des regimes speciaux pour reconnaitre les droits de propriete sur les 
varietes vegetales nouvelles. La premiere convention internationale adopt& 
au sujet des droits de propriete sur les vegetaux est la Convention 
internationale pour la protection des obtentions vegetales (la convention 
UPOV). Elle a ete conclue en 1961 et revisee en 1972, puis a nouveau en 
197887. Elle a ete signee par un certain nombre de pays europeens et a 
incite plusieurs nations a adopter des regimes de protection88. Le Canada89  
et les Etats-Unis99  ont egalement adopte des regimes de cette nature. Ces 
regimes sont nes de la conviction generale selon laquelle it fallait proteger 
les nouvelles varietes vegetales, meme si celles-ci ne peuvent respecter les 
criteres de base de la nouveaute, de la non-evidence et de la divulgation 
que prescrit le regime des brevets. En consequence, on a adopte des 
regimes pour accorder a l'agriculture 4,  la possibilite de beneficier des 
avantages du regime des brevets au meme titre que l'industrie, ce qui lui 
permettra d'atteindre l'egalite economique avec celle-ci91 	(Traduction) 

Les regimes varient considerablement d'un pays a l'autre, chacun 
ayant sa propre conception de la meilleure facon de parvenir a un equilibre 
entre les interets du public et les droits de propriete de l'inventeur. 
Cependant, la plupart de ces regimes ont certaines caracteristiques 
communes. En general, toutes ces dispositions comportent des criteres de 
base assouplis et accordent des droits de propriete plus restreints que les 
droits disponibles selon le regime general des brevets. 

Le regime canadien 
La Loi sur La protection des obtentions vegetates est un exemple typique 

des droits accordes par ces differents regimes legislatifs. Cette loi protege 
toute nouvelle obtention vegetale. Une obtention sera consider& comme 
une obtention nouvelle si elle respecte les criteres suivants : 

l'obtention appartient a l'une des categories prescrites92; 

l'obtenteur n'a pas déjà vendu l'obtention ou consenti a sa 
vente93; 

l'obtention possede au moins une caracteristique qui la distingue 
des autres obtentions existantes94; 
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4. 	l'obtention est stable et peut etre exploitee sur le plan commercial 
pour produire un produit previsible96. 

Contrairement aux dispositions qui existent dans d'autres pays96, la 
Loi sur la protection des obtentions vegetates n'exige pas le depOt d'un 
echantillon de la variete nouvelle comme condition prealable a la recon-
naissance de droits de propriete. Cependant, elle exige que le titulaire 
maintienne un stock approprie de materiel de multiplication pour etre en 
mesure de produire la variete nouvelle pendant toute la periode d'enregis-
trement97. Les requerants et requerantes qui obtiennent gain de cause 
recoivent une attestation prevoyant que, pendant une periode de 18 ans98, 
l'obtenteur ale droit exclusif de vendre, de fabriquer ou d'utiliser le materiel 
de multiplication de la variete vegetale protegee a des fins commerciales ou 
de creer une autre variete nouvelle. Le regime reconnait done la 
possibilite unique d'autoreproduction qui caracterise les innovations dans 
ce domaine. Ces droits sont assujettis a l'exemption habituelle a des fins 
de recherche et a # l'exemption en faveur de l'agriculteur g, qui permet 
celui-ci d'utiliser du materiel de multiplication a volonte pour creer de 
nouvelles recoltes a des fins de vente10°  Comme le permet la convention 
UPOV, la Loi sur is protection des obtentions vegetates renferme egalement 
des dispositions prevoyant l'octroi de licences obligatoires pour les 
nouvelles obtentions, lorsque le commissaire le juge approprieml. En cas 
de violation, l'obtenteur peut obtenir certaines reparations au civil, dont le 
recouvrement de dommages-interets, une injonction, des ordonnances 
autorisant l'inspection afin de faciliter une reddition de compte, ainsi que 
des ordonnances prevoyant la garde ou l'alienation des objets ayant donne 
lieu a la violation' 

Comparaison avec le regime des brevets 
Aux Etats-Unis, les obtenteurs peuvent choisir entre le regime de 

protection des obtentions vegetales et le regime general des brevets, et ils 
optent souvent pour ce dernier, ce qui indique bien les failles que l'on 
attribue au regime de protection des obtentions vegetales. D'abord, ce 
regime ne protege que les varietes nouvelles et n'offre aucune protection 
fond& sur les distinctions fonctionnelles. En d'autres termes, 11 ne 
convient pas pour la protection d'une caracteristique precise que l'on trouve 
dans diverses obtentions ou dans une obtention vegetale qui se compose 
de deux varietes. En deuxieme lieu, une variete nouvelle peut finalement 
etre une variete facile a utiliser pour creer d'autres inventions, puisque 
l'aj out d'une seule caracteristique distinctive permet a. un concurrent ou a. 
une concurrente de vendre sans contrainte un produit qui peut etre pereu 
par le consommateur ou la consommatrice comme un produit equivalent 
en pratique". En troisieme lieu, le regime de protection des obtentions 
vegetales ne protege pas les procedes. En quatrieme lieu, selon le regime 
americain, un depOt est obligatoire'. En cinquieme lieu, le regime de 
protection des obtentions vegetales protege uniquement le materiel de 
multiplication, alors que le regime des brevets protege l'ensemble du 
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vegetal. De facon generale, ces critiques indiquent que la protection offerte 
par le regime de protection des obtentions vegetales est inferieure a celle 
offerte par le regime des brevets. 

Avenir de /a protection des obtentions vegetates 
En mars 1991, en raison de revolution de la technique et des 

problemes presentes par le regime actuel, a eu lieu une conference 
internationale pour modifier la convention UPOV (la € convention de 
1991 »)1°5. La convention modifiee a apporte des changements importants 
a plusieurs aspects du paradigme de la protection des obtentions vegetales, 
ce qui a eu pour effet d'accroitre le role possible du regime des brevets 
comme moyen de proteger les obtentions vegetales nouvelles. La protection 
des obtentions vegetales continue de s'appliquer aux varietes de vegetaux 
homogenes et stables. Cependant, plutot que de laisser aux differents pays 
membres le soin de determiner eux-memes les obtentions vegetales a 
proteger, la convention exige qu'ils protegent tous les genres et especes de 
vegetauxi°6. Contrairement aux versions precedentes, la version de 1991 
fixe une norme minimale relative au droit de propriete et ne dicte pas le 
type de paradigme qui doit etre cite. En d'autres termes, la protection peut 
etre accordee sous forme de brevet utilitaire ou d'un autre droit hybride. 
En outre, la protection subsidiaire1°7  n'est plus interdite8. 

Avec le regime revise, le critere de la nouveaute a ete legerement 
assoupli. La convention de 1991 cree un dela' de grace d'un an immedia-
tement avant le depot d'une demande, de sorte que, au cours de cette 
periode, rexploitation commerciale de l'obtention ne supprimera pas son 
caractere nouveau. L'enregistrement demeure une condition prealable a 
l'octroi de la protection des obtentions vegetales; des l'enregistrement, 
rautorite competente peut proceder a un examen afin d'assurer le respect 
des criteres prescrits. Pour des raisons d'ordre pratique, la convention de 
1991 permet aux obtenteurs de fournir une preuve du respect des criteres 
sous forme de tests sur place uniformises. Dans le domaine des plantes 
ornementales et des fleurs coupees, la nouvelle convention prevoit que 
peuvent etre protégés non seulement le materiel de multiplication, mais le 
vegetal en entier ou tout element de celui-cil°9. 

Cette convention permet egalement, sans toutefois l'exiger, l'adoption 
de dispositions etendant la protection accordee aux obtenteurs pour 
toucher aussi les produits des recoltes. Cette disposition vise a reduire les 
effets des mesures permettant de contourner les regles relatives a la 
protection des obtentions vegetales (comme le fait de s'approprier a tort du 
materiel de multiplication et de produire des recoltes dans un autre pays 
et d'importer plus tard la recolte commerciale)110. La convention conserve 
* l'exemption en faveur des agriculteurs » et 44 l'exemption en faveur des 
obtenteurs * sous une forme un peu modifide. En effet, l'exemption en 
faveur des agriculteurs peut maintenant etre restreinte par des dispositions 
nationalesm  Quanta celle en faveur des obtenteurs, elle est maintenant 
restreinte par l'ajout du concept des « varietes essentiellement derivees *. 
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Cette disposition vise a integrer dans les relies le concept de l'equivalence, 
afin d'empecher les obtenteurs subsequents de creer une invention a partir 
d'une variete déjà existante en lui apportant uniquement de legeres 
variations non essentielles112. En outre, Particle 16 de la convention de 
1991 interdit l'application de la doctrine de l'epuisement apres la vente 
d'une variete protegee. Enfin, la convention accroit la duree de la 
protection des obtentions vegetales. 

Topographies de circuits integres 
On a egalement elabore un nouveau regime hybride dans le domaine 

de la technique informatique afin de proteger les topographies de circuits 
integres. Ces topographies sont des representations tridimensionnelles des 
circuits electroniques utilises dans les puces semi-conductrices pour 
executer diverses fonctions requises113. Cette nouvelle forme de protection 
a ete creee en reponse a l'industrie, qui se plaignait que les regimes 
existants (droits d'auteur et brevets) ne convenaient guere pour assurer une 
protection efficace a l'encontre des graves prejudices causes par la repro-
duction pure et simple et la concurrence deloyale qui en decoule sur le plan 
des prix114. 

Les innovations dans le domaine des circuits integres exigent bien 
souvent des investissements eleves et de grands efforts intellectuels, mais 
elles ne peuvent respecter les criteres de la nouveaute et de la non-evidence 
prescrits par le regime des brevets. En outre, seules quelques innovations 
dans ce domaine peuvent etre protegees par le regime des droits d'auteur. 
Meme dans le cas de ces innovations, la protection par droit d'auteur peut 
se reveler insuffisante, car elle ne couvre que les expressions qui peuvent 
etre distinguees des elements qu'elles representent115. Le regime des 
secrets commerciaux est egalement impropre, en raison de l'utilisation 
repandue du 4( desossage * dans l'industrie pour concevoir des puces 
ameliorees. 

Afin de corriger les lacunes des regimes de propriete intellectuelle 
existants, plusieurs pays (dont le Royaume-Uni116, le Japon117, l'Australie116, 
les Etats-Unis119  et le Canada120) ont cree des regimes hybrides qui 
comportent a la fois des elements des regimes des droits d'auteur et des 
brevets pour mieux proteger les topographies des produits semi-
conducteurs121. La protection a l'echelle internationale de ces topographies 
de circuits a fait l'objet d'un traite de l'Organisation mondiale de la 
propriete intellectuelle (omp  I)122  et d'une directive du Consei1123  de la 
Communaute economique europeennel'. 

Regime canadien 
La Loi sur les topographies de circuits integres constitue un exemple 

typique de la protection offerte par la plupart de ces regimes. Des 
l'enregistrement, les createurs de toute topographie « originale « obtiennent, 
pour une periode de dix ans126, le droit exclusif de reproduire, de fabriquer, 
d'importer ou d'exploiter sur une base commerciale la topographie ou une 
partie importante de celle-ci126. Ce regime comporte des elements a la fois 
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du regime des brevets et de celui des droits d'auteur. Meme si cette loi 
protege la puce elle-meme, elle ne protege pas if L. lune] idee, information 
ou technique, ou (tin) procede, concept ou systeme susceptible d'être incor-
pore dans une topographie ou un circuit integre127  . y a trois criteres de 
base a respecter pour l'enregistrement : l'originalite, la divulgation et la 
residence. 

Le critere de l'originalite etabli par ce regime est beaucoup moires strict 
que les criteres de la nouveaute et de la non-evidence du regime des brevets 
lui-meme. Une topographie sera consideree comme originale si elle 
respecte les deux conditions suivantes : 

elle ne resulte pas de la simple reproduction d'une autre 
topographie ou d'une parte importante de celle-ci; 
elle est le resultat d'un effort intellectuel et n'est pas deja 
courante chez les createurs de topographies ou les fabricants 
de circuits integres au moment de sa creation128. 

La Loi sur les topographies de circuits integres n'exige pas la nouveaute 
absolue. Une topographie sera admissible a la protection si elle est 
enregistree dans les deux ans apres ladate a laquelle elle a fait l'objet d'une 
premiere exploitation commerciale129. Cet assouplissement resulte appa-
remment de la volonte de preserver l'atmosphere generale d'ouverture qui 
regne dans l'industrie. 

Le critere de divulgation de ce regime est egalement assez souple par 
rapport a celui du regime des brevets. Des l'enregistrement, le createur 
doit divulguer uniquement les renseignements permettant de connaitre son 
nom ainsi que la date de la premiere exploitation commerciale et au moms 
un titre indiquant l'identite de la topographie13°. En outre, comme c'est le 
cas selon le regime des droits d'auteur, le registraire ne fait aucune 
evaluation approfondie de la topographie et it n'y a aucun examen avant 
l'enregistrement131. 

La portee des droits d'exclusion protégés par ce regime hybride est 
aussi moms &endue que sous le regime des brevets. Le monopole est 
assujetti aux exceptions habituelles relatives a la recherche, a l'education 
et aux fins privees et non commerciales ainsi qu'a l'exception additionnelle 
unique du ff desossage », qui tient compte des pratiques repandues dans 
l'industrie. Des que le circuit integre devient disponible sur le marche, les 
concurrents peuvent, sans risquer d'être penalises, utiliser la topographie 
protegee dans le seul but de l'analyser ou de l'evaluer pour creer une autre 
topographie originale132. Cette disposition vise a permettre le 4( desossage » 
legitime, tout en interdisant la reproduction pure et simple ou le piratage. 

Un certain nombre de recours sont possibles en cas de violation, 
notamment des injonctions, le paiement de redevances, le recouvrement de 
dommages (y compris des dommages punitifs), le recouvrement des profits 
perdus et la destruction de tout circuit integre contrefait ou de tout article 
dont it fait partie133. De plus, la loi restreint le recouvrement, en cas de 
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violation innocente, au paiement de redevances apres la decouverte de la 
violation134. 

Avenir de la protection des puces 
Le succes de ce regime demeure incertain. Aux Etats-Unis, peu de 

litiges ont eu lieu au sujet de ces droits depuis l'adoption du regime en 
1984. Les critiques soutiennent que, malgre les demandes de protection 
de l'industrie, ce regime etait entierement superflu puisque, avant meme 
qu'il ne soit adopt& la technique avait evolue au point oil le piratage n'etait 
plus attrayant sur le plan economique135. 

Secrets commerciaux 
En raison de l'absence de forme de protection subsidiaire appropriee, 

les createurs et creatrices de produits ou de procedes ont souvent recours 
au secret pour tenter de preserver la valeur intrinseque de leur propriete. 
Generalement, les secrets commerciaux sont des secrets relatifs aux 
produits, des secrets techniques, des renseignements commerciaux strate-
gigues et des compilations136. Meme s'il n'existe pas pour l'instant de 
dispositions precises accordant des droits de propriete sur les secrets 
commerciaux, ceux-ci beneficient d'une certaine forme de protection civile 
conformement aux relies generales relatives aux contrats et aux delfts ainsi 
qu'aux regles en matiere d'equite. Selon ces regles, les proprietaires des 
secrets commerciaux sont protégés de 1' appropriation illegale de leurs biens 
par d'anciennes personnes de confiance, comme des employes, pourvu que 
certaines conditions prealables soient reunies. Les proprietaires doivent 
avoir pris des mesures pour s'assurer que les renseignements sont 
demeures confidentiels et que ceux qui ont eu acces auxdits rensei-
gnements en avaient raisonnablement besoin et savaient qu'ils etaient 
confidentiels. 

Les secrets commerciaux ne sont pas assujettis a des criteres prea-
lables pour faire l'objet de droits de propriete et peuvent etre preserves 
indefiniment. Cependant, ils n'offrent aucune protection a l'encontre de la 
decouverte independante ou du « desossage ». En cas de divulgation non 
autorisee, les proprietaires peuvent obtenir une injonction, des dommages-
interets ou des profits ainsi que la remise du bien en question, dans les cas 
appropries. 

Si aucune autre forme de protection commerciale n'etait offerte aux 
createurs et creatrices de produits biotechnologiques, ceux-ci seraient peut-
etre portes a recourir aux secrets commerciaux, ce qui pourrait creer des 
problemes pour plusieurs raisons. D'abord, le public ne beneficierait pas 
de la divulgation complete de renseignements (le droit de propriete sur les 
secrets commerciaux etant perdu des la divulgation publique) et revolution 
de cette science pourrait etre freinee. En deuxieme lieu, en biotechnologie, 
it pourrait etre tres difficile de preserver certains secrets commerciaux, 



La protection commercials des nouvelles techniques de reproduction 359 

parce que les produits finals de cette technique, que l'on designe souvent 
sous l'appellation « usines de poche », sont autoreproducteurs. En 
troisieme lieu, en l'absence de regime de protection approprie, on pourrait 
utiliser les ressources qui devaient a l'origine servir a faire evoluer la 
science pour preserver le caractere secret des renseignements, ce qui 
donnera lieu a la creation de produits inferieurs et instables qui ne peuvent 
etre reproduits facilement. En fait, comme les nouvelles techniques de 
reproduction sont fortement reglementees et que les exigences relatives a 
leur divulgation sont tres strictes, la protection des secrets commerciaux 
a leur sujet n'est peut-etre pas une solution pratique. Etant donne que ce 
regime de protection est mal adapt& it semble peu souhaitable et peu utile 
de preserver le caractere confidentiel des produits et des procedes lies aux 
NTR. 

Partie IV. Regimes de propriete intellectuelle existants 
l'echelle internationale 

Introduction 

Tous les pays studies dans cette section (soit le Canada, les Etats-
Unis, l'Australie et certains Etats europeens) ont adopts des lois sur les 
brevets. Meme si ces lois varient d'un pays a l'autre, les regimes sont 
semblables a bien des egards, ce qui reflete la tendance actuelle visant 
proteger davantage, a l'echelle internationale, les biens appartenant au 
domaine de la propriete intellectuelle137. En outre, bon nombre de ces pays 
ont reconnu l'importance de l'industrie de la biotechnologie sur les plans 
social et economique138. Ainsi, it n'est pas etonnant qu'ils aient tous adopts 
une loi sur les brevets offrant une protection commerciale pour quelques-
uns des procedes et des matieres biotechnologiques lies aux nouvelles 
techniques de reproduction. 

Habituellement, les inventions dans le domaine microbiologique sont 
protegees par les divers regimes generaux de brevets. Cependant, aucun 
des regimes examines n'accorde de facon explicite une protection par brevet 
pour les formes de vie superieures. En fait, bien des pays interdisent 
expressement l'octroi de brevets a regard des varietes vegetales et animales 
et des procedes essentiellement biologiques utilises pour les produire. Par 
consequent, on a adopts des regimes speciaux de quasi-brevets pour 
proteger certaines formes de vie superieures. Les regimes generaux de 
brevets en vigueur aux Etats-Unis et en Australie interdisent l'octroi de 
brevets a regard d'etres humains. La plupart des differentes lois sur les 
brevets interdisent aussi l'octroi de brevets a des fins illicites ou contraires 
a l'ordre public ou aux bonnes mceurs. Dans plusieurs pays, les traite-
ments medicaux ne sont pas consideres comme un objet brevetable, que 
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Tableau. Comparaison des regimes canadiens en matiere de propriete 
intellectuelle 

Marques de 
Regime 	 commerce et logos Dessins industriels Droits d'auteur 

Objet Marques, formes, 
symboles ou mots 
distinctifs utilises 
en liaison avec des 
biens et services 
offerts au public ou 
apposes sur ceux-ci 

Caracteristiques ou 
combinaison de 
caracteristiques 
visuelles d'un objet 
fini, en ce qui 
touche la confi-
guration, le motif 
ou les elements 
decoratifs 

Toute expression 
originale d'une 	I 
oeuvre litteraire, 
dramatique, 
musicale, scientifi i ue 
ou architecturale 

Criteres 
restrictifs 

Caractere distinctif : 
ni la marque de 
commerce ou le 
logo, non plus 
qu'une autre marque 
de commerce ou un 
logo avec lesquels 
ils pourraient etre 
confondus, ne 
peuvent etre 
utilises par 
un tiers 

Originalite : le 
dessin ne peut etre 
identique ou 
similaire au point 
de pouvoir etre 
confondu avec 
un dessin déjà 
enregistre 

Nouveaute : la 
protection doit etre 
demandee dans 
l'annee qui suit 
la publication du 
dessin 

Le dessin doit avoir 
un effet visuel 

Ne doit pas etre 
totalement utilitaire 

Originalite : 
critere tres subject , 
rceuvre ne peut etre 
une simple copie 
d'une oeuvre déjà 
existante (question 
evaluee par 
retrospection) 

Fixe : rceuvre dolt 
posseder un degrl 
de permanence q 
lui permet d'être 
percue et reproduite 
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Protection des 	Topographie de 
	

Secrets 
vets 	 obtentions vegetates circuits integres 	commerciaux 

Tatfte invention, 
toute realisation, 
t procede, 
t 	e machine, 
fabrication ou 

I

I c 	position de 
feres presentant 
aractere de la 

nouveaute et de 
lite 

Toute nouvelle variete Toute topographie 
vegetale 	 originale 

Tout renseignement 
valable, y compris 
des formules, 
configurations, 
compilations, 
programmes, 
methodes ou 
procedes, ou tout 
renseignement 
contenu dans un 
produit, un dispositif 
ou un mecanisme 
dont le caractere 
confidentiel a ete 
preserve 

U pt é : ('invention 
d 	avoir un but 
pra ique et dolt 
fonctionner d'une 
fin qui permet 
d 	eindre ce but 
pratique 

'i
veaute : 

li 	ention ne doit 
pas faire partie des 

res anterieures; 
ellne dolt pas 
avoir déjà ete 
publiee (sous reserve 
d 	delais de grace) 
e 	ne peut s'agir 
d'un produit de la 
n I re ou de ('objet 
d 	brevet anterieur 

L'obtention dolt 
appartenir 
I'une ou I'autre 
des categories 
prescrites (la 
nouvelle convention 
UPOV eliminera ce 
facteur) 

Nouveaute : 
l'obtention ne doit 
pas avoir ete déjà 
disponible a 
l'echelle commerciale 
a des fins 
de vente 

Originalite : la 
topographie ne 
dolt pas etre une 
simple repro- 
duction d'une autre 
topographie ou d'une 
partie importante de 
celle-ci et elle dolt 
etre le fruit d'un effort 
intellectuel (et non un 
produit ou un procede 

banal » au moment 
de sa creation) 

Le caractere secret 
des renseignements 
valables sur le plan 
commercial dolt etre 
preserve 
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Tableau. Comparaison des regimes canadiens en matiere de propriete 
intellectuelle (suite) 

Marques de 
Regime 	 commerce et logos Dessins industriels Droits d'auteur 

Criteres 
restrictifs (suite) 

Enregistrement 

condition prealable 
a I'octroi de droits de 
propriete 

divulgation 
d'elements de 
fond lors de 
l'enregistrement 

Facultatif 

Une copie de la 
marque de commerce 
ou du logo doit etre 
fournie 

Obligatoire 

Une description 
du dessin et une 
esquisse ou une 
photographie 
doivent etre 
fournies 

Facultatif 

Une copie de l'ceuvre 
doit etre fournie 



I 

Protection des 	Topographie de 	Secrets 
vets 	 obtentions vegetales circuits integres 	commerciaux 

Non-evidence : 
l' ii ention doit etre 
i 	ntive ou doit eller 
p 	loin que ce qui 
serait facile a 
r 	ercher et a 
o 	nir au moment de 
l'i 	ention pour les 
personnes comp& 

ttes dans le 
aine. 

Dtgation 
L 	ention doit 
p 	oir etre decrite 
d'une facon qui 
i

e  

p 	et a d'autres 
p 	onnes compe- 
t 	s dans le 
domaine de la 
rirduire de fawn 
c tante 

Oigatoire 

Caractere distinctif : 
l'obtention dolt 
posseder au 
moins une 
caracteristique 
qui la distingue des 
autres varietes 

Obligatoire 

Nouveaute : la 
protection doit etre 
demandee dans les 
deux ans de la date 
de la premiere 
exploitation 
commerciale 

Obligatoire 
	

Non 

Stabilite : l'obtention 
dolt permettre 
d'obtenir des produits 
stables et previsibles 
en quantites 
commerciales 

II It fournir une 
description ecrite 
p 11 ettant a d'autres 
p 	onnes comp& 
ten es dans le 
domaine de reproduire 
I 	ntion de facon 
c 	tante et a 
volonte* 

Ulepot peut ega- 
le 	nt etre joint a 
la description ecrite 

Une description ecrite 
est requise; aucun 
depot n'est neces-
saire. Cependant, 
l'obtenteur doit 
maintenir une quantito 
appropriee de 
materiel de multi-
plication pour repro-
duire la nouvelle 
obtention pendant 
toute la duree de la 
protection 

Des renseignements s.o. 
suffisants pour 
permettre d'identifier 
la topographie doivent 
etre fournis 

I 
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I 

I 
I 
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Tableau. Comparaison des regimes canadiens en matiere de propriete I 
intellectuelle (suite) 

Marques de 
Regime 	 commerce et logos Dessins industriels Droits d'auteur 

Enregistrement 
(suite) 

c) examen sur le 	Oui 
fond lors de 
l'enregistrement 

Droit de propriete 	Droit exclusif d'utiliser 
la marque de 
commerce ou le logo 
sur le marche et droit 
d'empecher des tiers 
d'utiliser une copie de 
la marque de 
commerce ou du logo, 
ou toute autre marque 
de commerce ou logo 
susceptible d'être 
confondu avec le bien 
protégé 

Restrictions 
touchant la protection 

a) creation 	 Ne constitue pas une 
independante 	exception 

Oui 

Droit exclusif d'utiliser 
le dessin et droit 
d'empecher des tiers 
d'apposer le 
dessin ou une copie 
de celui-ci sur un 
article, ou d'offrir au 
public un article sur 
lequel le dessin ou 
une copie de celui-ci 
a ete appose 

Duree initiale de cinq 
ans, qui peut etre 
prolongee pour une 
autre periode de cinq 
ans 

Ne constitue pas une 
exception 

Non 

Droit exclusif de 
publier une oeuvre et 
droit d'empecher 
toute reproductio 
non autorisee de 
('expression ou d' e 
partie importante 
celle-ci 

Generalement, 
pendant la vie d 
l'auteur plus 50 .4 

Exclue de la 
protection 

Duree de la 
	

Indefinie 
protection 
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Protection des 	Topographie de 
	

Secrets 
vets 	 obtentions vegetales circuits integres 	commerciaux 

Oui 
	

Non 

'lit exclusif 
d'exploiter ('invention 

t1
roit d'empecher 
e utilisation non 
risee de ('inven-

tion ou d'une invention 

T
ivalente 

Droit exclusif de 
vendre, de fabriquer 
ou d'utiliser du 
materiel de multipli-
cation de la nouvelle 
obtention a des fins 
commerciales, ou 
pour creer une autre 
variete nouvelle, et 
droit d'empecher toute 
utilisation, production 
ou vente non auto-
risee du materiel de 
multiplication a cette 
fin 

Droit exclusif 
d'exploiter la 
topographie et la 
puce qui en resulte a 
des fins commerciales 
et droit d'empecher 
le piratage 

Droit d'empecher la 
divulgation non 
autorisee du secret 

En general, 20 ans** 

I 

18 ans 10 ans Indefinie, si le secret 
est preserve et que 
('objet nest pas 
produit de facon 
independante 

Nionstitue pas 
u exception 

Ne constitue pas 
une exception 

Exclue de la 
protection 

Exclue de la 
protection 
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Tableau. Comparaison des regimes canadiens en matiere de propriete 
intellectuelle (suite) 

Marques de 
Regime 	 commerce et logos Dessins industriels Droits d'auteur 

6. Restrictions 
touchant la 
protection (suite) 

utilisation 
Aucune exemption 	Aucune exemption Exemptions a regard 

de . ('utilisation 
equitable . qui 
comprend la 
reproduction a des 
fins d'etude prive 
de recherche, de 
critique, de revu 	u 
de preparation d'un 
résumé pour les I 
journaux 

licences 	 Non 	 Non 	 Oui, dans certai 
obligatoires 	 cas, lorsque le 

proprietaire refu 	e 
publier l'ceuvre 
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Protection des 	Topographie de 	Secrets 
vets 	 obtentions vegetales circuits integres 	commerciaux 

Imptions pour 
l'utilisation a des fins 
t pi ,. ment non 

c merciales, 
e erimentales 
ou a des fins 
é1atives ou 
g ernementales 

Exemptions pour 
l'utilisation a des fins 
de recherche non 
commerciales 

L'" exemption 
en faveur de l'agri-
culteur » permet 
egalement a celui-ci 
d'utiliser le materiel 
de multiplication pour 
creer de nouvelles 
recoltes a des fins 
commerciales (il 
n'y a pas d'exception 
permettant a l'agri-
culteur d'exploiter a 
des fins commerciales 
le materiel de 
multiplication) 

Exemptions pour l'uti- s.o. 
lisation a des fins 
privees, non commer-
ciales et educatives 
et a des fins de 
recherche 

L'exemption relative 
au « desossage » 
permet aux concur-
rents d'utiliser la 
topographie protegee 
a des fins commer-
ciales, y compris 
('analyse, revaluation 
et la creation d'une 
autre topographie 
protegee 

1 0 ' lorsque le titulaire 
d 	revet utilise ses 
d 	s de facon 
abusive en omettant, 
mile s'il le peut, de 
re ndre a une 
demande relative a 
('invention ou lorsque 
I' 	ence de licence 
n 	it a l'industrie ou 
au secteur d'activite 

CI de droit dans le 
c 	des inventions 
touchant les produits 
al' i' entaires et 
p maceutiques** 

Non Non 



368 Les aspects juridiques lies aux NRT 

Tableau. Comparaison des regimes canadiens en matiere de propriete 
intellectuelle (suite et fin) 

Marques de 
R6gime 	 commerce et logos Dessins industriels Droits d'auteur 

7. But du regime 
	

Permettre l'utilisation Creer un monopole 
	

Encourager la 
monopolistique d'une restreint a regard de creation et la 
marque d'identite dans ridentite dans le 	publication 
le marche commercial marche commercial 

	
d'ceuvres artistiq 

Cette condition differe dans le cas des inventions touchant renergie nucleaire. 
Les licences obligatoires sont accordees de droit pour les produits pharmaceuti 
en tout temps pendant les dix annees qui suivent la date de delivrance, selon l'end 

I ou ils sont produits et commercialises. Cependant, le regime de licences obligat 
sera supprime avec ['adoption du projet de loi C-91. 

cette decision provienne explicitement de la legislation ou de la juris-
prudence. Cette exclusion est fondee sur la conviction que les traitements 
medicaux ne comportent pas un objet industriel ou commercial. 

Le caractere brevetable des produits et des procedes lies aux nouvelles 
techniques de reproduction est grandement amoindri par le fait que les 
brevets accordent des droits d'exclusion plutOt que des droits positifs 
permettant d'exploiter les inventions. Bon nombre de pays ont adopte des 
lois visant a contrOler, voire a interdire l'utilisation de foetus et d'embryons 
humains et de leurs tissus a des fins non therapeutiques ou a des fins de 
recherche. Ces restrictions importantes reduisent considerablement les 
possibilites d'innovation dans ce domaine et, par consequent, le besoin 
d'offrir une protection dans le cadre d'un regime de propriete intellectuelle. 

Canada 

Le regime canadien de propriete intellectuelle offre une protection 
moins complete que celle des regimes en vigueur dans de nombreux autres 
pays pour les inventions en biotechnologie. Contrairement a la tendance 
internationale actuelle visant a accroitre la portee des droits de propriete 
sur les matieres vivantes, certaines decisions judiciaires recentes de meme 
que les pratiques actuelles du Bureau canadien des brevets semblent 
restreindre encore davantage les types d'inventions liees aux matieres 
vivantes pouvant faire l'objet d'une protection commerciale139. Au Canada, 



Stets 

Protection des 
obtentions 
vegetales 

Topographie de 
circuits integres 

Secrets 
commerciaux 

Offrir a ('agriculture 
des avantages 
identiques a ceux 
que le regime des 
brevets off re aux 
industries 

Recompenser les 
perfectionnements 
veritables dans 
l'industrie de la 
topographie et 
empecher le 
piratage 

Reconnetre la 
valeur commerciale 
des renseignements 
dont le caractere 
confidentiel est 
preserve 

N 	: Apres la redaction de cette etude, le projet de loi S-17 a ete depose et adopto 
apres deux lectures au Senat. II comporte diverses modifications de procedure et de 
foI a presque tous les regimes canadiens de propriete intellectuelle. 

Accroitre ('ensemble 
d connaissances, 
e 	isant la 
promotion de 
pctionnements 
in
lie  

ntifs dans les 
a 	appliqués et en 
offrant des stimulants 
al( egard 
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it existe deux lois qui offrent une protection commerciale pour les inven-
tions liees aux matieres vivantes, soit la Loi sur les brevets' et la Loi sur 
la protection des obtentions vegetales141 . 

L'article 2 de la Loi sur les brevets definit la portee des objets 
brevetables et des inventions pour lesquelles des brevets peuvent etre 
accordes. Voici le libelle de cette disposition : 

Invention : toute realisation, tout procede, toute machine, fabrication ou 
composition de matieres, ainsi que tout perfectionnement de l'un d'eux, 
presentant le caractere de la nouveaute et de l'utilite. 

La portee de l'article 2 est restreinte par le paragraphe 27(3), qui 
interdit l'octroi d'un brevet pour une invention dont l'objet est illicite ou 
pour de simples principes scientifiques ou conceptions theoriques. Le type 
des objets brevetables est egalement modifie par les exigences explicites et 
plutOt strictes enoncees a l'article 34 de la Loi sur les brevets en ce qui a 
trait a la divulgation142. 

Affaire Abitibi 
La premiere decision canadienne importante au sujet du caractere 

brevetable des formes de vie a ete rendue par la Commission d'appel des 
brevets et par le commissaire des brevets dans l'affaire Abitibe 43. Les 
inventeurs cherchaient a faire breveter un procede visant a eliminer les 
dechets toxiques produits par l'industrie des pates et papiers ainsi que la 
culture de levure concue pour digerer ces dechets, laquelle a ete decrite 
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provenant de champignons. L'examinateur du bureau des brevets a 
d'abord refuse la revendication relative au produit, pour le motif que 
l'article 2 de la Loi sur les brevets ne couvrait pas les matieres vivantes ou 
viables. Un appel de cette decision a ete entendu par la Commission 
d'appel des brevets et le commissaire des brevets peu apres la decision-cle 
rendue par la cour superieure des Etats-Unis dans Diamond c. 
Chalcrabartyl", qui a juge que des matieres vivantes ne se trouvant pas 
dans la nature pouvaient etre brevetees a titre de « fabrications » ou de 

compositions de matieres » au sens du Utility Patent Act'. 
La Commission d'appel des brevets a d'abord reconnu la decision 

rendue dans l'affaire Chakrabarty et le fait que plusieurs autres territoires 
industrialises permettaient la delivrance de brevets pour les produits 
microbiologiques. Elle a ensuite fait remarquer que le Bureau canadien des 
brevets accorde depuis longtemps des brevets pour les procedes 
microbiologiques146. Pour tous ces motifs, la Commission a conclu que les 
matieres vivantes elles-memes pouvaient etre brevetees, si trois conditions 
etaient respectees 1) l'invention ne doit pas avoir existe dans la nature; 
2) elle doit viser un objectif utile et connu; 3) elle doit etre suffisamment 
differente des especes connues pour que l'on puisse dire d'elle qu'elle 
comportait le degre essentiel de « genie inventif 0. 

Selon la Commission, 
Cette decision s'appliquera certainement a tous les micro-organismes, 
levures, moisissures, champignons, bacteries, actinomycetes, algues 
unicellulaires, souches de cellules, virus et protozoaires, en fait, a toutes 
les formes de vie nouvelles qui sont produites en masse au fur et a 
mesure que les composes chimiques sont prepares et qui sont formes en 
telles quantites que toute quantite mesurable possedera des proprietes 
et des caracteristiques uniformes [...] Nous ne voyons aucun motif 
valable de faire une distinction entre ces formes de vie lorsque vient le 
moment de statuer sur la question des matieres brevetables. La 
question de savoir si cette protection couvre les formes de vie 
superieures, c'est-à-dire les plantes (au sens populaire du mot) et les 
animaux, est plus douteuse147. (Traduction) 

Par d'autres remarques incidentes, la Commission donnait a entendre 
que les formes de vie superieures pourraient egalement appartenir a la 
categorie des objets brevetables : 

Dans le cas des formes de vie superieures, it est evidemment moires 
certain que l'inventeur sera capable de les reproduire a volonte et de 
facon reguliere, etant donne que les formes de vie plus complexes ont 
tendance a varier davantage d'un individu a l'autre. Cependant, s'il 
devient possible d'atteindre ce resultat et que les autres conditions liees 
au caractere brevetable sont respectees, nous ne voyons pas pourquoi 
ces formes de vie devraient etre traitees differemmentl". (Traduction) 

En outre, la Commission a mentionne dans d'autres remarques 
incidentes que les criteres de divulgation de l'article 34 de la Loi sur les 
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brevets pourraient etre respectes par le depot d'un echantillon viable dans 
un centre de depot approprie. Cependant, elle a preconise l'utilisation d'un 
memoire descriptif ainsi que d'un depot pour assurer le respect des 
exigences prevues par la lot en ce qui a trait a la divulgation. Cette 
decision indique que le facteur-cle dont it faut tenir compte au sujet de la 
divulgation est de veiller a ce que le public ne soit pas prive des avantages 
devant decouler de l'invention' 

Pratique suivie apres la decision rendue darts l'affaire Abitibi 
L'optimisme qui a d'abord regne quant au caractere brevetable des 

formes de vie superieures a la suite des commentaires formules dans la 
decision Abitibi a ete d'assez courte duree'. Apres cette decision, le 
Bureau des brevets a continue de refuser d'accorder des brevets a regard 
des vegetaux et des animaux. 

Pioneer Hi-Bred 
En 1985, suivant toujours cette pratique etablie, le Bureau des brevets 

a refuse une demande de brevet formulee par Pioneer Hi-Bred a regard 
d'une nouvelle variete de soya. D'abord, l'examinateur des brevets et, plus 
tard, la Commission d'appel des brevets et le commissaire des brevets ont 
refuse la demande, pour le motif que la nouvelle variete vegetale ne consti-
tuait pas une « invention » au sens de l'article 2151. La decision a ete 
nouveau portee en appel et la question du caractere brevetable des formes 
de vie complexes a ete presentee aux tribunaux canadiens pour la premiere 
fois. 

Decision de la Cour d'appel federate 
La Section d'appel de la Cour federale du Canada' a confirme les 

decisions anterieures et soutenu que l'obtention vegetale ne pouvait faire 
l'objet d'un brevet. Le juge Marceau, qui a redige la decision majoritaire, 
a souligne que, jusqu'a recemment, on presumait que les formes de vie ne 
pouvaient etre brevetees, mais it a admis ensuite que la Loi sur les brevets 
n'interdisait pas necessairement l'octroi de brevets pour les formes de vie. 
Cependant, it etait d'avis que, traditionnellement, les varietes vegetales 
obtenues par croisement ne pouvaient pas etre considerees comme des 

compositions de matieres » ou des # fabrications »au sens de la Loi sur les 
brevets. Le juge Marceau s'est fonde sur le fait que la Lot sur les brevets ne 
mentionnait explicitement aucun des termes techniques communement 
utilises dans le domaine du croisement. 

Le juge Pratte, de la Cour d'appel federale, a souscrit aux motifs 
exprimes par le juge Marceau et a invoque, pour rejeter la demande, des 
raisons supplementaires qui n'avaient pas ete soulevees ou plaidees devant 
la Commission d'appel des brevets. A son avis, l'invention comportait un 
certain hasard, de sorte qu'elle ne pouvait respecter les exigences enoncees 
a l'article 34 de la Loi sur les brevets en ce qui a trait a la divulgation. 
Selon le juge Pratte, les commentaires que la Commission d'appel des 
brevets a formules au sujet des depOts comme mode de divulgation etaient 
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incorrects. Il a statue que, pour que les exigences de l'article 34 soient 
respectees, un tiers doit etre en mesure de reproduire l'invention en 
utilisant uniquement le memoire descriptif. Or, cet aspect de la decision 
pose des problemes en biotechnologie, etant donne que les produits utilises 
au depart se composent souvent de matieres vivantes inhabituelles. Dans 
bien des cas, it serait extremement coilteux, voire impossible, en pratique, 
de reproduire l'invention sans utiliser un echantillon depose. 

Decision de la Cour supreme du Canada 
On a porte cette decision en appel devant la Cour supreme du 

Canada153, dans I'espoir que celle-ci etablisse des normes claires au sujet 
du caractere brevetable des matieres animales. Le juge Lamer a rendu la 
decision de la Cour et a mentionne que l'appel soulevait deux questions 
fondamentales, soit celle de savoir si une variete vegetale obtenue par 
croisement artificiel constituait une invention brevetable et si le memoire 
descriptif repondait aux exigences fixees par la loi au sujet de la 
divulgation. 

En ce qui a trait a la premiere question, la Cour a semble faire une 
distinction entre les techniques classiques de croisement et les techniques 
des ADN recombinants, pour le motif que les premieres ont longtemps ete 
considerees comme des decouvertes non brevetables, parce qu'elles decou-
laient simplement des regles naturelles de reproduction. Cependant, le 
juge Lamer ne s'est pas prononce de facon definitive sur la question du 
caractere brevetable, decidant Out& de rejeter la demande sur la base du 
second motif soit l'impossibilite d'assurer adequatement la divulgation. Il 
a expressement refuse de commenter le bien-fonde des remarques du juge 
Pratte au sujet de la divulgation, mais sa decision ne semble pas etre aussi 
restrictive que celle du juge Pratte. Selon le juge Lamer, 

l'inventeur doit decrire non seulement comment l'invention peut etre 
utilisee, mais aussi comment un tiers peut la confectionner; nulle part 
n'y mentionne-t-on que le seul depOt d'un echantillon de l'invention 
repondra a l'exigence de la divulgation154. 

Il a conclu en disant que meme si, dans certains cas, un depot peut alder 
A respecter les exigences relatives a la divulgation, en ce cas-ci, celle-ci 
demeurerait neanmoins incomplete. 

Consequences de la decision rendue darts l'affaire Pioneer Hi-Bred 
Apres cette decision, les opinions des theoriciens au sujet du caractere 

brevetable des formes de vie superieures au Canada ont ete partagees. 
Selon certains, les formes de vie superieures peuvent etre brevetees si le 
memoire descriptif est tres detaille et qu'il est accompagne d'un depOt 

D'autres estiment que cette decision interdit effectivement l'octroi 
de brevets pour les vegetaux156. Cependant, la plupart s'entendent sur la 
necessite d'une intervention legislative en ce domaine, compte tenu de la 
reticence generale des tribunaux a enoncer des normes et du fait que les 
decisions ne sont pas uniforrnes'. 
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Pratique suivie par le Bureau des brevets 
Soutenu par ropinion de la Cour d'appel federale dans raffaire Pioneer 

Hi-Bred, le Bureau canadien des brevets continue a estimer que les 
vegetaux et les animaux ne constituent pas des objets brevetables158. 
Cependant, selon le Recueil des pratiques du Bureau des brevets de 1991 : 

Les procedes de preparation des plantes et animaux qui necessitent une 
intervention humaine importante peuvent etre brevetables. Les procedes 
traditiormels de reproduction de plantes et d'animaux sont consideres 
a litre de procedes biologiques naturels et comme tels ne sont pas 
brevetables'. 

Le Bureau des brevets accordera des brevets a regard g de nouvelles formes 
de vie microbiennes, telles que les bacteries, levures, moisissures, 
champignons, actinomycetes, algues, souches de cellules, virus et proto-
zoaires16°  », sous reserve des conditions enoncees a l' article 34 de la Loi sur 
les brevets au sujet de la divulgation. Le Bureau des brevets exige ega-
lement la remise d'un memoire descriptif complet en plus du depOt d'un 
echantillon161. 

Autres facteurs 
Merne s'il avait ete decide clairement que les formes de vie, en general, 

et les procedes utilises pour les produire etaient brevetables, d'autres 
facteurs peuvent concerner le degre de protection disponible a leur egard. 
Ainsi, si un procede donne peut etre decrit comme un traitement medical, 
la delivrance d'un brevet sera interdite selon la jurisprudence cana-
dienne162. Si l'invention portait sur des g substances que l'on trouve dans 
la nature, preparees ou produites, totalement ou pour une part notable, 
selon des procedes microbiologiques et destines a ralimentation ou a la 
medication h, jusqu'a tout recemment, le produit pouvait faire uniquement 
I'objet d'une revendication relative a un produit decoulant d'un procede. 
Ces revendications sont actuellement assujetties au regime de licences 
obligatoires prevu dans la Loi sur les brevets'

L'etat actuel du droit au Canada en ce qui a trait a l'octroi de brevets 
pour les formes de vie est loin d'être clair. Merne s'il a reconnu la necessite 
d'etablir un systeme de protection complet et approprie a regard des 
inventions en biotechnologie164, le gouvernement n'a pas entrepris de 
reformes precises sur la protection commerciale dans ce domain. En 
outre, la Cour supreme s'est montree reticente a enoncer des normes 
generales a ce sujet. Il semble que des brevets seront delivres pour les 
procedes et les produits essentiellement microbiologiques; cependant, si la 
Loi sur les brevets n'est pas modifide, tant le Bureau des brevets que la 
Cour d'appel federale refuseront d'accorder des brevets a regard des formes 
de vie superieures, qui pourraient comprendre les embryons et peut-etre les 
tissus derives. 



374 Les aspects juridiques lies aux NRT 

Etats-Unis 
Le gouvernement federal americain est autorise par la Constitution a 

promouvoir revolution des sciences et des arts appliqués par l'octroi aux 
auteurs et aux inventeurs de droits de propriete exclusifs d'une duree 
restreinte. La protection par brevet et par quasi-brevet des organismes 
vivants est egalement possible, conformement au Plant Protection Act'', au 
Plant Variety Protection Act166  et au Utility Patent Act167  , loi de port& plus 
generale. 

L'article 101 du Utility Patent Act est requivalent americain de la Loi 
sur les brevets du Canada et definit les objets brevetables comme suit : 

... tout procede, machine, fabrication ou composition de matieres nouveau 
et utile ou toute amelioration nouvelle et utile de ceux-ci. » (Traduction) 
Cependant, contrairement a leurs collegues canadiens, les inventeurs 
americains ceuvrant en biotechnologie ont reussi dans une large mesure 
convaincre le bureau des brevets et les tribunaux que leurs inventions sont 
visees par le regime des brevets utilitaires. 

L'arret Diamond c. Chakrabarty 
Pendant les annees 1970, la popularite croissante des techniques 

relatives aux recombinants genetiques, en provoquant des inquietudes chez 
la population, a suscite un large debat aux Etats-Unis et ailleurs a propos 
de la brevetabilite des techniques concernant les organismes vivants et de 
ropportunite de les faire breveter'. La premiere decision dans laquelle on 
a dissipe les doutes au sujet des restrictions du regime des brevets a ete 
l'arret Diamond c. Chakrabarty169. Chakrabarty avait congu une lignee de 
batteries dont les caracteristiques ne se trouvent pas dans la nature. 
L'inventeur souhaitait que l'organisme unicellulaire puisse etre produit en 
grandes quantites et utilise pour dissoudre des hydrocarbures &verses. 
L'examinateur du bureau des brevets a d'abord rejete la demande, pour le 
motif que la bacterie etait simplement un produit de la nature et egalement 
un organisme vivant. La commission d'appel des brevets a infirme en 
partie cette decision et juge que, meme si elle ne constituait pas un produit 
de la nature, la bacterie n'etait pas une matiere brevetable, parce qu'il 
s'agissait d'une creature vivante. La decision a ete portee en appel devant 
la U.S. Federal Circuit Court qui, par une mince majorite de cinq juges 
contre quatre, a juge que les matieres brevetables ne sauraient etre limitees 
aux produits inanimes. 

De l'avis de la cour, le Utility Patent Act a ete congu pour etre appliqué 
de fagon tres large et couvrir tout element pouvant etre decrit comme etant 
# fait par l'homme ». En outre, tout produit comportant des caracteristiques 
nettement differentes de celles qu'il possedait dans la nature devrait 
constituer un objet brevetable. La cour a decide que la bacterie en question 
appartenait aux categories de la « fabrication » et de la « composition de 
matieres ». La distinction pertinente a faire pour determiner le caractere 
brevetable n'etait pas « entre les choses animees et inanimees, mais entre 
les produits de la nature, vivants ou non, et les inventions faites par 
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l'homme' N. (Traduction) La cour a egalement juge que l'existence d'une 
loi explicitement concue pour proteger les matieres vivantes n'interdisait 
pas l'octroi de brevets conformement au regime des brevets utilitaires. 
Enfin, selon la cour, it etait preferable de laisser aux elus le soin d'etudier 
eux-memes les problemes de politique que soulevent ces inventions, comme 
les risques pour l'environnement, pluta que d'en confier l'examen aux 
tribunaux lors de la determination des limites du regime de brevets en 
vigueur171. 

Formes de vie superieures 
Dans deux decisions subsequentes, la commission d'appel des brevets 

a confirme le caractere brevetable des vegetaux multicellulaires172  et des 
animaux multicellulaires173  selon l'article 101 du Utility Patent Act. Dans 
Ex Parte Hibberd, un brevet a ete accorde pour une nouvelle variete de mals 
possedant un niveau anormalement eleve d'acides amines, malgre l'exis-
tence d'autres lois en vertu desquelles cette protection aurait pu etre 
obtenue. Dans Ex Parte Allen, la commission d'appel des brevets a juge 
qu'il etait possible de breveter les huitres polyploides possedant un groupe 
supplementaire de chromosomes permettant la creation d'animaux steriles 
de grosseur inhabituelle. 

Politique du bureau des brevets 
Reconnaissant cette evolution, le bureau des brevets et des marques 

de commerce des Etats-Unis a publie un avis de changement de sa poli-
tique dans sa gazette officielle en avril 1987. Selon l'avis officiel, le bureau 
serait maintenant pret a considerer tous « les organismes vivants multi-
cellulaires non humains qui ne se trouvent pas dans la nature, y compris 
les animaux, comme des objets brevetables selon les limites du 35 U.S.C. 
101 H. 	(Traduction) Le bureau a egalement explique qu'aucune 
« fabrication ou composition de matieres se trouvant dans la nature ne sera 
jugee brevetable, a moins qu'on ne lui ait donne une nouvelle forme ou 
qualite ou de nouvelles proprietes, ou encore une combinaison de celles-ci 
non presentes dans le produit original qui existe dans la nature174 4. 
(Traduction) L'avis ne donnait aucune explication ou definition de 
l'expression non humains et n'expliquait pas non plus comment un 
organisme pouvait etre humain avant d'être rejete comme objet non 
brevetable. En publiant cette restriction, on voulait s'assurer que les 
octrois de brevets ne pourraient violer la prohibition constitutionnelle de 
l'esclavage. Les parametres exacts du qualificatif humain dans ce contexte 
ont une importance vitale, car les genes humains sont ceux qui sont le plus 
frequemment introduits dans les animaux lors de la creation d'animaux 
transgeniques175. 

Animaux transgeniques 
En avril 1988 a ete &byre le premier brevet relatif a un animal 

transgenique. Par le brevet americain n° 4 736 866, des inventeurs de 
l'universite Harvard obtenaient un monopole sur tout animal non humain 
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transgenique, notamment une souris, dont les cellules reproductrices et les 
cellules somatiques comportaient une sequence d'oncogenes actives. Le 
brevet s'appliquait a tous les animaux dont la composition genetique 
naturelle avait ete modifiee par la micro-injection d'un gene humain les 
rendant anormalement vulnerables au cancer. 

Ce brevet a fait l'objet d'une grande publicite et d'un grand debat 
politique; it a aussi declenche la presentation, devant le Congres et le 
Senat, de plusieurs projets de loi visant a interdire, temporairement ou en 
permanence, la delivrance de brevets a regard d'animaux transgeniques". 
Cependant, aucun des moratoires proposes n'est devenu une loi et la 
plupart ont ete rejetes lors de leur examen par des comites177. 

Un de ces projets de loi sur les animaux transgeniques a dure plus 
longtemps que toutes les autres propositions de moratoires, mais n'a pas 
ete represents durant la session en cours du Congres ou,du Senat. Intitule 
Transgenic Animal Reform Act's, it visait a confirmer la legitimite de ces 
brevets, sous reserve de certains reglements, plutOt que de les interdire. 
Ce projet de loi comportait quatre grandes dispositions. D'abord, it creait 
une exemption pour rutilisation a des fins d'experimentation non 
commerciale ou d'utilisation dans le cadre d'une demarche d'approbation 
precedant la mise en march& En deuxieme lieu, it prevoyait une 

exemption en faveur de l'agriculteur » semblable a celle que l'on trouve 
dans les lois sur la protection des obtentions vegetales. En troisieme lieu, 
it modifiait la legislation federale relative aux demandes de brevet, de facon 
a permettre les depots pour satisfaire aux exigences liees a la divulgation. 
En quatrieme lieu, ii confirmait que les axes humains ne pouvaient faire 
l'objet d'un brevet. 

Reaction juriclique et legislative 
Comme les Etats-Unis sont devenus un chef de file en biotechnologie, 

le bureau des brevets americain a delivre de nombreux brevets pour des 
procedes et des produits vivants, y compris des lignees cellulaires, des 
proteins et des tissus humains'. Par consequent, les tribunaux et les 
rnembres elus du Senat et du Congres ont dO faire face a la tache difficile 
de concilier les principes generaux en matiere de brevet avec les caracte-
ristiques specifiques des produits et des procedes biotechnologiques. Dans 
certains cas, les decisions rendues par les tribunaux etaient axees sur les 
resultats, ce qui a cite une situation pluttit imprevisible et force parfois une 
intervention legislative. 

Examen du critere de viclence par les tribunaux 
Certains des problemes les plus importants qui se sont poses au sujet 

des inventions en biotechnologie portaient sur revidence des inventions 
touchant des procedes courants'. Dans ces cas-la, les tribunaux federaux 
ont generalement applique les criteres de base habituels181  et ont decide 
qu'une invention sera consider& comme non evidente, si rune des 
conditions suivantes est respect& : 



La protection commerciale des nouvelles techniques de reproduction 377 

11 n'y avast pas de chance raisonnable de succes; 

des experiences excessives seraient requises pour fabriquer 
l'invention 

l'experience portait sur un domaine dans lequel les travaux 
anttrieurs ne prtsentaient que quelques indications 
generales au sujet de l'invention en question'. 

Dans In Re Durden183, la Cour d'appel federale a decide que la 
nouveaute et la non-evidence d'une matiere de depart et d'un produit final 
ne rendent pas necessairement brevetable un procede par ailleurs evident 
qui est utilise pour creer le produit final a partir de la matiere de base184. 
Avant cette decision, on estimait que la nouveaute et l'absence d'evidence 
des matieres de depart ou des produits finals d'une invention caracte-
risaient egalement le procede connexe185. Cette decision pourrait creer un 
obstacle insurmontable A l'octroi de brevets en biotechnologie, ou retape 
veritablement innovatrice de la recherche et du developpement peut etre 
l'isolation ou la creation d'un nouveau produit de depart, subsequemment 
transforms en un produit final ayant une valeur commerciale a l'aide d'une 
technique relativement courante186. Dans raffaire Durden, le litige portait 
specifiquement sur un procede chimique et les juges ont souligne expres-
sement qu'ils ne voulaient pas que leur decision soit appliquee de facon 
universelle. Cependant, la portee de la decision a ete etendue et, par la 
suite, celle-ci a ete invoquee regulierement pour refuser les demandes de 
brevets A. regard d'inventions touchant des procedes biotechnologiques187. 

Deux autres decisions ont rendu encore plus confus le critere de la 
non-evidence dans le cas des revendications touchant les procedes. 
D'abord, dans In Re Pleuddemann18 8, la Federal Circuit Court a suivi le 
raisonnement appliqué avant l'arret Durden et a etabli une distinction avec 
cette derniere decision en invoquant le motif plutOt discutable selon lequel 
ce jugement s'appliquait aux procedes defabricationpluta qu'aux procedes 
d'utilisation d'un produit189. En tous cas, apres l'arret Pleuddemann, le 
bureau des brevets a continue de rejeter regulierement les demandes de 
brevets pour les procedes en se fondant sur la decision rendue dans 
l'affaire Durden190. En second lieu, dans In Re Dillon191, la Cour d'appel 
federale a laisse passer l'occasion d'infirmer expressement la decision 
rendue dans l'affaire Durden, mais elle a juge que celle-ci ne permettait pas 
de dire de facon universelle que l'absence d'evidence des matieres de depart 
et des produits finals caracterisait automatiquement le procede utilise a leur 
egardi92.  

Violation et portee des revendications 
Les tribunaux americains sont egalement aux prises avec repineux 

probleme technique lie a la portee de la protection A. accorder aux brevets; 
du meme coup, ils doivent chercher a appliquer la doctrine des equivalents 
de facon a attribuer des droits appropries tant aux inventeurs de la 
premiere generation d'inventions qu'a ceux des generations subs& 
quentes183. II faut atteindre un equilibre suffisant pour eviter de freiner 
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revolution de l'ensemble de l'industrie, tout en veillant a ce que le regime 
des brevets atteigne son objectif fondamental, soit faire evoluer les 
connaissances scientifiques au profit du public194. 

En biotechnologie, it y a violation lorsqu'un certain nombre de parties 
cherchent en meme temps a resoudre le meme probleme et a concevoir un 
objet brevetable pour obtenir une forme de contrOle monopolistique du 
marche a regard de la solution eventuelle. Il arrive souvent qu'une partie 
obtienne des droits sur un produit isole, tandis qu'une autre sera la 
premiere a inventer une methode permettant de produire a rechelle 
commerciale essentiellement le meme produit. Dans ce genre de situation, 
les parties doivent chercher a conclure ensemble une entente de licence ou 
s'en remettre aux tribunaux. En outre, it est souvent assez facile de 
44  creer A d'autres inventions a partir d'une invention biotechnologique, 
parce que les modifications apportees a la structure d'un produit biologique 
n'entrainent pas touj ours des changements importants aux fonctions du 
produit final. Il n'y a pas eu beaucoup de cas dans ce domaine et les 
resultats ont ete varies, en partie en raison de la nature foncierement 
subjective de rinterpretation des revendications relatives aux brevets et de 
l'application de la doctrine des equivalents dans le contexte de la 
violation195. Cependant, les tribunaux ont trouve des cas de contrefacon 
Peelle et des cas equivalant a de la contrefacon en biotechnologie et ont 
tenth de definir la portee des droits de propriete dans chaque cas. 

Divulgation et depOts 
Au cours des annees 1970, la Federal Circuit Court a accepte le depot 

d'echantillons comme une pratique permettant de satisfaire aux exigences 
du Utility Patent Act en ce qui a trait a la divulgation. En fait, 
contrairement a ce qui s'est produit dans de nombreux autres pays, la cour 
d'appel federale des Etats-Unis a juge que les deptits aupres de centres de 
depot agrees n'etaient pas necessaires avant la date de delivrance du 
brevet196. Dans la plupart des autres pays, les depots doivent etre faits au 
moment de la demande; sinon, la demande de brevet peut etre rejetee pour 
divulgation insuffisantel'. A l'heure actuelle, le Code of Federal 
Regulations n'exige pas le depot de matieres biologiques, a moins que ce 
depOt ne soit essentiel pour respecter les exigences relatives a la divulgation 
du Utility Patent Act. En outre, ce meme reglement rejette expressement 
toute presomption generale en faveur de ces depOts198. Cependant, it n'a 
pas encore ete determine si l'obligation de divulguer le g meilleur mode 
qui est enoncee a l'article 112 du Utility Patent Act, exige que le produit lui-
meme soit depose199.Il n'y a pas de regle generale dans ce domaine et, 
dans le passé, cette question a ete tranchee cas par cas, conformement au 
reglement2". 

Modifications le gislatives 
On a fait des efforts louables pour modifier le Utility Patent Act afin de 

clarifier les regles generales sur les brevets et de les adapter aux inventions 
biotechnologiques. Le Congres etudie actuellement un projet de loi qui 
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aurait pour effet d'infirmer la decision rendue dans l'affaire In Re Durden 
et d'assouplir le critere habituel du caractere inventif dans le cas des 
brevets relatifs aux procedes biotechnologiques201  . Scion ce projet de loi, 
la nouveaute et l'absence d'evidence d'un produit de depart ou d'un produit 
final confereront un degre approprie de nouveaute et d'absence d'evidence 
au procede connexe, ce qui donnera lieu a un concept d'unite d'invention 
pour les brevets relatifs aux procedes, concept semblable aux criteres 
adoptes par les bureaux des brevets du Japon et de l'Europe202. Les 
personnes qui ont propose ces changements soutiennent qu'il est 
necessaire de modifier par voie legislative la portee et la garantie de la 
protection par brevet, en raison des investissements eleves necessaires 
pour creer des inventions biotechnlogiques2'. 

En 1988, la legislature a modifie le Utility Patent Act pour y ajouter 
une disposition comblant une lacune qui permettait a une entite etrangere 
d'utiliser un procede brevete dans un territoire etranger pour creer un autre 
produit et d'importer ensuite ce produit pour le vendre aux Etats-Unis sans 
etre penalisee. Ce probleme a ete signale dans l'arret Amgen c. Chugai2°4, 
oil deux entreprises ceuvrant en biotechnologie se faisaient la lutte pour 
obtenir des droits sur une proteine humaine lucrative qui empeche la 
coagulation du sang. L'entreprise americaine avait obtenu un brevet pour 
les matieres de depart et les procedes necessaires pour produire la proteine 
a l'aide des techniques des recombinants. Pour sa part, l'entreprise 
japonaise etait le titulaire de licence exclusif de la forme purifiee de la 
proteine. Grace aux lois commerciales americaines en vigueur a l'epoque, 
Chugai a pu utiliser les matieres de depart pour lesquelles Amgen avait 
obtenu un brevet et importer dans le marche americain de grandes 
quantites du produit final, soit la proteine obtenue par la technique des 
recombinants, a un prix grandement recluit sans violer le brevet d'Amgen. 
En adoptant le Process Patents Amendments Act of 1988205, la legislature 
a comble cette lacune et decrete que la violation comprenait desormais 
l'importation d'un produit final fabrique a l'aide d'un procede deja. brevete. 

Methodes de traitement medical 
Aux Etats-Unis, it n'y a pas de loi portant explicitement sur les droits 

de propriete intellectuelle relatifs aux methodes de traitement medical 
comportant l'utilisation de nouvelles techniques de reproduction. Le Utility 
Patent Act n'interdit pas expressement l'octroi de brevets a regard des 
methodes de traitement. Meme s'il y avait des doutes a ce sujet dans le 
passe, it semble maintenant reconnu que les methodes de traitement sont 
des matieres brevetables206. Il existe des precedents concernant l'octroi de 
brevets pour les procedes medicaux. La question de savoir s'il est 
souhaitable d'octroyer des brevets pour les traitements medica-ux 
comportant l'utilisation des nouvelles techniques de reproduction a ete 
soulevee en 1984, lorsqu'une societe privee a dernande un brevet couvrant 
a la fois les instruments necessaires pour faire des transferts d'embryons 
a la mere porteuse et le procede lui-meme. 
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Les opinions des theoriciens a ce sujet sont partagees. Selon certains, 
on ne devrait pas accorder de brevets pour les procedes medicaux, afin que 
les medecins evitent les conflits d'interets, que les procedes soient evalues 
dans leur totalite et de facon independante et qu'ils soient disponibles sans 
contrainte et que, dans le domaine de la reproduction humaine, on evite les 
intrusions intolerables dans la vie privee des personnes concernees207. 
D'autres sont d'avis que les avantages offerts a l'ensemble de la societe 
justifient l'octroi de ces droits de propriete et qu'un regime de licences 
obligatoires peut eliminer la plupart des preoccupations exprimees par ceux 
qui s'opposent a ces droits de propriete". Au cours des dernieres annees, 
on a accorde des brevets pour des procedes medicaux explicitement lies 
aux nouvelles techniques de reproduction'. Aux Etats-Unis, comme dans 
la plupart des autres pays, les instruments et les machines utilises dans 
le cadre de ces methodes peuvent faire l'objet d'un brevet. 

Reglements de fond sur les nouvelles techniques de reproduction 
Aux Etats-Unis, it existe de nombreux reglements federaux et 

reglements d'Etats au sujet des utilisations que l'on peut faire des tissus 
humains de facon generale, notamment des tissus fcetaux. Ces reglements 
ont de grandes repercussions sur les possibilites d'innovation dans ce 
domaine et, par consequent, determinent rimportance et la port& de la 
protection a accorder. 

Deux lois federales ont des effets sur l'utilisation des restes de foetus; 
ces lois permettent aux parents d'un enfant mort-ne ou d'un foetus &cede 
de le donner a des fins de recherche ou a des fins therapeutiques, mais 
interdisent la vente des restes a des fins de transplantation, si la 
transaction concerne le commerce entre Etats210. Cependant, ces lois sont 
mal redigees et semblent (peut-etre involontairement) interdire le commerce 
de certaines des parties des organes qu'elles enumerent, probablement 
meme des lignees cellulaires211  

Il existe egalement des reglements federaux regissant la protection des 
sujets de recherche humains, y compris des foetus infra-uterins et extra-
uterins vivants utilises dans le cadre d'activites experimentales financees 
par le gouvernement federa1212. Ces reglements divisent les foetus en deux 
groupes fondamentaux : ceux qui sont viables et ceux qui ne le sont pas. 
Un foetus viable ne peut etre assujetti a des risques supplementaires, sauf 
si ractivite vise a ameliorer ses chances de survie. Un foetus non viable ne 
peut etre utilise dans le cadre d'activites qui le maintiennent artificiellement 
en vie ou qui, en soi, mettent fin a ses fonctions vitales. En outre, les 
activates experimentales ne peuvent etre autorisees que si elles constituent 
le seul moyen d'obtenir des informations pertinentes213. 

Selon les reglements, les activites financees par le gouvernement 
federal et g touchant rutilisation d'un foetus mort, de matieres fcetales 
macerees ou de cellules, de tissus ou d'organes preleves d'un foetus mort 
sont menees uniquement conformement aux lois locales ou aux lois de 
l'Etat qui s'appliquent a ces activites214  (Traduction) La reglementation 
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des restes de foetus varie considerablement d'un Etat a rautre; ainsi, 
rexperimentation constitue un crime dans certains Etats, tandis qu'elle 
n'est aucunement reglementee dans d'autres215. Les experiences sur les 
foetus humains sont aussi reglementees par plusieurs organismes federaux, 
notamment le National Institute of Health. 

L'un des reculs les plus importants qui ont marque ces experiences est 
survenu au cours du printemps de 1988, lorsqu'un moratoire a ete 
annonce au sujet des experiences que finance le gouvernement federal 
concernant la greffe sur des etres humains de tissus foetaux preleves lors 
d'interruptions volontaires de grossesses. Le moratoire a ete prolonge pour 
une periode inclefinie. Meme s'il ne couvre pas toutes les experiences faites 
avec des tissus foetaux, ce moratoire a constitue un obstacle majeur aux 
recherches financees par le secteur prive et, par consequent, a nui 
revolution de la science dans ce domaine controverse216. Un mouvement 
important s'est cree pour faire lever cette interdiction; un projet de loi 
visant a abroger le moratoire a ete adopte par le Congres et le Senat doit 
voter sous peu a ce sujet217. Merne si ce projet de loi met fin au moratoire 
touchant le financement, it comporte certaines exigences lides a la divul-
gation qui peuvent avoir pour effet de dissuader les personnes de faire des 
dons de tissus de foetus avorte a des fins de recherche'. 

Bref, les Etats-Unis ont reconnu rimportant potentiel economique des 
progres en biotechnologie et semblent admettre que, pour que ces progres 
soient bien visibles a rechelle internationale, it faut les proteger par un 
solide regime de propriete intellectuelle. Les tribunaux americains n'ont 
pas touj ours ete coherents les uns avec les autres, mais ils ont genera-
lement appliqué les principes traditionnels stricts du regime des brevets. 
Le gouvernement a tente de resoudre certains problemes, demontrant par 
la le desir du pays de demeurer un chef de file dans ce domaine. 
Cependant, jusqu'd maintenant, it n'a pas encore cite un nouveau regime 
de propriete intellectuelle, ni meme modifie en profondeur les principes 
actuels du regime des brevets utilitaires pour mieux proteger les 
innovations en biotechnologie. Le gouvernement s'est egalement montre 
reticent a utiliser le financement federal pour les inventions touchant 
explicitement l'utilisation de tissus de foetus avortes; or, cette attitude aura 
inevitablement des repercussions negatives sur le rythme d'evolution des 
nouvelles techniques de reproduction. 

Europe219  

La protection par brevet des nouvelles techniques de reproduction 
dans la Communaute economique europeenne (CEE) est regie par les lois 
nationales de chaque Etat membre et par quelques traites internatio-
naux220. Le plus pertinent de ces traites est la Convention de brevets 
europeenne (CBE)221. 



382 Les aspects juridiques lies aux NRT 

La Convention de brevets europeenne (CBE)  
Selon le paragraphe 52(1) de la CBE, « les brevets europeens sont 

&byres pour les inventions nouvelles impliquant une activite inventive et 
susceptible d'application industrielle 0. L'article 53 de la CBE interdit 
expressement l'octroi de brevets a regard de ce qui suit : 

[...] les varietes vegetales ou les races animales ainsi que les procedes 
essentiellement biologiques d'obtention de vegetaux ou d'animaux, cette 
disposition ne s'appliquant pas aux procedes microbiologiques ou aux 
produits obtenus par ces procedes'. 

Les dispositions legislatives internes de la plupart des Etats membres 
sont semblables a cette disposition, sans etre equivalentes a celle-ci223, et 
la plupart des Etats membres ont egalement adopts des regimes de 
protection des obtentions vegetales conformement a la convention UPOV, 
comblant en partie le vide cree en matiere de propriete intellectuelle par 
cette exclusion224. 

L'exclusion des varietes vegetales et des races animales selon la CBE 
et leur inclusion subsequente dans les regimes classiques de protection des 
obtentions etaient apparemment fondees sur l'etat de la technique lors 
de la redaction de la cette convention. II s'agit d'un autre resultat 
malheureux, d'apres la plupart des specialistes, selon lesquels le regime 
des brevets est mal adapte pour proteger les obtentions vegetales et ani-
males ainsi que les inventions liees a la biologie225. Cependant, en raison 
des progres accomplis en biotechnologie au cours des vingt dernieres 
annees, les opinions commencent a changer a ce sujet. En outre, deux 
facteurs viennent minimiser les consequences pratiques de ces dispo-
sitions : d'abord, les autorites du Technical Appeals Office interpretent de 
facon tres restrictive l'exclusion de l'article 53 et, en second lieu, la CEE 
examine actuellement des propositions qui auraient pour effet d'accorder 
a la biotechnologie une plus grande protection dans le cadre du regime des 
brevets (voir l'annexe)226. 

Reaction des instances administratives 
Demontrant une tendance a accroitre l'etendue des matieres breve-

tables', la commission d'appel technique de l'Office europeen des brevets 
a interprets de facon tres restreinte l'exception relative aux varietes 
vegetales et animales. Elle a &byre des brevets pour des matieres 
vegetales et animales generiques, plutOt que pour une variete donnee, selon 
le sens attribue a ce mot dans les divers regimes de protection des 
obtentions vegetales. Cette interpretation restrictive a ete Bien illustree 
dans la decision qu'a rendue la commission au sujet de la demande de 
brevet europeen relative a la oncomouse oncosouris 

La division de l'examen de l'Office europeen des brevets a tout d'abord 
rejete les revendications relatives au procede utilise pour produire 
l'oncosouris et l'animal qui en est resulte229. Elle a enonce que le 
paragraphe 53b) ne s'appliquait pas a la delivrance de brevets pour les 
animaux de facon generale et que les procedes utilises pour produire des 

)0)228•  
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animaux n'appartenaient pas a la categorie des procedes microbiologiques 
brevetables. Cependant, la commission d'appel technique a infirme cette 
decision230. Selon cette commission, les exceptions a la regle generale du 
caractere brevetable doivent etre interpretees de facon restrictive; en 
consequence, la restriction touchant les varietes animales ne devrait pas 
s'appliquer aux animaux eux-memes. En outre, les procedes microbiolo-
giques representaient une exception a l'exception, ce qui retablissait le 
caractere des procedes brevetables, meme s'ils concernaient la production 
d'animaux ou qu'ils etaient essentiellement biologiques. La commission a 
juge que le procede par lequel les genes desires etaient introduits dans les 
animaux n'etait pas un procede « essentiellement biologique » et que, par 
consequent, les revendications concernant soit le procede soit le produit qui 
en est issu n'etaient aucunement exclues par l'article 53 b) . La commission 
a finalement Mere le cas a la division de l'examen pour que celle-ci 
determine si la manipulation genetique des animaux devrait etre interdite 
par le paragraphe 53a), qui prohibe la publication ou l'exploitation 
d'inventions contraires a l'ordre public ou aux bonnes mceurs231. A 
l'automne 1991, l'Office europeen des brevets, suivant l'exemple americain, 
a autorise la delivrance d'un brevet a regard de l'oncosouris".  

Reaction legislative 
La CEE a egalement reconnu l'importance de la biotechnologie de 

facon generale et a tents d'en preserver le caractere concurrentiel a l'echelle 
internationale en creant des programmes visant a stimuler la recherche et 
le developpement dans l'ensemble de 1'Europe233. 

En outre, la CEE a reconnu l'importance vitale d'un regime de 
propriete intellectuelle pour maintenir la concurrence globale. En octobre 
1988, le Conseil des communautes europeennes a presente une proposition 
de directive au sujet de la protection juridique des inventions bio-
technologiques'. La proposition reconnait l'importance fondamentale de 
cette industrie et la necessite de creer un regime europeen uniforme 
pouvant faire concurrence a la protection offerte aux Etats-Unis et au 
Japon. En consequence, la proposition comporte des dispositions visant 
specifiquement a uniformiser, a accroitre et a clarifier la portee de la 
protection par brevet disponible dans tous les Etats membres pour les 
inventions biotechnologiques. Certaines de ces dispositions concernent 
explicitement la portee des objets brevetables, la port& des droits 
brevetables en biotechnologie, les exigences lifts a la divulgation et au 
depOt et l'interface entre les droits de brevet et la protection des obtentions 
vegetales235 . 

Cette proposition de directive enonce expressement que les matieres 
vivantes sont des objets brevetables236. Elle etend aussi la port& de la 
protection par brevet en enoncant que toute invention non visee par le 
regime de protection des obtentions vegetales peut etre protegee par le 
regime des brevets'. Ainsi, tout procede utilisant un micro-organisme en 
une seule etape sera considers comme un procede microbiologique et sera, 
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par consequent, brevetable. En outre, les utilisations d'obtentions 
vegetales et animales et les procedes employes pour les produire pourront 
egalement etre proteges par brevet238. Par ailleurs, la proposition de 
directive &tend la portee des objets brevetables en prevoyant qu'un procede 
allant au-dela de l'acte qui consiste a selectionner une matiere biologique 
et a lui laisser accomplir une fonction biologique normale dans des 
conditions naturelles pourra etre brevetable239. 

La portee de la protection par brevet est egalement etendue par des 
dispositions reconnaissant la nature autoreplicative des inventions 
biotechnologiques. Selon ces dispositions, l'utilisation d'un produit ou d'un 
procede brevete pour creer une descendance a des fins commerciales sera 
consideree comme une violation249. La proposition de directive enonce 
aussi des exigences detainees a regard des depOts. Ces exigences auront 
pour effet d'accroitre le degre de protection du droit de propriete en 
restreignant racces du public aux echantillons et en transferant certains 
fardeaux de preuve dans les cas de contrefacon, lorsqu'un depot a ete remis 
a un tiers241. 

Selon la proposition de directive, la portee de la protection par brevet 
est restreinte par la reconnaissance de licences en faveur d'obtenteurs. On 
reconnait aussi dans la proposition le maintien des droits des obtenteurs 
a regard des varietes vegetales et animales242  et on prevoit la creation d'un 
regime de licences obligatoires en faveur des obtenteurs de varietes 
vegetales dans certaines circonstances243. 

Traitements medicaux 
Le paragraphe 52(4) de la CBE interdit la delivrance de brevets en ces 

termes : 

Ne sont pas considerees comme des inventions susceptibles d'application 
industrielle au sens du paragraphe 1, les methodes de traitement chirur-
gical ou therapeutique du corps humain ou animal et les methodes de 
diagnostic appliquees au corps humain ou animal. Cette disposition ne 
s'applique pas aux produits, notamment aux substances ou compo-
sitions, pour la mise en ceuvre d'une de ces methodes. 

L'article 18 de la proposition de directive, qui concern la protection 
des inventions biotechnologiques, restreint explicitement cette exclusion et 
maintient l'interdiction de breveter les methodes de traitement chirurgical 
ou diagnostique uniquement lorsque ces methodes de traitement sont 
utilisees a des fins therapeutiques. 

Reglements de fond concernant l'experimentation 
La CEE tente egalement de concilier les reglements des Etats sur 

l'utilisation experimentale de foetus et d'embryons, ce qui pourrait etre une 
tache difficile, sinon impossible, compte tenu des divergences entre les 
differentes dispositions nationales". Ainsi, le Royaume-Uni a adopte le 
Human Fertilisation and Embryology Act 1990 245, qui cree une procedure 
complexe d'octroi de licences a regard des nouvelles techniques de 

1 
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reproduction et enonce les conditions selon lesquelles les foetus et 
embryons humains peuvent etre utilises a des fins experimentales. Pour 
sa part, 1'Allemagne a adopte une loi que l'on a qualifiee de draconienne au 
sujet de la protection des foetus et embryons246. Cette loi impose des 
mesures de contrOle tres strictes sur les nouvelles techniques de 
reproduction, fait de certaines activites des crimes et interdit toute 
recherche sur un embryon vivant lorsque cette recherche peut causer des 
dommages a celui-ci. 

Australie247  
Le regime des brevets de l'Australie est regi par le Federal 

Commonwealth Patents Act 248, qui permet l'octroi de brevets pour les 
inventions, sous reserve des criteres habituels de l'utilite, de la nouveaute 
et du caractere inventif 249. Le Patents Act enonce que 0 les etres humains 
et les procedes biologiques servant a leur production ne constituent pas des 
inventions brevetables256  (Traduction) Dans sa version anterieure, cette 
loi interdisait expressement la delivrance de brevets pour les substances 
pouvant etre utilisees comme produits alimentaires ou comme medi-
caments et se composant uniquement de mélanges d'ingredients connus; 
cette prohibition portait aussi sur les procedes employes pour la production 
de ces substances251. Cette interdiction ne figure toutefois pas dans la 
version de 1990 du Patents Act. 

Au cours des annees 1970, le commissaire adjoint des brevets a decide 
que les matieres animees, notamment les micro-organismes proprement 
dits, etaient des objets brevetables252. En 1980, l'Australian Patent, Trade 
Marks and Designs Offices a annonce que, pour determiner le caractere 
brevetable d'une matiere, it ne sera pas fait de distinction selon qu'il s'agit 
ou non d'une entite vivante253. Toutes les matieres animees et inanimees 
devraient respecter les memes criteres de l'utilite, de la nouveaute et de la 
non-evidence. Selon cette annonce, comme la loi exigeait une divulgation 
suffisante pour permettre la reproduction du meme organisme vivant, cette 
exigence pourrait avoir une importance particuliere dans ce domaine254. 

La version actuelle du Patents Act prevoit que, si les depots sont faits 
conformement aux conditions enoncees, les exigences relatives a la divul-
gation pour les revendications concernant un micro-organisme seront 
respectees255; la loi ne mentionne aucune autre forme de vie. L'Australie 
a signe le Traite de Budapest; par consequent, le Patents Act contient des 
dispositions visant a faciliter les depOts d'echantillons internationaux. En 
Australie, les produits et les procedes microbiologiques, notamment les 
lignees cellulaires, sont egalement consideres comme des objets 
brevetables256. 

Le Patents Act ne comporte pas de disposition explicite au sujet du 
caractere brevetable des traitements medicaux. Cependant, selon cette loi, 
cette question est tranchee conformement au Statute of Monopolies257. En 
consequence, les tribunaux ont decide dans certains cas que les methodes 
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de traitement des titres humains qui etaient axees sur le traitement ou la 
prevention d'une maladie, d'un dysfonctionnement, d'une deficience ou 
d'une incapacite ne constituent pas des objets brevetables'. 

L'Australie a ete un chef de file mondial dans certains domaines lies 
aux nouvelles techniques de reproduction, notamment dans le domaine du 
traitement de l'infertilite. En consequence, de nombreux organismes du 
gouvernement national et des gouvernements d'Etats ont examine en 
profondeur la question de l'utilisation de fcetus et d'embryons et ont pris 
des mesures differentes. Jusqu'd maintenant, le pays n'a pu adopter de 
solution uniforme. Certains Etats ont conclu que la legislation n'est pas 
appropriee pour reglementer ce domaine, tandis que d'autres ont adopt& 
des regimes d'interdiction et de reglementation detailles259. Encore la, 
comme les brevets n'accordent que des droits d'exclusion, la reglementation 
dans ce domaine a eu des effets negatifs, les inventeurs ne pouvant creer 
d'inventions susceptibles de faire l'objet de protection commerciale. 

II semblerait qu'en Australie, sauf dans le cas des embryons eux-
memes et des methodes de traitement des maladies ou des problemes de 
dysfonctionnement ou d'incapacite, les produits et les procedes appar-
tenant au domaine des nouvelles techniques de reproduction constituent 
des matieres brevetables. 

Partie V. Politique 

Introduction 
Cette partie du present rapport porte sur les questions de politique et 

d'ethique entourant la reconnaissance de droits de propriete commerciaux 
sur les produits et les procedes lies aux nouvelles techniques de repro-
duction. Les auteurs examinent les droits de propriete commerciaux sur 
les fcetus et les embryons en entier, sur les tissus fcetaux et embryonnaires, 
sur les produits derives, sur les renseignements genetiques et sur les 
traitements medicatvc et autres procedes lies aux NTR. Cette section est 
divisee en quatre grandes parties : les avantages decoulant de la reconnais-
sance de droits de propriete, la necessite de reconnaitre ces droits, le degre 
approprie de protection et les questions pratiques liees a la mise en oeuvre 
d'un regime approprie. 

Avantages de la protection 
Le present document ne vise pas a determiner le caractere ethique des 

nouvelles techniques de reproduction. En outre, it est fonde sur I'hypo-
these qu'il existe des droits de propriete a l'egard de ces produits et 
procedes260. Il faut egalement reconnaitre que le regime de propriete 
intellectuelle ne constitue pas la tribune qui convient le mieux pour 
l'exploration de ces questions d'ordre ethique261. Cependant, it est 
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important d'analyser certaines de ces preoccupations fondamentales liees 
a la reconnaissance de droits de propriete sur les progres dans cette 
science. 

Cette analyse s'impose pour deux raisons. D'abord, les gouvernements 
eu.x-memes ont montre un interet grandissant pour la commercialisation 
des resultats des recherches executees par leurs propres organismes et par 
des industries independantes financees par l'Etat262. En second lieu, le 
degre de protection accordee aux progres dans le domaine des NTR cons-
titue l'un des facteurs-cles pour determiner si ces activites seront ou non 
poursuivies par le secteur prive263. Parmi les autres facteurs-cles servant 
a determiner la viabilite d'un certain niveau d'activites de recherche et de 
developpement scientifiques, it y a la reglementation existante (qui 
s'applique avant le processus de conception jusqu'aux modalites relatives 
au financement a l'octroi de licences, tout au long de cette demarche et 
apres la creation d'un certain produit ou procede, dans le cadre du 
processus d'approbation precedant la mise en marche), les interdictions de 
nature criminelle et les traitements fiscaux. 

L'existence d'un regime de droits de propriete aura une grande 
influence sur la volonte de I'industrie privee d'investir les fonds necessaires 
a la creation d'inventions exploitables a l'echelle commerciale dans le 
domaine des NTR. Dans la plupart des regimes de brevets, on reconnait 
que l'ethique constitue un facteur restrictif fondamental et on interdit donc 
l'octroi de droits sur des inventions qui auraient des effets immoraux ou 
illegaux si elles etaient commercialisees. Pour determiner s'il est genera-
lement souhaitable d'octroyer des droits de propriete sur les progres 
scientifiques, it faut faire une analyse comparative des avantages et des 
inconvenients decoulant de l'application d'un regime de cette nature. 

Il existe un certain nombre de facteurs d'ordre ethique qui carac-
terisent tous les types de progres dans le domaine des NTR. Les principaux 
facteurs qui militent contre I'application d'un regime de droits de propriete 
sont la &valorisation de la vie humaine, notamment du potentiel de vie que 
represente le foetus ou l'embryon; la subrogation des femmes comme 
sources d'approvisionnement en matieres premieres; les conflits d'interets 
pouvant survenir entre les medecins qui cherchent a recuperer les tissus 
de foetus avortes ou les embryons de reserve rares et utiles264; les risques 
pour l'environnement; les mauvaises utilisations dont la technique peut 
faire l'objet; l'etablissement de restrictions inacceptables a l'egard du 
concept de la thErapie gertetique265; la perte de la diversite et du patrimoine 
genetiques; la priorite accordee aux profits au detriment de la science266; la 
creation d'obstacles au libre echange de renseignements et, enfin, les possi-
bikes d'abus economique inherentes a tout octroi d'un monopole sur le 
marche. Ce dernier facteur revet une importance particuliere, compte tenu 
du manque de flexibilite de la demande prevue a regard de nombreuses 
innovations dans ce domaine. 

D'autre part, les principaux facteurs qui militent en faveur de la 
reconnaissance et du renforcement des droits de propriete a regard des 
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progres dans le domaine des NRT sont la possibilite d'accroitre la longevite 
de la vie humaine sur terre et de resoudre les problemes de maladie, de 
famine et de surpopulation. M8me si bon nombre de considerations d'ordre 
ethique touchent aussi d'autres domaines, certaines d'entre elles 
concernent uniquement ou de facon toute speciale les types de progres lies 
aux NTR; c'est pourquoi it convient d'examiner ces categories separtment. 

Produits 

Foetus et embryons humains 
Dans le passé, on ne reconnaissait pas de droits de propriete 

intellectuelle pour les fcetus et les embryons humains. Selon certains 
facteurs d'ordre ethique, comme le respect pour la dignite humaine et 
l'aversion face a la reconnaissance de droits de propriete d'un etre humain 
sur un autre, les embryons et les fcetus humains ne devraient pas etre 
assujettis a un regime de propriete intellectuelle267. En outre, les diverses 
restrictions d'ordre ethique enoncees dans les reglements interdisent 
souvent les types d'experiences susceptibles de mener a un perfec-
tionnement brevetable touchant une forme de vie superieure totalement ou 
partiellement humaine268. Comme nous l'avons déjà mentionne, aux Etats-
Unis, la delivrance de brevets pour les etres humains est interdite, pour le 
motif que l'inclusion des etres humains dans un regime de droits de 
propriete equivaudrait a la reconnaissance de la subrogation et de 
l'esclavage des personnes, ce qui serait inconstitutionne1269. 

Tissus provenant de foetus et d'embryons humains 
Les tissus et les lignees cellulaires provenant de fcetus et d'embryons 

sont proteges par les regimes de brevets existants, merne si cela cree la 
plupart des problemes suscites par la reconnaissance de droits de propriete 
sur les etres humains279. 

Les produits provenant de fcetus et d'embryons soulevent habituel-
lement la question de l'avortement. Selon ceux et celles qui s'opposent a 
l'utilisation de ces tissus, la commercialisation de ces produits .menera 
inevitablement a un accroissement de la demande de tissus sains que Von 
peut obtenir uniquement par suite d'un avortement ou par l'utilisation 
d'embryons surnumeraires produits au cours de fecondations in vitro. 
Cette augmentation de la demande pourrait elle-1'18rue donner lieu a des 
abus, notamment la commercialisation de l'avortement lui-m8me, 
l'augmentation des risques pour la vie des femmes, la subrogation des 
femmes capables de reproduire des enfants et l'acceptation par la 
population du sacrifice &libel** de la vie humaine en contrepartie d'un 
avantage financier ou personnel'''. Les personnes qui s'insurgent contre 
la protection de la commercialisation de ce type de tissus estiment aussi 
qu'en raison de leur rarete, on assistera a. des conflits d'interets 
inacceptables pour les medecins qui recherchent des tissus « residuels » 
provenant d'un avortement ou d'autres techniques artificielles. 
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Pour leur part, ceux et celles qui sont en faveur de l'utilisation de ces 
tissus alleguent que le gouvernement peut, par l'adoption de certaines lois 
ou la creation de mecanismes administratifs, etablir des regles a regard de 
l'approvisionnement en tissus fcetaux et embryonnaires, de facon a eliminer 
toute utilisation offensante de I'avortement a des fins commerciales ou 
d'avantage personnel et minimiser ainsi les cas de conflits d'interets 
professionnels. Its sont egalement d'avis que, comme ces tissus constituent 
des g matieres residuelles », it serait contraire a l'ethique d'ignorer leur 
enorme potentiel pour l'ensemble de la societe. Selon ces personnes, le 
regime des brevets constitue un element essentiel des stimulants qui 
assurent l'execution de cette recherche sur les lignees cellulaires et les 
produits derives, necessaire et conforme a l'ethique. En outre, la creation 
d'un milieu qui stimule l'esprit inventif commercial dans ce domaine finira 
par permettre de recluire sensiblement ou meme d'eliminer le besoin en 
tissus fcetaux et embryonnaires et, par consequent, tout dilemme mora1272. 
Cependant, it s'agit la d'un argument a double tranchant, parce que les 
progres dans les domaines de la contraception et des techniques in vitro 
peuvent aussi reduire considerablement, voire eliminer, les sources 
actuelles d'approvisionnement en 4( tissus residuels g qui sont essentiels 
la creation de cultures primaires. 

Genes et sequences genetiques 
Jusqu'a maintenant, les genes &talent habituellement brevetes une foss 

que leur fonction avast ete determine. Cependant, en raison de l'etat de 
la technique, ce processus etait assez lent et assez peu courant; de plus, 
une proportion tres elevee du genome humain demeurait inconnue; c'est 
pourquoi l'on n'accordait pas beaucoup d'importance aux effets de l'octroi 
de droits de propriete et de contrOle etendus. Le debat d'ordre ethique 
entourant l'octroi de brevets pour les procedes genetiques portait sur les 
memes questions soulevees dans le cas des tissus et d'autres produits 
derives, notamment le spectre de l'eugenisme. Cependant, en 1991, aux 
Etats-Unis, le National Institutes of Health (NIH) a depose une demande de 
brevets pour une quantite importante de materiel genetique humain repre-
sentant environ 5 % de l'ensemble du genome humain273. Cette demande 
a declenche un debat passionne et des audiences du Congres portant sur 
les buts et les restrictions du regime de brevets, ainsi que sur les problemes 
d'ordre ethique lies a l'octroi de droits de propriete sur du materiel 
genetique humain general. Ceux qui soulevent ce type de preoccupations 
a l'heure actuelle soutiennent que ce materiel genetique fait partie du 
patrimoine de toute l'humanite et, en principe, devrait etre disponible 
librement pour tous274. 
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Procedes 

Procedes en general 
Les questions d'ordre ethique que souleve l'octroi de droits de propriete 

sur les procedes relatifs aux NTR correspondent a celles qui se posent A 
propos des droits de propriete sur les matieres de base ou sur les produits 
finals lies aux procedes. 

Procedes lies aux traitements medicaux 
Des questions particulieres se posent dans le cas des procedes 

pouvant etre utilises dans les traitements medicaux. Comme nous l'avons 
déjà souligne, ces procedes ne faisaient pas l'objet des droits de propriete 
auparavant, parce qu'on ne les jugeait pas susceptibles de servir a des fins 
industrielles. Plus tard, les tribunaux et les legislateurs se sont 
generalement conformes aux precedents etablis en reconnaissant cette 
exemption, invoquant parfois de vagues motifs politiques fondes sur le desir 
de reduire au minimum la commercialisation des traitements medicaux. 
Or, la raison d'être de cette exclusion semble discutable, puisque l'on a 
regulierement delivre des brevets pour les outils et les machines neces-
saires aux traitements medicaux. Les arguments d'ordre ethique invoques 
pour s'opposer a l'octroi de brevets pour les traitements medicaux sont 
fondes sur le desir de tous d'eviter d'eventuels conflits d'interets 
inacceptables entre les medecins, et sur la necessite de ne pas entraver 
l'acces aux traitements medicaux et de proceder a une evaluation stricte, 
impartiale et independante des nouveaux traitements medicaux; 
contrairement aux produits medicaux, ceux-ci ne sont pas assujettis a une 
reglementation independante, pour en assurer la securite et l'efficacite 
avant que le public y ait acces. On craint egalement que les conflits au 
sujet des droits de propriete ne donnent lieu a des enquetes qui porteraient 
injustement atteinte a la vie privee des malades275. D'apres les normes 
etablies par l'American Fertility Society au sujet des techniques de 
reproduction, l'octroi de brevets pour les procedes medicaux utilises dans 
le cadre des traitements de l'infertilite est contraire a l'ethique; cependant, 
selon ces memes normes, it est permis de breveter les produits lies a ces 
techniques276 . 

On voit donc la necessite d'analyser les questions d'ordre ethique pour 
determiner s'il y a lieu de proteger les progres techniques au moyen d'un 
regime de propriete intellectuelle. Cependant, rappelons que la presente 
etude porte sur la necessite de proteger les activites de recherche et de 
developpement acceptables sur le plan ethique et sur le degre de protection 
a accorder. 

Avantages de la protection 
Une fois que les activites liees a la conception de NRT sont jugees 

souhaitables et acceptables sur le plan ethique, it faut determiner la 
meilleure facon d'assurer la poursuite de ces activites. Dans la presente 

1 

1 
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partie, les auteurs se demandent comment la reconnaissance des droits de 
propriete intellectuelle peut stimuler les progres necessaires dans le 
domaine des NTR. On peut diviser cette question en deux sous-parties 
connexes, soit le mecanisme de contrOle approprie et les consequences des 
tendances actuelles a rechelle internationale. 

Le mecanisme de controle approprie 
Le mecanisme utilise pour permettre au public de beneficier des 

progres conformes a rethique en matiere de NTR doit respecter un certain 
nombre d'objectifs. It devrait d'abord creer un equilibre acceptable sur le 
plan moral entre les droits des innovateurs par opposition aux interets des 
concurrents et aux interets supremes de l'ensemble de la societe. 

En outre, ce regime doit etre suffisamment souple pour englober la 
gamme extremement variee de produits, de procedes et d'objectifs de 
recherche. Ainsi, un mecanisme assurant ramelioration des traitements 
de rinfertilite (dont l'application commerciale est plutOt restreinte puisque 
la demande est relativement faible) peut etre tout a fait impropre a stimuler 
ramelioration des traitements des maladies comme le diabete (dont le 
potentiel commercial est a la fois constant et tres eleve). De la meme facon, 
le regime doit tenir compte des differences entre les marches sur le plan 
commercial. En effet, dans le cas du sida, par exemple, it existe dans le 
monde entier un besoin urgent a regard d'un traitement; pourtant, seuls 
certains marches sont en mesure de rembourser aux innovateurs les frais 
des travaux s'y rapportant277. 

Il faut egalement considerer que le processus de developpement fait 
appel a differents types de recherche et que les regles relatives a l'octroi de 
droits de propriete intellectuelle modifieront requilibre entre ces differents 
types de recherche et leur composition278. En theorie, les travaux de 
recherche executes par des organismes publics comme les universites 
beneficiaient traditionnellement d'une certaine liberte et etaient axes sur 
la recherche fondamentale; celle-ci, meme si elle ne possede pas de valeur 
ou d'objet commercial dans rimmediat, peut servir de base a. la recherche 
commerciale appliquee. Des travaux de recherche de ce dernier type ont 
ete menes par des entreprises privees qui ont finalement presente sur le 
marche les resultats de la recherche fondamentale et de la recherche 
appliquee. Cependant, cette distinction entre les deux types de recherche 
devient de plus en plus marquee, car les organismes tant publics que 
prives tiennent davantage compte des facteurs economiques et s'associent 
davantage les uns avec les autres279. 

Le mecanisme assurant revolution des sciences appliquees au nom de 
l'ensemble de la societe doit pouvoir s'adapter a toutes ces differences et a. 
d'autres situations des plus variees, comme un projet de recherche non 
commercial donnant lieu, fortuitement ou volontairement, a des rensei-
gnements tres lucratifs. Ainsi, si le gouvernement finance des travaux de 
recherche fondamentale sur rinfertilite qui permettent de decouvrir une 
meilleure methode de contraception reversible a long terme, comment 
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devrait-on contrOler ces donnees? Qui devrait les utiliser et comment le 
produit final devrait-il etre presente sur le marche? 

Les activites de recherche et de developpement poursuivies dans le 
domaine des NTR necessitent des investissements eleves; si ces travaux 
sont couronnes de succes, ils peuvent eventuellement mener a la creation 
de produits rentables. En pratique, seules deux entites peuvent investir les 
sommes necessaires, soit l'ensemble de la societe (par l'entremise du 
gouvernement) et l'industrie privee. En consequence, it faut d'abord 
determiner si c'est au gouvernement a assumer la responsabilite econo-
mique des innovations ou si c'est plutOt a l'industrie privee. 

Inuestissement par le secteur public 
On estime en general que c'est le secteur prive qui doit investir du 

capital de risque dans le domaine des innovations; ce devrait etre le cas 
lorsqu'il n'y a pas de problemes pratiques ou de facteurs politiques 
extraordinaires necessitant une intervention gouvernementale au-dela d'un 
role de surveillance ou de reglementation. Cependant, en presence de 
facteurs specifiques aux NTR, it peut etre plus pratique ou plus approprie 
que le gouvernement intervienne pour veiller a ce que les activites de 
recherche et de developpement soient couronnees de succes. Ainsi, 
lorsqu'un sujet de recherche donne est interessant, mais qu'il n'a pas 
d'application commerciale, l'industrie privee ne sera peut-etre pas tent& 
d'investir les fonds necessaires (en pareil cas, un systeme fonde sur 
l'exclusivite du marche n'est pas pertinent); cependant, si l'ensemble de la 
societe appuie et demande ramelioration d'un produit ou d'un procede, elle 
devra elle-meme en supporter les frais de recherche et de developpement. 

Par ailleurs, les possibilites de gain commercial ne constitueront pas 
toujours le facteur determinant. Ainsi, dans le cas de la technique 
nucleaire, notamment des armes nucleaires, les regimes de propriete intel-
lectuelle comme ceux des brevets et des secrets commerciaux pourraient 
inciter le secteur prive a injecter des fonds dans des activites de recherche 
et de developpement. Cependant, d'autres facteurs politiques, comme la 
defense militaire et la securite publique, necessitent pour ces travaux 
l'intervention du gouvernement et la preservation du caractere confidentiel, 
independamment de n'importe quel regime de propriete. 

En outre, en raison de la constance de la demande a regard d'un 
produit ou d'un procede donne, it ne convient peut-etre pas d'en laisser la 
responsabilite au secteur prive. Toutefois, rinsensibilite des prix peut etre 
contrOlee de facon plus efficace par d'autres mesures, comme l'octroi de 
licences et de redevances, plutOt que par un regime de brevets pur et 
simple ou par un contrOle total de la part du gouvernement. 

Inuestissement par le secteur price 
Si ce sont des investisseurs prives qui doivent assumer la 

responsabilite d'investir des fonds pour favoriser revolution des NTR, it faut 
les y inciter par un stimulant de nature economique, faute de quoi les fonds 
requis seront investis dans d'autres activites qui produiront un rendement 
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correspondant aux risques encourus280. Les stimulants appropries peuvent 
exister independamment du regime de droits de propriete sur le marche lui-
meme. Cependant, comme tous les pays industrialises ont utilise les 
regimes de propriete intellectuelle (notamment les secrets commerciaux et 
les brevets) pour creer ce stimulant dans le secteur prive, it est difficile 
d'envisager un autre mecanisme ou de faire une analyse comparative 
significative". Les regimes canadiens de propriete intellectuelle ont ete 
examines et remis en question a quelques reprises et ont subsequemment 
ete modifies en profondeur, sans toutefois etre abolis282. Dans le secteur 
pharmaceutique, on en est recemment venu a la conclusion qu'une forme 
de protection est necessaire pour assurer la creation de nouveaux produits 
pharmaceutiques au Canada'''. En 1991, le Comite consultatif national de 
la biotechnologie a declare que la protection par brevet est essentielle pour 
assurer la poursuite des activites de recherche et de developpement en 
biotechnologie au Canada'. 

Lorsqu'on se questionne sur l'opportunite d'un regime de propriete 
intellectuelle pour proteger les inventions lifts aux NTR, on devrait tirer 
profit de l'experience vecue lors de la creation d'un regime unique de 
protection pour les topographies de circuits integres. II est primordial de 
consulter les representants de l'industrie pour determiner, d'abord, la 
necessite d'une protection par un regime de propriete, et, en second lieu, 
la forme de protection convenant le mieux. L'industrie elle-meme peut 
avoir cite suffisamment d'obstacles a la concurrence qui rendent superflus 
ou non justifies les droits monopolistiques ou la preservation du secret. 
Toute decision sur l'octroi de droits de propriete doit tenir compte non 
seulement de l'etat actuel de l'industrie concernee, mais aussi de la 
direction vers laquelle s'oriente celle-ci et des consequences pouvant 
decouler des modifications legislatives. 

Consequences des tendances actuelles a l'echelle internationale 
Pour evaluer la necessite d'un regime de propriete pour les NTR, it faut 

aussi tenir compte de certains facteurs a l'echelle internationale. Bon 
nombre de pays, dont le Canada, ont reconnu l'importance de l'industrie 
biotechnologique pour la concurrence mondiale. En consequence, une 
economie nationale forte et certains droits de propriete intellectuelle sont 
essentiels pour creer un environnement favorisant cette evolution288. 
Comme participant au commerce international et aux tentatives d'unifor-
misation des regimes de propriete intellectuelle et des lois commerciales 
pour creer un regime equitable au niveau mondia1286, le Canada ne peut se 
permettre d'ignorer la tendance actuelle visant a harmoniser et a renforcer 
la protection qu'offrent les regimes de propriete intellectuelle287. S'il prenait 
des decisions sans tenir compte de ce qui prevaut ailleurs, le Canada 
risquerait de subir un exode massif de ressources intellectuelles et 
financieres, ce qui aurait pour effet de freiner les innovations sur son 
territoire. II pourrait devenir trop dependant des autres pays et risquerait 
d'être un simple titulaire de licences ou importateur des produits concus 
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et &allies ailleurs. Si les decisions politiques en matiere de propriete 
intellectuelle ne tiennent pas compte des voies commerciales existantes et 
des accords internationaux comme l'Accord general sur les tarifs douaniers 
et le commerce (GATT) et l'Accord de libre-echange, le Canada risque de 
perdre toute maitrise sur les questions qu'il cherche pourtant a resoudre 
par l'application de regles internes en matiere de propriete intellectuelle qui 
vont a l'encontre de la tendance internationale actuelle288 . 

Degre approprie de protection 
Une fois que ion a determine rimportance d'une certaine protection 

(par l'octroi de droits de propriete) pour assurer la poursuite d'une activite 
particuliere, it faut concevoir un regime approprie. Encore la, il est 
primordial pour cela d'examiner les donnees empiriques et industrielles au 
sujet des conditions du marche. En l'absence de ces donnees, on ne 
pourra que se contenter de tirer des conclusions generales. 

De l'examen, aux parties III et IV du present rapport, des regimes de 
propriete intellectuelle en vigueur et de l'experience vecue a rechelle 
internationale, it ressort qu'un regime de brevets ou de quasi-brevets 
constitue l'option la plus appropriee. L'objet meme des brevets et quasi-
brevets est d'etablir un regime susceptible de creer un equilibre optimal 
entre les droits de l'innovateur et ceux du grand public'. L'innovateur 
desire obtenir un rendement maximum et creer le maximum d'obstacles 
la concurrence commerciale par une maitrise exclusive et une divulgation 
minimale. Neanmoins, au nom de rinteret public, on veut favoriser 
revolution de l'ensemble de la societe par la divulgation de l'information, la 
promotion des sciences appliquees, rutilisation efficace des ressources 
races et la reduction au minimum des possibilites d'exploitation abusive 
inherentes a un monopole du marche. Dans certains domaines, comme 
celui des produits medicaux, les possibilites d'abus peuvent etre exacerbees 
par la constance de la demande sur le marche. 

Pour obtenir un equilibre optimal, il faut tenir compte des deux 
elements fondamentaux de tous les regimes de propriete intellectuelle qui 
determinent la portee de la protection, soit la definition de l'objet a regard 
duquel des droits de propriete seront accordes et les restrictions que 
comporteront ces droits. 

Objet 
Pour definir robjet vise par le regime de protection, il faut examiner la 

nature de la recherche sur les NTR. Les activites de recherche et de 
developpement peuvent etre des activites de recherche appliquee ayant un 
but lucratif ou des travaux de recherche purement scientifique ou fonda-
mentale sans but lucratif. La nature des objets brevetables influe sur 
l'investissement des ressources et, par consequent, sur la nature de la 
recherche et sur la distinction entre la recherche fondamentale et la 
recherche appliquee290. Il faut etablir les restrictions touchant l'objet de 
facon a equilibrer ces deux types essentiels de recherche, sans entraver 
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revolution par une commercialisation prematuree ou par des exigences trop 
strictes en ce qui a trait a la divulgation. En outre, les progres realises 
dans le domaine des NTR ne doivent evidemment pas tous etre proteges; it 
faut donc differencier les innovations qui doivent etre protegees et celles qui 
ne le doivent pas. Les criteres de base de rutilite, de la nouveaute, de la 
non-evidence et de la divulgation constituent le point de depart lors de la 
creation d'un modele destine a restreindre l'octroi de droits d'exclusion de 
facon a favoriser la realisation des differents objectifs du regime. 

Utilite 
L'application du critere de rutilite permet de s'assurer que seuls les 

progres pouvant faire l'objet d'une utilisation concrete et connue sont 
proteges. Cette exigence vise a restreindre les droits de propriete aux 
inventions qui comportent des caracteristiques physiques intrinseques et 
accomplissent effectivement une fonction utile. Elle permet egalement 
d'empecher la maltrise commerciale sur des idees brutes ou encore sur des 
produits et des procedes dont la conception n'a pas depasse le stade 
experimental. En outre, ce critere permet d'equilibrer la portee de 
rexclusivite entre des inventions connexes, dans la mesure ou les 
utilisations nouvelles d'inventions deja existantes peuvent egalement etre 
brevetees291. De cette facon, le critere de l'utilite comble recart entre la 
recherche fondamentale et la recherche appliquee, en empechant la 
commercialisation prematuree d'idees, de theories et d'objets insuf-
fisamment developpes. En reconnaissant seulement les efforts qui se 
traduisent par un avantage concret pour la societe, le critere de rutilite 
permet d'eviter que le regime de brevets ne devienne une loterie. Dans le 
domaine des NTR, ce facteur emmpecherait l'octroi de brevets a des simples 
fins de recherche pour les foetus, les embryons et les produits derives. 

Nouveaute 
L'application du critere de la nouveaute vise a eviter la creation de 

droits exclusifs a regard d'objets auparavant disponibles sans contrainte. 
On a modifie ce facteur restrictif en permettant l'octroi de droits de 
propriete sur les produits naturels isoles ou modifies par l'intervention 
humaine au point de differer sensiblement de leur forme naturelle. Cet 
assouplissement ne convient peut-etre pas aux NTR; cependant, dans le 
passé, it a ete juge necessaire pour favoriser retude et l'exploitation des 
caracteristiques utiles des produits que l'on trouve dans la nature. 
L'application du critere de la nouveaute empecherait l'octroi de brevets pour 
les foetus, mais pas necessairement pour les embryons crees par des 
procedes artificiels292. Les lignees cellulaires, les proteines et les tissus 
embryonnaires et fcetaux isoles et purifies ne seraient pas exclus par ce 
critere restrictif. 
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Non-evidence 
Le critere de la non-evidence limite l'octroi de droits de propriete aux 

progres qui ne seraient pas evidents pour les personnes competentes dans 
le domain au moment de l'invention. Ce critere differencie les progres qui 
constituent des elements de recherche de base ou des modifications 
minimes d'inventions déjà existantes et ceux qui comportent un veritable 
trait de genie inventif. Le genie inventif n'est pas synonyme de valeur 
commerciale. Pour toute technique, it s'agit d'un concept dynamique et 
souvent cyclique. Le cycle debute generalement par un progres qui peut 
etre considers comme un 4( bond important »; ce bond est suivi d'amelio-
rations de plus en plus mineures dont la valeur commerciale et sociale est 
variable jusqu'a ce que la technique atteigne le point de saturation a 
compter duquel les progres ne sont plus consideres comme dignes de 
protection. Le cycle se repete ensuite avec un autre « bond important », 
c'est-d-dire lors de la decouverte d'une technique entierement nouvelle ou 
de la revelation d'un element precedemment inconnu d'une technique 
existante. Le critere de la non-evidence doit etre assez souple pour 
s'ajuster a ces cycles et definir assez precisement l'arnelioration minimale 
requise pour l'octroi d'un droit de propriete. 

En biotechnologie, on semble se trouver au milieu d'un cycle, c'est-a-
dire a un point oil les progres sont de moins en moins importants. Cela 
peut expliquer pourquoi on est porte a assouplir le critere de l'evidence aux 
Etats-Unis. Cet assouplissement ne sera souhaitable que si l'on determine 
que certains progres &finis depassant la norme habituelle meritent une 
forme de protection commerciale; en d'autres termes; it doit s'agir d'un cas 
ail la protection commerciale est necessaire pour promouvoir les interets 
de l'ensemble de la societe. Il ne faut pas abaisser le critere de base au 
point de mettre en peril les theories fondamentales du regime des brevets. 
Si ce critere est assoupli sans justification, la protection peut perdre toute 
signification; si une modification apportee a une invention existante peut 
etre brevetee chaque minute, la science sera envahie de « progres * et la 
protection par brevet n'aura, a toutes fins utiles, aucun effet. 

Octroi de brevets et projet de genome humain 
En plus de faire l'objet d'un debat dont on parle beaucoup, les efforts 

actuels pour faire breveter certains resultats des recherches dans le cadre 
du projet international de genome humain illustrent les consequences de 
l'application des criteres de base comme la nouveaute, l'utilite et la non-
evidence pour definir les objets susceptibles d'être proteges293. 

Le projet de genome humain a ete entrepris a la fin des annees 1980. 
Il s'agit de travaux coordonnes a l'echelle Internationale pour cartographier 
et analyser l'ensemble du genome humain, obtenir des renseignements sur 
la structure des matieres genetiques humaines et informatiser les resultats 
dans des banques de donnees accessibles sans contrainte294. On espere 
qu'un jour certaines de ces donnees serviront a ameliorer les methodes de 
depistage et de traitement des maladies. En raison de l'ampleur du projet 
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et de ses touts, les renseignements doivent etre communiqués rapidement 
et librement pour que les travaux soient couronnes de succes; en outre, it 
faut utiliser les ressources de facon efficace et eviter toute repetition inutile 
de travaux295. Les questions relatives aux droits de propriete sur les 
donnees resultant de ce projet se sont posees des le debut ou presque, en 
raison de l'objet (le patrimoine genetique commun de l'etre humain) et de 
rapport financier des nations participantes296. 

Ces questions sont devenues primordiales en 1991, lorsque le National 
Institutes of Health (NIH) a demande des droits de brevet sur du materiel 
genetique representant environ 5 % de l'ensemble du genome humain. Les 
chercheurs et chercheuses du NIH ont participe de pros au projet et ont 
concu une methode permettant de produire des sequences d'ADN a un 
rythme tres rapide, ce qui devrait, selon eux, reduire de plusieurs annees 
le temps necessaire pour cartographier le genome. Un projet semblable 
etait egalement en cours au Royaume-Uni, au Medical Research Council 
(MRC). Les travaux ne revelent aucune donne concernant la fonction des 
sequences; ils indiquent uniquement que ces sequences existent. Selon des 
fonctionnaires du NIH, la demande de brevet a ete deposee pour preserver 
les avantages economiques pouvant etre obtenus a l'echelle nationale et 
assurer librement la communication et l'utilisation de ces donnees297  (on 
s'eloigne curieusement ici du concept de l'exclusivite du regime des 
brevets). 

En plus des preoccupations d'ordre ethique déjà mentionnees au suj et 
des droits de propritte proprement dits, de nombreuses questions 
juridiques se posent et indiquent bien les motifs politiques sous-jacents aux 
criteres restrictifs de l'utilite, de la nouveaute et de la non-evidence. 

Le projet du genome humain illustre clairement l'importance de l'utilite 
comme facteur restrictif. Avant la demande du NIH, des brevets etaient 
delivres pour les sequences genetiques uniquement lorsque le ou la titulaire 
du brevet comprenait a tout le moins en gros la fonction du gene en 
question. Cependant, le critere de l'utilite a ete assoupli avec le temps. 
Aujourd'hui, le titulaire de brevet n'est pas tenu de prouver une utilite 
precise determinee a l'avance; toutefois, it doit s'etre efforce de determiner 
si la sequence convient a une fin donne autre que la recherche ulterieure. 
Les inventeurs du NIH semblent souhaiter que l'application du critere de 
l'utilite soit encore assouplie. Its demandent des droits de propriete sur le 
materiel genetique, meme s'ils ne comprennent pas la fonction precise des 
genes au-dela des fins generales et generiques qui caracterisent plusieurs 
fragments de genes'. De l'avis de ceux et celles qui s'opposent a la 
demande du NIH, l'octroi de brevets ne respectant pas le critere de l'utilite 
transformerait le regime des brevets en une loterie fondee sur des brevets 
peu substantiels, ce qui aurait pour effet de recompenser prematurement 
les titulaires de brevets selon la chance plutOt que selon leurs efforts'. 

Cette situation demontre aussi l'importance du critere de la 
nouveaute. D'apres ceux et celles qui s'opposent a la demande de brevet 
de NIH, les sequences ne representent qu'une description de donnees 
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brutes sur la nature; l'octroi d'un brevet a leur egard aurait donc pour effet 
de supprimer des renseignements auparavant disponibles librement et qui 
devraient continuer d'appartenir au domaine public. Toutefois, meme si les 
renseignements appartenaient au domaine public, ce n'est qu'en deployant 
des efforts considerables qu'on aurait pu les comprendre et les exploiter. 
En consequence, la vraie question qu'il faut se poser lorsqu'on applique le 
critere de la nouveaute est celle de savoir si les depenses effectuees 
justifient le retrait de l'objet du domaine public. 

La demande de brevet du NIH illustre egalement la pertinence de la 
non-evidence comme critere restrictif. Malgre la nature subjective et 
indeterminee de ce critere, it s'agit d'un element essentiel du regime de 
propriete, car il permet de distinguer les progres qui valent d'etre proteges 
de ceux qui ne sont pas justifies et sont peu substantiels300. Cependant, 
la diversite des opinions au sujet de la demande de brevet du NIH indique 
que l'on est loin d'avoir atteint un consensus a propos de l'application 
pratique de ce facteur restrictif. 

La demande de brevet du NIH produit des effets a l'heure actuelle et 
il est encore trop tot pour en preciser la portee finale301  Certains sont 
d'avis que l'octroi de droits de propriete intellectuelle a ce stade-ci pourrait 
mettre en peril l'ensemble du projet. Deux evenements survenus apres le 
depOt de cette demande indiquent les effets de la commercialisation au 
niveau de la recherche fondamentale. D'abord, reagissant a la demande du 
NIH, le Medical Research Council a envisage de demander des droits de 
propriete sur les donnees qu'il avait creees; il a aussi decide qu'une fois que 
sa base de donnees serait exploitee, it exigerait des frais des utilisateurs 
commerciaux, et qu'il ne divulguerait plus de renseignements mettant en 
peril son apport au projet302. En second lieu, une entreprise privee 
ceuvrant aux Etats-Unis a recemment tente de commercialiser le processus 
de sequencage, ce qui a fait craindre a certains que la maitrise sur les 
genes humains ne passe rapidement entre les mains de l'industrie privee303. 

La demande du NIH montre que, si l'on applique de facon trop souple 
les criteres de base, on court le risque de nuire a revolution de la 
technique304. Si l'on octroie des brevets pour les travaux de recherche 
fondamentale, certains pourraient tenter d'atteindre de facon injustifiee des 
positions de domination dans des domaines scientifiques complets, en 
exercant une emprise monopolistique sur les matieres et les donnees brutes 
qui n'ont pas encore atteint le stade de l'application pratique, ce qui irait 
a I'encontre des objectifs fondarnentaux du regime des brevets. 

Divulgation 
Le critere de la divulgation a pour effet de restreindre, en pratique, 

l'octroi de brevets aux inventions qui peuvent etre divulguees, afin de 
garantir un rendement pour la societe. La divulgation accroit l'ensemble 
des connaissances utiles et peut constituer le fondement de nouvelles 
decouvertes dans le domaine des sciences appliquees. Elle definit les 
limites du monopole du ou de la titulaire de brevet et garantit que 
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l'invention sera disponible pendant la periode d'exclusivite, aux fins de 
recherche, tout comme par la suite, a toutes fins. Il faut continuer d'exiger 
la divulgation complete et coordonner l'application de ce critere avec le 
systeme d'enregistrement, afin que le regime des droits de propriete 
respecte les objectifs lies a l'interet public. 

Contenu et restrictions des droits de propriete 
Les droits de propriete sur les objets proteges ne devraient pas etre 

absolus, mais etre simplement suffisants pour attirer les investissements 
necessaires. II est possible de restreindre les droits exclusifs sur le marche 
par diverses mesures, notamment des restrictions de nature temporelle, des 
licences obligatoires, la definition des actes qui constituent une contre-
facon, la reconnaissance d'exceptions a la contrefacon et le concept de 
l'epuisement. 

Restrictions de nature temporelle 
La duree des droits de monopole crees par les regimes de propriete 

intellectuelle vane de cinq ans, sous le regime des droits relatifs aux 
dessins industriels, a une periode indefinie, selon le regime des marques 
de commerce. Dans le cas des brevets, la periode d'exclusivite habituelle 
a l'echelle internationale est de 20 ans, norme qui constitue un point de 
depart dont on ne devrait s'ecarter que pour des motifs politiques justifies. 
Pour determiner la duree appropriee, it faut tenir compte de facteurs 
comme le cofit reel de l'investissement dans la recherche et le develop-
pement, la duree du produit sur le marche et les exigences reglementaires 
qui retardent le processus d'exploitation commerciale. Par l'octroi de 
licences obligatoires, on peut egalement etablir des periodes distinctes pour 
lesquelles des droits differents sont accordes. 

Licences obligatoires 
L'octroi de licences obligatoires, qui repose sur un systeme de 

redevances, supprime le caractere monopolistique du regime des brevets et 
lui confere un certain degre de concurrence sur le marche libre. L'ampleur 
de cette concurrence depend des raisons pour lesquelles ces licences sont 
accordees et des conditions dans lesquelles elles le sont. Pour que ces 
licences aient un effet sur la portee des droits, elles doivent etre assujetties 

une forme de contrOle de la part d'une entite autre que le ou la proprie-
taire de l'objet. Les licences obligatoires peuvent appartenir a deux 
categories, soit les licences pour cause d'inconduite et les licences de droit. 

Inconduite 
L'octroi de licences obligatoires en cas d'inconduite de la part du ou 

de la titulaire du brevet permet d'eviter que l'objet vise par les droits 
monopolistiques attribues ne reste inutilise. Lorsque le titulaire du brevet 
omet de presenter l'objet protégé au public, it perd son droit a l'exclusivite 
absolue et une autre personne est autorisee a. exploiter le brevet. Dans les 
cas d'abus, les licences obligatoires sont essentielles : elles permettent a la 
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societe de beneficier des innovations par une methode qui assure une 
recompense a l'innovateur. 

Licences de droit 
Les licences obligatoires de droit restreignent considerablement les 

droits des titulaires de brevets. Ce mecanisme de contrOle vise a reduire 
le gaspillage des ressources et les possibilites d'abus inherentes a la 
domination monopolistique, tout en preservant la position du titulaire du 
brevet et innovateur sur le marche et en permettant au titulaire de licence 
et exploitant d'eviter la repetition inutile de travaux de recherche et de 
developpement. Le droit de propriete exclusif du ou de la titulaire de brevet 
est transforms en un droit a une remuneration fondee sur les travaux 
d'exploitation de tiers. Cette restriction ne respectera pas les objectifs du 
regime des brevets, a moms que les redevances ou les commissions a payer 
ne donnent un rendement suffisant pour assurer la poursuite des activites 
de recherche et de developpement3°5. 

On attribue des licences obligatoires dans le domaine des aliments et 
des medicaments pour encourager les travaux de recherche et de develop-
pement nationaux et favoriser la concurrence sur le marche afin d'empe-
cher la fixation de prix excessifs. Or, bon nombre de produits et de 
procedes lies aux NTR appartiennent a la categoric des produits alimen-
taires et pharmaceutiques. Il sera peut-titre difficile de deroger a ces 
dispositions, car celles-ci sont fondees sur des recherches approfondies et 
tres recentes3°6. Les licences obligatoires pour les produits et les procedes 
qui sont vises par le mandat, mais qui ne sont pas des produits 
alimentaires ou pharmaceutiques, peuvent etre souhaitables lorsqu'une 
forme de recompense est essentielle; cependant, les frais lies au contrOle 
exclusif du marche sont demesurement eleves pour la societe. Les licences 
obligatoires peuvent egalement convenir lorsque la demande a regard d'un 
objet ou d'une categorie d'objets donnes ne fluctue pas en fonction des 
variations de prix. 

Definition de la contrefacon 
La definition de la contrefacon est un element-cle dont it faut tenir 

compte pour determiner la portee de la protection a accorder sous forme de 
droits de propriete. Le regime des brevets definit les objets selon leur 
fonction et leur structure et protege donc les idees integrees dans les objets. 
La doctrine des equivalents protege le concept sous-jacent en etendant le 
droit d'exclusivite de base a tout autre objet qui permet d'atteindre essen-
tiellement le meme resultat essentiellement de la meme facon. 11 importe 
d'appliquer cette doctrine pour creer un regime de propriete significatif qui 
stimulera revolution plutOt que de la freiner. La doctrine des equivalents 
est le complement qui permet d'appliquer le concept de la non-evidence. 
Elle definit retendue pratique des brevets. Comme elle determine la portee 
des revendications, si elle est appliquee de facon trop restrictive, des 
modifications minimes apportees a des inventions seront brevetees et 
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encombreront le domaine des objets proteges au point de leur enlever toute 
signification. 

Exceptions a la contrefacon 
Les dispositions creant des exceptions a la contrefacon constituent 

une autre facon d'equilibrer les interets opposes en jeu dans un regime de 
propritte. Ces exceptions, qui permettent a des tiers d'empieter sur le 
domaine exclusif de rinnovateur sans etre penalises, peuvent etre de nature 
commerciale ou non. 

Exceptions de nature non commerciale 
Des exceptions de nature non commerciale a la contrefacon existent 

dans presque tous les regimes de propriete intellectuelle. Leur but est de 
reconnaitre l'importance primordiale de revolution de la science par rapport 
aux droits de propriete d'une personne. Les exceptions touchant l'uti-
lisation a des fins non commerciales permettent rutilisation libre d'idees et 
de travaux A. des fins d'education et de recherche. Ces exceptions doivent 
egalement etre etablies de facon a s'adapter aux situations ou rutilisation 
d'objets proteges a des fins non commerciales menent a des effets de nature 
commerciale. Dans ce genre de situation, les droits de propriete de 
l'innovateur initial seront generalement proteges par le mecanisme des 
licences volontaires ou obligatoires, qui permet aussi a un inventeur 
subsequent d'exploiter ramelioration ou le produit derive. S'il est decide 
que l'inventeur subsequent ne devrait pas etre assujetti aux droits de 
l'inventeur initial, le mecanisme de licences volontaires sera moires 
approprie. Le concept de l'exception relative A l'utilisation a des fins non 
commerciales pourrait etre etendu d'une facon analogue A l'exception du 
« desossage » que Fon trouve dans les regles sur les topographies des 
circuits integrts, afin de valider un droit de propri6te libre de toute charge 
sur ramelioration ou sur le produit derive. 

Exceptions de nature commerciale 
Dans certains cas, it peut etre souhaitable de decrtter des exceptions 

en faveur de rutilisation d'un objet protégé a des fins commerciales, que 
l'on dedommage ou non le ou la proprietaire de l'objet. Si un dedomrna-
gement est indique, on pourra recourir au regime de licences obligatoires 
pour repondre a ce besoin. Dans les cas contraires, une exception explicite 
pourra convenir. Ces exceptions devraient etre limitees 5. des cas ou des 
produits précis et devraient etre etablies uniquement a regard de pratiques 
industrielles reconnues et acceptees qui constitueraient par ailleurs des cas 
de contrefacon. On peut trouver des exemples d'exceptions aux principes 
generaux de contrefacon a des fins commerciales dans les regimes de 
protection des obtentions et les regimes relatifs aux topographies des 
circuits integres. Ainsi, les agriculteurs sont autorises a utiliser du 
materiel de multiplication protégé pour creer des semences a des fins de 
recoltes ulterieures. Dans l'industrie de l'informatique, tout innovateur 
peut utiliser la topographie d'un concurrent pour creer sa propre 
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topographic originale. Encore la, ces exceptions sont limitees a des cas 
précis et sont fondees sur des motifs lies a l'ordre public ou a la pratique 
suivie dans l'industrie. 

Concept de l'epuisement 
Generalement, une fois qu'un objet protégé est vendu, it peut etre 

utilise ou revendu sans contrainte. Dans le domaine des NTR, cette regle 
devrait etre modifiee pour couvrir les droits de l'acheteur et du vendeur 
regard de l'utilisation du materiel de multiplication et de la descendance 
d'un objet protege. La proposition de directive du Conseil des Commu-
nautes europeennes presente une reponse legislative appropriee a ce 
probleme. La legislation autoriserait le proprietaire a poursuivre pour 
contrefacon l'acheteur qui utilise les proprietes multiplicatrices de l'objet 
ou la descendance de celui-ci a des fins commerciales'. 

Application pratique 
Lorsque l'on concoit un regime de propriete pour les innovations en 

matiere de NTR, it faut aussi examiner les aspects pratiques du regime 
propose. Bien des critiques a regard du regime des brevets lui-meme 
concernent en fait les lacunes pratiques decoulant de l'absence de 
personnel suffisamment forme et de la complexite de nombreuses 
demandes en cours. Ces lacunes entrainent des retards excessifs dans 
l'octroi de droits de brevet308, ce qui a tendance a accroitre l'attrait du 
secret comme autre moyen de protection. 

Malgre ces lacunes, it est souhaitable que les innovations en matiere 
de NTR demeurent assujetties au regime general des brevets, pour 
plusieurs raisons : 

A condition que la loi precise davantage les criteres de base, le 
regime des brevets est celui qui convient le mieux pour proteger 
ces innovations. 

Le domaine des NTR etant tits large et diversifie, it peut empieter 
sur plusieurs autres domaines actuellement assujettis au regime 
des brevets. En consequence, si l'on adoptait un regime distinct, 
cela pourrait dupliquer certaines mesures comme l'enregis-
trement, et entrainer des conflits, voire des problemes 
d'incompatibilite touchant l'ordre de priorite. 

En ce qui concerne la divulgation, un regime approprie devra 
permettre la definition des pararnetres exacts de l'exclusivite, le 
recours a la recherche pendant la periode d'exclusivite et l'usage 
general par la suite. Ce type de divulgation necessite une 
analyse en profondeur, de sorte qu'un regime independant 
portant sur les innovations en matiere de NTR serait beaucoup 
plus cofiteux a appliquer que la plupart des autres regimes 
speciaux. Comme les criteres de base des regimes de protection 
des obtentions vegetales et de protection des topographies des 
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circuits integres sont peu exigeants, it n'y a pas d'analyse en 
profondeur avant leur enregistrement et it est donc moms 
coliteux de mettre sur pied dans ces domaines un systeme 
d'enregistrement distinct. 

4. 	En raison des competences existantes et des economies d'echelle 
possibles, la meilleure facon de favoriser ce type de divulgation 
serait de passer par un etablissement central existant qui utilise 
déjà un systeme de classification a des fins internes et externes. 
Le bureau des brevets serait probablement le plus efficace et 
celui qui conviendrait le mieux pour assurer la protection des 
innovations en matiere de NTR. 

Partie VI. Conclusion et recommandations 

Recommandation 1 : droits de propriete 
D'apres un examen des regles en matiere de propriete intellectuelle et 

des experiences vecues dans d'autres pays, it semble que les produits et les 
procedes lies aux nouvelles techniques de reproduction soient actuellement 
classes dans le domaine plus general de la biotechnologie et qu'ils soient 
proteges par les divers regimes generaux de brevets actuellement en 
vigueur. 

Sous reserve des etudes supplementaires evoquees dans les 
presentes recommandations, nous sommes d'avis qu'une 
protection sous forme de droits de propriete est necessaire 
pour stimuler la poursuite des activites de recherche et de 
developpement au sujet des nouvelles techniques de repro-
duction conformes a l'ethique. Les regimes de brevets ou de 
quasi-brevets semblent convenir le mieux pour assurer cette 
protection individuelle, tout en servant les interets de 
l'ensemble de la societe. 

Recommandation 2 : titres humains 
Menne si l'examen de la situation qui prevaut dans d'autres pays 

indique que tous les produits lies aux nouvelles techniques de reproduction 
peuvent faire l'obj et d'une protection conformement aux regimes de brevets 
actuels, it est evident que la reconnaissance de droits de propriete sur des 
matieres constituant des formes de vie humaine completes apparait en 
general odieuse. C'est pourquoi ont tits adoptees des dispositions inter - 
disant expressement la delivrance de brevets a. regard cretres humains. 
Cette expression n'est pas definie, mais elle semble comprendre, dans ce 
contexte, le potentiel de vie humaine des foetus et des embryons humains. 
Il est donc peut-etre preferable d'utiliser specifiquement les termes foetus 
et embryons humains. 
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Nous sommes d'avis que, meme si les interdictions generales 
relatives aux brevets ayant un caractere immoral ou illicite 
prohibent la delivrance de brevets pour les formes de vie 
humaine en toute circonstance, la nature extraordinaire de 
cette matiere pourrait justifier l'inclusion d'une interdiction 
explicite dans les regles sur les brevets. Pour rediger cette 
disposition, nous recommandons que l'on tienne compte des 
consequences du libel* d'une telle interdiction en matiere de 
propriete intellectuelle sur la definition juridique tradition-
nelle de l'etre humain. A cette fin, nous recommandons que 
l'on modifie le regime des brevets de facon a y ajouter une 
disposition interdisant l'octroi de brevets pour les foetus et 
les embryons humains. 

Recommandation 3 : formes de vie superieures 
On observe actuellement une tendance internationale a accroitre tant 

la portee des droits de propriete que le type d'objets pouvant etre couverts 
par cette protection. Ainsi, on a propose des modifications aux divers 
regimes de brevets a propos des matieres animees. Ces modifications 
visent, d'une part, a assouplir les criteres de base de l'octroi de brevets 
pour etendre la portee de l'exclusivite aux objets qui ne sont pas breve-
tables actuellement, bien qu'ils aient une valeur commerciale, et, d'autre 
part, a modifier les droits conferes par le regime actuel pour tenir compte 
de facteurs comme la possibilite d'autoreproduction des matieres vivantes. 
Les partisans de ces changements font valoir qu'en raison des investis-
sements eleves necessaires pour la recherche et le developpement, it faut 
etablir des regles dans les textes legislatifs eux-memes plutOt que s'en 
remettre a une application fragmentaire et peut-etre erronee par les 
tribunaux des principes generaux de propriete intellectuelle en biotech-
nologie. Au Canada en particulier, les tribunaux se sont montres reticents 
a enoncer des lignes directrices generales sur les limites du regime des 
brevets. En outre, les decisions rendues ont cree des incertitudes au suj et 
des objets brevetables dans le cas des formes de vie superieures ainsi que 
de l'utilisation de deptits viables pour respecter le critere de la divulgation. 

En consequence, nous recommandons l'adoption de dispo-
sitions precises confirmant ou interdisant l'octroi de brevets 
dans le cas de matieres vivantes, notamment dans le cas des 
formes de vie superieures. 

Recommandation 4 : decisions d'ordre ethique 
Nous reconnaissons que l'octroi de droits de propriete souleve de 

graves questions sur le plan ethique. Par ailleurs, nous sommes d'avis que 
la reglementation directe des activites de recherche et de developpement 
par la voie legislative ou administrative est preferable a une interdiction 
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indirecte, apres coup, dans le cadre du droit des biens, pour contrOler ces 
activites en matiere de nouvelles techniques de reproduction. 

Si les progres realises dans le domaine des nouvelles tech-
niques de reproduction sont juges acceptables sur le plan 
ethique, nous recommandons qu'ils soient assujettis a un 
regime de propriete visant a la fois a recompenser l'inno-
vateur de facon appropriee et a promouvoir les interets de la 
societe. 

Recommandation 5 : etudes supplementaires 
Tout au long du present rapport, nous avons souligne l'importance 

d'obtenir, de facon independante, des renseignements sur les aspects 
industriels et administratifs relatifs aux conditions du marche afin de 
concevoir un regime de propriete intellectuelle approprie. 

Selon nous, it faudrait entreprendre des etudes supplementaires, dont 
les objets seraient les suivants : definir les parametres exacts des produits 
et des procedes vises par le mandat; connaitre les conditions du marche et 
les facteurs politiques particuliers concernant l'offre et la demande 
commercialisees a regard de ces produits et procedes; examiner la 
dynamique existant entre les etablissements publics et prives et entre les 
travaux de recherche fondamentale et de recherche appliquee lies aux 
innovations dans le domaine des nouvelles techniques de reproduction; 
obtenir le point de vue de l'industrie pour evaluer ses besoins actuels et 
futurs en matiere de droits de propriete intellectuelle; determiner les 
problemes pratiques lies au regime actuel et a l'application d'un regime 
hybride parallele en consultant des responsables du bureau des brevets. 

Si d'autres etudes indiquent qu'il est necessaire d'inclure des 
dispositions ou des modifications particulitres dans les regles 
relatives aux brevets, ces changements devraient etre 
apportes El l'interieur du regime general des brevets. Cela 
permettrait d'eviter la proliferation non justifiee de nouveaux 
regimes de propriete intellectuelle ainsi que l'application 
inutile d'exigences administratives plus complexes ou la 
repetition de certaines mesures. 
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Annexe 

(Actes preparatoires) 

COMMISSION 

Proposition de directive du Conseil concernant 
la protection juridique des inventions biotechnologiques 

COM(88) 496 final - SYN 159 

(Presentee par la Commission le 20 octobre 1988) 

(89/C 10/03) 

LE CONSEIL DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, 
Vu le traite instituant la Communaute economique europeenne et, 
notamment, son article 100 A, 

Vu la proposition de la Commission, 

en cooperation avec le Parlement europeen, 

Vu l'avis du Comite economique et social, 

Considerant qu'il existe des divergences, dans le domaine de la protection 
des inventions biotechnologiques, entre les legislations et les pratiques des 
Etats membres; que de telles disparites sont de nature a creer des entraves 
aux echanges et a faire ainsi obstacle a l'etablissement et au fonction-
nement du marche interieur; 

Considerant que ces divergences risquent de s'accentuer au fur et a mesure 
que les Etats membres adopteront de nouvelles lois et pratiques adminis-
tratives differentes et que les interpretations et pratiques jurisprudentielles 
nationales se developperont diversement; 

Considerant que la biotechnologie et le genie genetique jouent un role 
grandissant dans un nombre considerable d'activites industrielles et que 
la protection des inventions biotechnologiques revetira certainement 
une importance essentielle pour le developpement industriel de la 
Communaute; 

Considerant que le systeme des brevets doit etre adapte aux nouveaux 
developpements technologiques qui font usage de matiere vivante, mais 
remplissent neanmoins les conditions de brevetabilite; 

Considerant que ni le droit national, ni le droit international des brevets ne 
comportent d'interdiction ou d'exclusion frappant la brevetabilite de la 
matiere vivante comme telle; 

Considerant que les systemes nationaux des brevets se sont adaptes aux 
developpements techniques et aux grandes percees scientifiques en leur 
accordant une protection par brevet; 
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Consider-ant que, notamment dans le domaine du genie genetique, la 
recherche-developpement exige une somme tres considerable d'investis-
sements a haut risque que seule une protection juridique adequate peut 
permettre de rentabiliser; 

Considerant que, sans une protection efficace et harmonisee dans 
l'ensemble des Etats membres de la Communaute, de tels investissements 
risquent de ne jamais etre effectues dans la Communaute; 

Considerant que, a l'heure actuelle, les inventions realisees en biotech-
nologie et en genie genetique ne beneficient pas dans tous les Etats 
membres d'une protection clairement definie dans la legislation, la pratique 
administrative ou la jurisprudence, et que, dans les cas oil elle existe, la 
protection de ces inventions presente des caracteristiques differentes selon 
les pays; 

Considerant qu'une evolution heterogene des legislations nationales rela-
tives a la protection juridique des inventions biotechnologiques dans la 
Communaute risque de decourager encore plus les echanges commerciaux 
au detriment du developpement industriel de ces inventions et de 
l'achevement du marche interieur; 

Considerant qu'il convient d'eliminer les differences existantes, aux effets 
defavorables, et d'empecher l'apparition de nouvelles differences qui 
seraient de nature a entraver le fonctionnement du marche commun et le 
developpement des echanges de biens et services biotechnologiques; 

Consider-ant que les developpements internationaux dans le domaine de la 
protection juridique des resultats de la biotechnologie et du genie genetique 
prouvent les avantages d'un rapprochement des legislations nationales; 

Considerant que les developpements scientifiques et technologiques sont 
souvent le resultat d'une collaboration internationale dans le domaine de 
la recherche et qu'il est donc necessaire de garantir que les inventions 
biotechnologiques beneficient d'une protection comparable au niveau 
international; 

Consider-ant que meme les instruments internationaux, existants ou envi-
sages, qui visent a harmoniser les divers aspects de la protection juridique 
des inventions biotechnologiques, ne satisfont pas entierement aux besoins 
de la Communaute, qui dolt tenir compte des besoins de la science, de 
l'industrie et du marche communautaires; 

Consider-ant que les legislations en matiere de brevets en vigueur dans les 
Etats membres presentent des disparites qui sont de nature a entraver le 
developpement des echanges des biens et services biotechnologiques et a 
fausser la concurrence au sein du marche commun, et affectent donc direc-
tement l'etablissement et le fonctionnement de ce marche; que, par ailleurs, 
ces disparites doivent etre eliminees, etant donne qu'au stade actuel de 
l'achevement du marche commun, it est devenu urgent de garantir aux 
entreprises qu'elles auront les moyens de beneficier d'une protection 
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juridique effective et equivalente dans l'ensemble des Etats membres pour 
les resultats de leurs activites de recherche dans une quelconque partie de 
la Communaute; 

Considerant que l'harmonisation des legislations des Etats membres est 
egalement necessaire en vue de la clarification de certaines notions des 
legislations nationales empruntees a certaines conventions internationales 
en matiere de brevets et de varietes vegetales qui ont donne lieu a une 
grande incertitude quant aux possibilites de protection des inventions 
biotechnologiques relatives a la matiere vegetale et de certaines inventions 
microbiologiques; qu'il s'agit, notamment, de notions telles que l'exclusion 
de la brevetabilite de varietes vegetales et de races animales, ou les 
procedes essentiellement biologiques .d'obtention de plantes ou animaux; 

Considerant qu'il est necessaire d'encourager l'innovation potentielle dans 
un large domaine d'activite humaine en reconnaissant que l'intervention 
humaine, qui &passe la seule selection de materiel biologique et qui 
permet a ce materiel de remplir des fonctions biologiques propres dans des 
conditions naturelles, devrait etre traitee comme une matiere brevetable et 
ne devrait pas etre consideree comme essentiellement biologique; 

Considerant que les legislations des Etats membres devront etre harmo-
nisees de maniere a eviter les conflits avec les conventions internationales 
existantes sur lesquelles les legislations de plusieurs Etats membres en 
matiere de brevets et de varietes vegetales sont fondees; 

Considerant que le cadre juridique communautaire pour la protection des 
inventions biotechnologiques peut se limiter a la definition de certains 
principes applicables a la brevetabilite de la matiere vivante comme telle, 
a la possibilite de recourir a un systeme de depots tenant lieu de 
description &rite aux fins des conditions de divulgation des procedures 
d'application des brevets, au renversement de la charge de la preuve en cas 
de mise a disposition de matiere autoreplicative et, enfin, au droit a une 
licence de dependance non exclusive pour les varietes vegetales et races 
animales; 

Considerant que, le brevet ayant pour fonction de recompenser l'inventeur 
par l'octroi d'un droit exclusif, macs limite dans le temps, au titre de sa 
creativite, et d'encourager ainsi l'activite inventive, le brevete doit avoir le 
droit d'interdire l'utilisation d'une matiere autoreplicative brevetee dans des 
circonstances analogues a celles ou l'utilisation de produits brevetes non 
replicables pourrait etre interdite, c'est-a-dire la production du produit 
brevete lui-meme; 

Considerant que, dans le domaine de l'exploitation agricole des nouvelles 
caracteristiques vegetales issues du genie genetique, it est prevu que, par 
derogation aux principes generaux du droit des brevets, un acces garanti 
moyennant remuneration dolt etre accorde sous forme de licences de droit, 
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A ADOPTE LA PRESENTE DIRECTIVE : 

CHAPITRE PREMIER 

Brevetabilite de la matiere vivante 

Article premier 

Les Etats membres veilleront a la conformite de leur legislation en matiere 
de brevets avec les dispositions de la presente directive. 

Article 2 

L'objet d'une invention ne sera pas exclu de la brevetabilite au seul motif 
qu'il se compose de matiere vivante. 

Article 3 

Les micro-organismes, les classifications biologiques autres que les 
varietes vegetales ou races animales, les parties de races animales, les 
parties de varietes vegetales autres que le materiel de reproduction de 
celles-ci, d'un type apte a etre protege en vertu du droit de la 
protection des varietes vegetales, constituent un objet brevetable. Les 
revendications concernant une classification superieure a la variete ne 
sont pas affectees par les droits accordes au titre de varietes vegetales 
ou de races animales. 

Nonobstant les dispositions du paragraphe 1, les plantes et la matiere 
vegetale sont considerees comme un objet brevetable, sauf si elles sont 
produites par un usage non brevetable d'un procede biotechnologique 
anterieurement connu. 

Article 4 

Les utilisations des varietes vegetales ou animales ou des procedes de leur 
reproduction constituent un objet brevetable. 

Article 5 

Les procedes microbiologiques constituent un objet brevetable. Aux fins de 
la presente directive, ce terme designe, notamment, les procedes executes 
a l'aide d'un micro-organisme, comportant une intervention sur un micro-
organisme ou produisant un micro-organisme. 
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Article 6 

Les procedes a plusieurs etapes sont assimiles aux procedes microbio-
logiques si la substance de l'invention est incorporee dans une ou plusieurs 
de leurs etapes microbiologiques. 

Article 7 

Les procedes dans lesquels l'intervention humaine ne se limite pas a 
selectionner une matiere biologique existante et a lui laisser accomplir une 
fonction biologique intrinseque dans des conditions naturelles, mais va au-
dela de ces actes, constituent un objet brevetable. 

Article 8 

Si l'objet d'une invention, notamment les mélanges, formait a l'origine un 
element non isole d'une matiere naturelle preexistante, it ne sera pas exclu 
de la brevetabilite au seul motif qu'il faisait partie d'une matiere naturelle. 

Article 9 

Si l'objet d'une invention, notamment les melanges, formait a l'origine un 
element non 'sole d'une matiere preexistante, it ne sera pas considers 
comme une decouverte non brevetable ou comme manquant de nouveaute 
au seul motif qu'il faisait partie d'une matiere naturelle. 

CHAPITRE 2 

Etendue de la protection 

Article 10 

L'utilisation d'un produit brevets comprenant une information genetique ou 
consistant en une information genetique destinee a developper un autre 
produit de cette nature, ou l'utilisation d'un procede brevets pour 
l'obtention d'un produit de cette nature, ne sera pas consider& comme 
experimentale aux fins de la repression des contrefacons si le produit 
developpe issu d'une experience, ou sa descendance sous forme de produit 
identique ou de variante, est utilise dans un but autre que prive ou 
experimental. 

Article 11 

Lorsqu'un produit brevets consistant en matiere vivante, et donc auto-
replicative, est mis en marche par le brevets ou son successeur, ou par un 
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licencie, it est prevu une derogation a l'application des droits conferes par 
un brevet national pour les actes de reproduction et de multiplication, mais 
uniquement si ces actes sont indispensables en vue d'une exploitation 
commerciale autre que la reproduction et la multiplication. 

Article 12 

Si l'objet brevete est un procede de production de matiere vivante ou 
de toute autre matiere contenant une information genetique 
permettant sa multiplication par replication ou sous forme de 
variante, les droits conferes par les brevets couvriront non seulement 
le produit original obtenu a l'aide du procede patente, mais s'etendront 
aux produits identiques et aux variantes de la premiere generation ou 
des generations suivantes qui en sont derives, ces produits etant 
censes avoir ete egalement obtenus a l'aide du procede brevete. 

L'extension des droits conferes par le brevet accorde pour les procedes 
vises au paragraphe 1 aux produits derives du produit original ne sera 
pas affectee par l'exclusion de la brevetabilite des varietes vegetales ou 
races animales. 

Article 13 

La protection d'un produit consistant en une information genetique particu-
liere qui forme la substance de l'invention, ou comprenant une telle infor-
mation, s'etend a un quelconque produit dans lequel ladite information 
genetique aura ete incorporee si cette information est d'une importance 
essentielle pour l'applicabilite ou 	industrielle du produit. 

CHAP ITRE 3 

Licence de dependance pour les varietes vegetales 
et races animales 

Article 14 

1. 	Lorsque le titulaire d'un droit d'obtenteur ou d'un certificat de variete 
ne peut exploiter ou exercer son droit exclusif qu'en enfreignant les 
droits lies a un brevet national anterieur, it lui sera accorde une 
licence de droit, dans la mesure oil elle est necessaire pour l'exploi-
tation du droit d'obtenteur, lorsque la variete protegee constitue un 
progres technique significatif, moyennant une redevance appropriee, 
compte tenu de la nature de l'invention brevetee et de la remuneration 
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au brevete au titre de l'investissement generateur de l'invention et de 
son developpement. 

Il ne sera pas accorde de licence de droit au sens du paragraphe 1 
avant un delai, soit de trois ans a compter de la date de delivrance du 
brevet, soit de quatre ans a compter du depot de la demande de 
brevet, selon le cas. 

Lorsqu'une licence au sens du paragraphe 1 a ete accordee et qu'une 
variete protegee par le droit d'obtenteur ne peut etre exploitee par le 
brevete qu'au prix d'une infraction aux droits protegeant ladite variete, 
it sera accorde une licence au premier brevete dans la mesure ou 
l'exploitation du droit d'obtenteur le requiert, moyennant une 
redevance appropriee compte tenu de la nature de l'amelioration et de 
la remuneration due au proprietaire du droit d'obtenteur au titre de 
l'investissement generateur de la nouvelle variete et de son 
developpement. 

En cas de desaccord sur I'importance du progres technique ou le 
montant de la redevance, les Etats membres designeront l'instance 
judiciaire competente pour resoudre le litige. 

CHAP ITRE 4 

DepOt, acces et nouveau depot 

Article 15 

1. L'invention qui comporte l'utilisation d'un micro-organisme ou de 
toute autre matiere autoreplicative non accessible au public et ne 
pouvant etre decrite dans la demande de brevet d'une maniere permet-
tant a un homme du métier de realiser l'invention, ou portant sur une 
telle matiere per se, sera uniquement censee etre divulguee aux fins 
du droit interne des brevets si : 

le micro-organisme ou la matiere autoreplicative a ete depose 
aupres d'une institution de depot agreee au plus tard a la date du 
depot de la demande de brevet; 

la demande deposee contient toutes informations utiles dont 
dispose le deposant sur les caracteristiques du micro-organisme 
ou de la matiere autoreplicative; 

la demande de brevet mentionne l'institution de depOt et le 
numero du depOt. 
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2. 	L'information visee au paragraphe 1 point c) peut etre presentee : 

dans les seize mois apres la date de depot de la demande ou, en 
cas de revendication de priorite, apres la date prioritaire; 

jusqu'a la date d'une demande de publication rapide de la 
demande de brevet; 

dans le mois suivant la date a laquelle l'Office national des 
brevets aura avise le deposant qu'il existe un droit d'inspection 
des &pas en vertu du paragraphe 3 point a) sous (ii) ci-apres. 

La periode qui vient la premiere a expiration prime l'autre. La 
communication de cette information tiendra lieu d'approbation entiere 
et irrevocable, de la part du deposant, de l'exposition du depOt 
conformement aux dispositions de cet article. 

	

3. 	a) Sauf refus, revocation ou revocation presumee de la demande, le 
depOt sera accessible sur demande 

a une quelconque personne a partir de la date de la 
publication de la demande de brevet; 

a toute personne autorisee a inspecter le depOt en vertu des 
dispositions du droit interne des brevets concernant les 
demandes donnant lieu, avant la date de publication, a un 
droit opposable a une telle personne. 

b) Sous reserve des dispositions du paragraphe 4, l'exposition 
suffisante sera materialisee par la remise d'un echantillon de la 
souche deposee a. la personne qui en fait la demande (appelee ci-
apres « le demandeur d'echantillon *). Prealablement a la remise 
de l'echantillon, le demandeur d'echantillon se sera engage vis-a-
vis du deposant ou du titulaire du brevet 

a ne pas divulguer a des tiers la matiere deposee ou toute 
matiere qui en serait derivee; 

a n'utiliser la souche deposee ou toute autre matiere qui en 
serait derivee dans un quelconque pays qu'a des fins 
experimentales liees a l'invention, etant entendu que cette 
restriction sera levee dans le pays de la demande de brevet 
en vertu de laquelle l'echantillon de la souche deposee a ete 
obtenu au moment de la delivrance d'un brevet ou d'un 
autre droit opposable aux tiers au titre de l'invention en 
question. Cette disposition ne sera pas applicable dans le 
pays de la demande de brevet en vertu de laquelle un 
echantillon de la souche deposee a ete obtenu, dans la 
mesure ou le demandeur d'echantillon utilise la matiere 
consideree en vertu d'une licence obligatoire. Par « licence 
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obligatoire », it faut entendre les licences d'office et le droit 
d'exploiter des inventions brevetees dans l'interet public. 

	

4. 	Avant la date a laquelle la preparation technique de la publication de 
la demande de brevet sera censee etre achevee, le demandeur de 
brevet peut aviser l'Office national des brevets que, jusqu'a la 
publication de l'avis d'octroi du brevet, l'accessibilite visee au 
paragraphe 3 sera limitee a la remise d'un echantillon a un expert 
designe par le demandeur d'echantillon. 

	

5. 	Peuvent etre designees comme experts : 

une personne physique dont le demandeur d'echantillon 
prouvera, au moment du depot de sa demande, que sa 
designation est approuvee par le demandeur de brevet; 

une personne physique agreee comme expert par l'Office national 
des brevets. La designation s'accompagnera d'un engagement de 
l'expert vis-a-vis du demandeur de brevet; les paragraphes 3 
point b) sous (i) et (ii) seront applicables, le demandeur 
d'echantillon etant considers comme un tiers. 

	

6. 	Aux fins du paragraphe 3 point b) , toute matiere derivee de la souche 
deposee sera censee etre une matiere derivee de cette souche a l'aide 
d'une culture ou d'une autre methode quelconque de replication et 
conservant les proprietes de la souche primitive, qui constituent la 
substance de l'invention ou l'element indispensable a son execution. 
L'engagement vise au paragraphe 3 point b) ne fera pas obstacle au 
depot de matiere derivee en vue de la procedure de brevet. 

7. La demande d'echantillon visee au paragraphe 3 sera presentee a 
l'Office national des brevets au moyen d'un formulaire agree par celui-
ci. L'Office national des brevets certifiera sur ce formulaire qu'une 
demande de brevet national visant la souche deposee de micro-
organisme ou de matiere autoreplicative a ete introduite et que le 
demandeur d'echantillon, ou l'expert designe par celui-ci, peut se faire 
remettre un echantillon du micro-organisme ou de la matiere auto-
replicative en question. 

	

8. 	L'Office national des brevets communiquera une copie de la demande 
d'echantillon, dilment munie de la certification visee au paragraphe 7, 
a l'institution de depot et au deposant ou titulaire du brevet. 

	

9. 	Les Etats membres designeront les institutions de deptit agreees aux 
fins du present article. 

10. Tout micro-organisme ou matiere autoreplicative depose(e) confor-
mement aux dispositions des paragraphes 1 et 2 et mis(e) a la 
disposition d'une personne ou d'un expert au sens du paragraphe 3 
ou 4, sera repute(e) avoir ete mis(e) a la disposition du public a partir 
de ce moment, conformement aux dispositions du paragraphe 1. 
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Article 16 

1. Lorsqu'un micro-organisme, ou une autre matiere autoreplicative, 
depose(e) conformement aux dispositions de l'article 15 cesse d'être 
disponible aupres de l'institution de depot : 

soit que le micro-organisme ou la matiere autoreplicative n'est 
plus viable; 

soit que, pour une autre raison, l'institution de depOt n'est plus 
en mesure de fournir des echantillons, 

et lorsque le micro-organisme ou la matiere autoreplicative en 
question n'a pas ete transferee) a une autre institution de depOt 
agreee aux fins de l'article 15, ou it reste disponible, l'interruption de 
disponibilite sera censee ne pas etre survenue si un nouveau depOt de 
la souche originale du micro-organisme ou de la matiere auto-
replicative est effectue dans les trois mois a partir de la date a laquelle 
le deposant a ete avise de l'interruption de disponibilite par l'insti-
tution de depot et si une copie du recu du depOt emis par l'institution 
est remise a l'Office national des brevets dans les quatre mois 
compter de la date du nouveau depot, avec la mention du numero 
d'ordre de la demande de brevet ou du brevet national. 

2. Dans le cas vise au paragraphe 1 point a), le nouveau depOt sera 
effectue aupres de l'institution de depOt ayant recu la souche originale; 
dans les cas vises au paragraphe 1 point b), le nouveau depOt peut 
etre effectue aupres de toute autre institution de depOt agreee aux fins 
de l'article 15 paragraphe 9. 

	

3. 	Lorsque l'institution depositaire de la souche originale ne possede plus 
l'agrement necessaire aux fins de l'article 15, que ce soit d'une 
maniere generale ou pour le type de micro-organisme ou de matiere 
autoreplicative dont releve la souche depose(e), ou lorsque l'institution 
met fin, temporairement ou definitivement, a ses fonctions en ce qui 
concerne le micro-organisme ou la matiere autoreplicative depose(e), 
et que la notification, visee au paragraphe 1, de l'institution de deptit 
n'est pas revue dans les six mois a compter de la date de cessation, la 
periode de trois mois visee au paragraphe 1 commencera a courir a la 
date de l'annonce de l'evenement dans le bulletin officiel de l'Office 
national des brevets. 

	

4. 	Tout nouveau &pelt sera muni d'une declaration, &anent signee par 
le deposant, certifiant que le nouveau depot du micro-organisme ou 
de la matiere autoreplicative est identique au depot original. 

5. Si le nouveau depot vise au present article a ete effectue sous le 
regime du traite de Budapest sur la reconnaissance internationale du 
deptit des micro-organismes aux fins de la procedure en matiere de 
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brevets, du 28 avril 1977, les dispositions dudit traits priment en cas 
de conflit. 

Lorsqu'un depOt n'est pas accepts ou que la souche deposee n'est plus 
disponible aupres de l'institution de depOt et qu'un nouveau depOt, au 
sens des paragraphes 1 a 5 inclus, ne saurait pallier l'absence d'acces-
sibilite, cette derniere sera sans effet sur la brevetabilite de l'invention 
pourvu que le deposant/brevete fournisse au demandeur d'echantillon 
autorise l'echantillon requis, et certifie que celui-ci est bien identique 
soit a la matiere de l'invention ou utilisee dans l'invention, soit au 
depot original, selon le cas. 

Si un brevet est considers comme nul du fait que le brevets n'est plus 
en mesure de fournir un echantillon de la souche deposee confor - 
mement aux dispositions du present article, cette nullite n'aura pas 
d'effet retroactif. 

CHAPITRE 5 

Renversement de la charge de la preuve 

Article 17 

Si l'objet d'un brevet est un procede d'obtention d'un produit nouveau 
ou connu, ce meme produit obtenu par un tiers sera, sauf preuve du 
contraire, cense avoir ete obtenu par le procede brevets lorsque les 
moyens necessaires a l'execution du procede ont ete deposes confor-
mement aux dispositions de l'article 14 et mis a la disposition d'un 
tiers. 

Il sera tenu compte a propos de la preuve contraire du droit legitime 
du defendeur a proteger son secret de fabrication et d'affaires. 

CHAPITRE 6 

Divers 

Article 18 

Les methodes chirurgicales ou diagnostiques pratiquees sur les animaux 
ne seront exclues de la brevetabilite ou de l'applicabilite industrielle que si 
elles ont un but therapeutique. 
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Article 19 

Aux fins de la presente directive : 

le terme de # micro-organisme » s'entend dans son sens le plus large, 
c'est-d-dire comme comprenant l'ensemble des entites microbiolo-
giques capables de replication, et, entre autres, les batteries, les 
champignons, les virus, les mycoplasmes, les rickettsies, les algues, 
les protozoaires et les cellules; 

l'expression « matiere autoreplicative g vise, notamment, la matiere 
dotee du materiel genetique necessaire pour commander son auto-
replication dans un organisme hOte ou par tout autre moyen indirect 
et comprenant, entre autres, les semences, les plasmides, les 
sequences d'ADN, les protoplastes, les replicons et les cultures 
cellulaires. 

Article 20 

Les Etats membres mettront en vigueur les lois necessaires en vue de 
l'application de la presente directive avant le 31 decembre 1990. 

Les Etats membres notifieront les principales dispositions legislatives 
qu'ils adopteront dans le domaine regi par la presente directive. 

Article 21 

Les Etats membres sont destinataires de la presente directive. 

Notes 
Ce document reflete les opinions de ses auteurs, qui ne sont pas necessairement 
partagees par les membres de la Commission. 

Trego c. Hunt [1895-1899] All E.R. 804 (C.L.) aux p. 809, 810 et 813. 

L.R.C., (1985) c. T-13, mod. par L.C. 1990, c. 14 et c. 20, L.C. 1992, c. 1. 

Les articles 9, 10, 10.1, 12 et 13 de la Loi sur les marques de commerce 
enumerent les marques de commerce qui ne peuvent etre protegees. Voici le libelle 
de l'article 12 : 

12(1) Sous reserve de l'article 13, une marque de commerce est enregistrable, 
sauf dans l'un ou l'autre des cas suivants : 

elle est constituee d'un mot n'etant principalement que le nom ou 
le nom de famille d'un particulier vivant ou qui est &cede dans les 
trente annees precedentes; 
qu'elle soft sous forme graphique, &rite ou sonore, elle ne donne 
pas une description claire ou donne une description fausse et 
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trompeuse, en langue francaise ou anglaise, de la nature ou de la 
qualite des marchandises ou services en liaison avec lesquels elle 
est employee, ou a l'egard desquels on projette de l'employer, ou 
des conditions de leur production, ou des personnes qui y sont 
employees, ou du lieu d'origine de ces marchandises ou services; 

c) elle est constituee du nom, dans une langue, de l'une des 
marchandises ou de l'un des services a regard desquels elle est 
employee, ou a regard desquels on projette de l'employer; 

or) elle cree de la confusion avec une marque de commerce deposee; 
e) 	elle est une marque dont l'article 9 ou 10 interdit l'adoption; 
A 	elle est une denomination dont l'article 10.1 interdit l'adoption. 

L'article 9 interdit renregistrement des marques qui peuvent etre confon-
dues avec certains symboles royaux, gouvernementaux ou internationaux. 

Les articles 10 et 10.1 interdisent l'utillsation de marques qui, en raison 
d'une pratique courante, sont devenues des symboles ou peuvent etre 
confondues avec des symboles du genre, de la qualite, de la quantite, de la 
destination, de la valeur, du lieu d'origine ou de la date de production de 
quelque bien ou quelque denomination devant etre utilisee en conjonction avec 
une variete vegetale. 

L'article 13 autorise l'enregistrement d'une forme ou d'un mode d'emballage 
de toute marchandise, pourvu qu'il ait ete utilise de facon a etre devenu 
distinctif avant son enregistrement et que l'enregistrement en question n'ait pas 
pour effet de restreindre le developpement d'un art ou d'une industrie. 

Ibid, art. 16. 

Ibid, art. 6 et 19 a 21. 

/bid, art. 46. 

Ibid, art. 48. 

Ibid., art. 53. 

L.R.C., (1985) c. 1-9, mod. par L.R.C., (1985) c. 10 (4e supp.), L.C. 1992, c. 1. 

Ibid, art. 2. 

Ibid, art. 6. 

/bid, art. 14. 

Ibid., art. 6 et 8. 

Ibid., art. 21. 

Ibid, art. 9. 

'bid, art. 11 et 16. 

Ibid., art. 5.1. 

Ibid., art. 15. 

Ibid., art. 10. 

Ibid, art. 13. 

Loi sur le droit d'auteur, L.R.C., (1985) c. C-42, mod. par L.R.C. (1985) (1" 
supp.), c. 10; L.R.C., (1985) (3e supp.), c. 1 et c. 41; L.R.C. (1985) (4' supp.), c. 10; 
L.C. 1988, c. 65; L.C. 1990, c. 37; L.C. 1992, c. 1. 

1 
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Voir Apple Computer Inc. et al. c. Macintosh Computers Ltd. 

C.P.R. (3e) 1 (C.F.), aux p. 21 a 27, oti la juge Reed passe en revue 
canadienne sur la fusion; decision confirmee par (1988) 18 C.P.R 
et (1990) 30 C.P.R. (31 257 (C.S.C.). 

Cutsenaire c. South West Imports Ltd. (1969) 57 C.P.R. 76 (C. 

Lot sur le droit d'auteur, par. 3 (1.1). 

Ibid., par. 53(2). 

Lot sur ie drott d'auteur, art. 27. 

Ibid., art. 6. Cependant, quelques exceptions existent : les droits d'auteur sur 
les oeuvres posthumes demeurent en vigueur pendant 50 ans a compter de la 
publication (art. 7); les droits d'auteur sur les oeuvres creees en collaboration 
existent generalement pendant toute la vie du survivant plus 50 ans (art. 9); les 
droits d'auteur sur les photographies existent pendant 50 ans a compter de la date 
de la fabrication du cliché original dont la photographie a ete tree (art. 10); les 
droits d'auteur sur les oeuvres touchant les reproductions sonores demeurent en 
vigueur pendant 50 ans suivant la date de confection de l'original (art. 11); les droits 
d'auteur sur les publications gouvernementales existent pendant 50 ans suivant la 
date de la publication (art. 12). 

Ibid., par. 70.7(1). 

'bid, art. 15. 

Ibid., par. 8(1). 

Ibid, alinea 27(2)a). 

Ibid., art. 34 a 40. 

D. SMITH explique pourquoi elle est de cet avis dans Copyright Protection for 
the Intellectual Property Rights to Recombinant Deoxyribonucleic Acid: A Proposal 
St. Mary's Law Journal, 19, 1988, p. 1083-1113. Pour un point de vue oppose, voir 
D. L. BURK, Copyrightability of Recombinant DNA Sequences », Jurimetrics 

Journal, 29, 1989, p. 469-532; et I. P. COOPER, Biotechnology and the Law, 

New York, Clark Boardman Callaghan, 1991, section 11.02. 

Apple Computer Inc. et al. c. Macintosh Computers Ltd. et al. (1986), supra, note 
22. Au Canada, on n'a pas encore determine si la doctrine de la fusion s'appliquera 
et, le cas echeant, les effets qu'elle produira sur la portee de la protection que 
peuvent offrir les droits d'auteur a regard des idees sous-jacentes aux expressions. 

M. B. NIMMER et D. NIMMER, Nimmer on Copyright: A Treatise on the Law of 

Literary, Musical and Artistic Property, and the Protection of Ideas, New York, 
Matthew Bender, 1991, volume 3, section 13.03 [B] [2] [a]; [3] et 13.03 [F] [2]. 

Ibid. 

Voir F. K. BEIER et al., Biotechnologie et protection par brevet : une analyse 

Internationale, Paris, Organisation de cooperation et de developpement economiques 
(OCDE), 1985. 

UNITED STATES, CONGRESS, OFFICE OF TECHNOLOGY ASSESSMENT, New 
Developments in Biotechnology: Patenting Life, New York, Marcel Dekker, 1990, 
p. 43-44; voir egalement COOPER, supra, note 33, a la section 11.02. 

et al. (1986) 10 
la jurisprudence 
. (31 129 (C.A.F.) 

S.C.). 
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Dans le regime des brevets, ce probleme a ete contourne a l'echelle 
internationale par l'adoption d'un regime de priorite au premier deposant. Les 
Etats-Unis sont l'un des rares pays qui adherent encore au regime de priorite au 
premier inventeur; voir infra, note 59. 

H. G. FOX, Digest of Canadian Patent Law, Toronto, Carswell, 1957, p. 8. 

R. A. ARMITAGE, « The Emerging US Patent Law for the Protection of 
Biotechnology Research Results 0, European Intellectual Property Review, 11(2), 
1989, p. 49-50. 

Loi sur les brevets, L.R.C., (1985) c. P-4, art. 42, mod. par L.R.C. (1985), 
(3e suppl.), c. 33; L.C. 1992, c 1. 

Voir E. B. LIPSCOMB III, Lipscomb's Walker on Patents (3' ed.), Rochester, 
Lawyers' Co-operative Publishing, 1987, vol. 6, section 22.34, p. 544-545. 

Pour des commentaires sur la doctrine de l'equivalence et ses ramifications, 
voir R. L. BAECHTOLD et al., « Property Rights in Living Matter: Is New Law 
Required? b, Denver University Law Review, 68, 1991, p. 154-161, notamment 
p. 160-161. 

Loi sur les brevets, supra, note 42, art. 27. 

Loi sur les brevets, supra, note 42, art. 2. Une exception notable a cette regle 
de priorite au premier deposant est celle des Etats-Unis oti la priorite est determinee 
en fonction du premier inventeur; voir infra, note 59. 

FOX, supra, note 40, p. 74-76. 

Selon le paragraphe 50(2) de la Loi sur les brevets, les transferts sont 
enregistres au Bureau des brevets. 

Au Canada, les droits conferes conformement a la Loi sur les brevets ont une 
duree d'environ 20 ans (art. 44); auparavant, le monopole durait 17 ans seulement. 
Aux Etats-Unis, la duree habituelle d'un brevet est de 17 ans, en vertu de la Utility 
Patent Act, 35 U.S.C. (1982) (Etats-Unis), art. 154. 

Au Canada, it n'existe pas de dispositions permettant de prolonger la duree 
d'un brevet. 

Ainsi, selon les articles 155 et 157 du Utility Patent Act, (Etats-Unis), la duree 
d'un brevet peut etre prolongee dans le domaine des produits alimentaires et 
pharmaceutiques; l'Australie a adopte une disposition similaire dans son Patents 
Act 1990 (Australie), 1990, n° 83, article 70. En outre, les Etats membres de la 
Convention europeenne de brevets ont recemment conclu une entente autorisant 
la prorogation des droits de brevet europeens au-dela de leur duree habituelle de 
20 ans; voir European Intellectual Property Review, 14(2) 1992, p. D-34, oil l'on cite 
un communiqué de l'Office europeen des brevets en date de mars 1991. 

Le paragraphe 19(1) de la Lot sur les brevets enonce que les inventions 
brevetees peuvent etre utilisees a des fins gouvernementales, pourvu que l'inventeur 
obtienne un dedommagement raisonnable a cet egard. 

Ibid., art. 65 a 67. 

IbicL, art. 55 a 59. 

Ibid., art. 2, et Utility Patent Act, (Etats-Unis), supra, note 49, art. 101. 
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E. W. KINTNER et J. LAHR, An Intellectual Property Law Primer, 2' ed., New 
York, Clark Boardman, 1982, p. 18-21; FOX, supra, note 40, p. 10-11. 

Consolbocud Inc. c. MacMillan Bloedel (Saskatchewan) Ltd. (1981) 56 C.P.R. (2d) 
145 (C.S.C.), 160. 

Voir R. S. CRESPI, Patenting in the Biological Sciences: A Practical Guide for 
Research Scientists in Biotechnology and the Pharmaceutical and Agrochemical 
Industries, Chichester, John Wiley & Sons, 1982, p. 76-78. 

Au cours des recentes negociations de l'Organisation mondiale de la propriete 
intellectuelle (OMPI) sur l'harmonisation internationale des regles sur la propriete 
intellectuelle, les ktats-Unis ont tents d'appliquer un deal de grace de douze moss 
dans le cas des divulgations par l'inventeur ou par un tiers qui a obtenu des 
renseignements de l'inventeur. Voir E. G. FIORITO, 0 The "Basic Proposal" for 
Harmonization of U.S. and Worldwide Patent Laws Submitted by WIPO », Journal 
of the Patent and Trademark Office Society, 73, 1991, p. 92, et aussi 0 News Section 
- International News - WIPO Commentary », European Intellectual Property Review, 
12(6), 1990, p. D-119-D-120. 

L. L. GREENLEE, 0 Biotechnology Patent Law: Perspective of the First 
Seventeen Years, Prospective on the Next Seventeen Years », Denver University Law 
Review, 68, 1991, p. 129-131. Voir egalement K. H. MURASHIGE, 0 Section 
102/103 Issues in Biotechnology Patent Prosecution », AIPLA Quarterly Journal, 16, 
1988, p. 301-302. Cependant, au Canada, la Cour d'appel federale a recemment 
remis en question la brevetabilite des formes de vie; voir infra, note 151 et le texte 
correspondant. 

FOX, supra, note 40, p. 13. 

Voir R. P. MERGES, 0 A Brief Note on Blocking Patents and Reverse 
Equivalents: Biotechnology as an Example », Journal of the Patent and Trademark 
Office Society, 73, 1991, p. 878-888. 

FOX, supra, note 40, p. 25-26. 

CRESPI, supra, note 58, p. 87-88. 

COOPER, supra, note 33, sections 1.19-1.20. 

Ces criteres sont enonces dans l'arret americain Graham c. John Deere 
Company of Kansas City et al. 383 US 1 (Fed. Cir. 1966). 

MURASHIGE, supra, note 60, p. 297-300. Voir egalement K. KELLY, g The 
Elimination of Process: Will the Biotechnology Patent Protection Act Revive Process 
Patents? », John Marshall Law Review, 24, 1990, p. 266-267. 

R. G. HIRONS, 0 Pioneer and Biotech Patenting Under the New Canadian Patent 
Act 0 Revue canadienne de propriete intellectuelle, 6, 1990, p. 195-196. 

L'utilisation de depOts pour obtenir la protection a rechelle internationale est 
prevue dans le Traits de Budapest sur la reconnaissance internationale du depot 
de micro-organismes aux fins de la procedure en matiere de brevets (1977) (modifie 
en 1980). Les signataires en sont : l'Allemag,ne, l'Australie, 1'Autriche, la Belgique, 
la Bulgarie, le Danemark, 1'Espagne, les Etats-Unis, la Finlande, la France, la 
Hongrie, l'Italie, le Japon, le Liechtenstein, la Norvege, les Pays-Bas, les Philippines, 
la Republique de Corse, le Royaume-Uni, la Suede, la Suisse, la Tchecoslovaquie et 
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PURSS (en decembre 1991, d'apres Industrial Property Monthly Review, Organisation 
mondiale de la propriete intellectuelle, 32, 1992, p. 16). 

Au Canada, toutes ces inventions sont assujetties aux reglements 
supplementaires adoptes sous Pautorite de la Loi sur le contrOle de renergie 
atomtque, L.R.C. 1985, c. A-16. 

Voir, par exemple, le Patents Act 1990 (Australie), supra, note 51, art. 147 a 
153; le Utility Patent Act (Etats-Unis), supra, note 49, art. 181 a 188, et la Lot sur 
les brevets, supra, note 42, art. 22. 

Atomic Energy Act, 42 U. S. C. (1982) (ntats-Unis) , art. 2181. 

Loi sur les brevets, supra, note 42, art. 39 a 39.26; le systeme de brevets 
australien interdisait egalement l'octroi de brevets a l'egard de produits alimentaires 
et de medicaments; cependant, l'Australie a abandonne cette exclusion lors de 
l'adoption de sa plus recente loi sur les brevets (voir infra, note 250 et le texte 
correspondant). 

Voir E. HILL et J. STEINBERG, g Bill C-22 and Compulsory Licensing of 
Pharmaceutical Patents g, Revue canadienne de propriete intellectuelle, 4, 1987, 
p. 45. 

CANADA, COMMISSION D'ENQUE'TE SUR L'INDUSTRIE PHARMACEUTIQUE, 
Rapport, Ottawa, ministre des Approvisionnements et Services Canada, 1985. 

Cette restriction est demeuree en vigueur pendant quatre ans; Particle 39 a 
recu la sanction royale le 19 novembre 1987. 

Loi sur les brevets, supra, note 42, par. 39(1) et 39(2). 

ibid., par. 39(3) et 39(4). 

HILL et STEINBERG, supra, note 74, p. 45-46. Voir egalement J. W. ROGERS 
III, 4, The Revised Canadian Patent Act, the Free Trade Agreement and 
Pharmaceutical Patents: An Overview of Pharmaceutical Compulsory Licensing in 
Canada g, European Intellectual Property Review, 12(10), 1990, p. 355-356. 

Loi sur les brevets, supra, note 42, par. 39(3). 

HILL et STEINBERG, supra, note 74, p. 49-52; K. P. MURPHY, g A Review of 
Pharmaceutical Patent Practice Under the Amended Patent Laws », Revue 
canadienne de propriete intellectuelle, 6, 1989, p. 41-43. 

Loi sur les brevets, supra, note 42, par. 39.15(3). 

Dans son rapport (supra, note 75, p. 333-369), la Commission d'enquete sur 
l'industrie pharmaceutique examine en detail la necessite d'etablir des taux 
variables. 

HILL et STEINBERG, supra, note 74, p. 46-47; ROGERS, supra, note 79, p. 356 
(un taux correspondant a 15 % du prix de vente en vrac est egalement un taux de 
redevance courant). 

Voir supra, note 51. 

Voir ROGERS, supra, note 79, p. 358. 

La Convention UPOV du 2 decembre 1961, revisee a Geneve le 
10 novembre 1972 et le 23 octobre 1978. 

1 
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Les parties a la version de 1961 sont l'Afrique du Sud, l'Allemagne, 1'Australie, 
la Belgique, le Canada, le Danemark, 1'Espagne, les Etats-Unis, la France, la 
Hongrie, 1'Irlande, Israel, l'Italie, le Japon, la Nouvelle-Zelande, les Pays-Bas, la 
Pologne, le Royaume-Uni, la Suede, la Suisse et la Tchecoslovaquie. Les parties a 
la version de 1972 sont l'Afrique du Sud, l'Allemagne, la Belgique, le Danemark, 
1'Espagne, la France, Israel, Mahe, les Pays-Bas, le Royaume-Uni, la Suede et la 
Suisse. Les parties a la version de 1978 sont l'Afrique du Sud, l'Allemagne, 
1'Australie, le Canada, le Danemark, les Etats-Unis, la France, la Hongrie, l'Irlande, 
Israel, l'Italie, le Japon, la Nouvelle-Zelande, les Pays-Bas, la Pologne, le Royaume-
Uni, la Suede, la Suisse et la Tchecoslovaquie. Voir Industrial Property Monthly 
Review, Organisation mondiale de la propriete intellectuelle, 32, 1992, p. 18. 

Lot sur la protection des obtentions vegetates, L.C. 1990, c. 20. 

Plant Patents Act (1930) 35 U.S.C. (1982) c. 15 (Etats-Unis), qui s'applique a la 
production asexuee des vegetaux, et Plant Variety Protection Act 7 U.S.C. (1982) 
c. 57 (Etats-Unis), qui s'applique a la production sexuee des vegetaux. 

LIPSCOMB, supra, note 43, vol. 5, section 17.2, p. 174, oti it est question des 
rapports du Congres concernant la mise sur pied de la protection des vegetaux par 
brevet. 

Cette exigence est tres repandue et est a l'origine d'une grande partie des 
differences entre le type et le degre de protection accordee d'un territoire a l'autre. 
Les reglements canadiens protegent les obtentions suivantes : le colza, le 
chrysantheme, la feve soya, la rose, la pomme de terre et le ble. 

Lot sur la protection des obtentions vegetates, supra, note 89, art. 7. 

Ibid., par. 4(1) à 4(3). 

Ibid. 

L'article 2422(3) du Plant Variety Protection Act (Etats-Unis) supra, note 90, 
exige le depot d'un echantillon de semence viable comme condition 
d'enregistrement. 

Loi sur la protection des obtentions vegetates, supra, note 89, art. 30. 

Ibid., par. 6(1). 

Ibid., art. 5. 

W. L. HAYHURST, Exclusive Rights in Relation to Living Things N, Intellectual 
Property Journal, 6, 1991, p. 185-186. 

Lot sur la protection des obtentions vegetates, art. 32 et 33; selon l'article 7 du 
Plant Varieties and Seeds Act 1964 (R.-U.), c. 14, mod. par le Plant Varieties Act 
1983 (R.-U.), 1983, c. 17, le titulaire dune attestation dolt accorder des licences 
selon des conditions raisonnables a la demande d'autres parties. 

Loi sur la protection des obtenttons vegetates, supra, note 89, art. 41. 

Il n'existe pas, selon le regime de protection des obtentions vegetales, de 
pendant a la doctrine des equivalents du regime des brevets. Voir N. J. SEAY, 

Protecting the Seeds of Innovation: Patenting Plants 0 , AIPLA Quarterly Journal, 16, 
1988, p. 418-441. 

Rappelons qu'au Canada, ni le regime des brevets ni celui de la protection des 
obtentions vegetales n'exigent un depOt. 
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La loi de 1991 n'etait pas en vigueur a la fin de 1991; les signataires sont 
l'Afrique du Sud, l'Allemagne, la Belgique, le Danemark, 1'Espagne, les Etats-Unis, 
la France, Israel, l'Italie, la Nouvelle-Zelande, les Pays-Bas, le Royaume-Uni, la 
Suede et la Suisse, d'apres Industrial Property Monthly Review, Organisation 
mondiale de la propriete intellectuelle, 32, 1992, p. 18. 

Article 13 de la convention UPOV, cite dans B. GREENGRASS, The 1991 Act 
of the UPOV Convention 0, European Intellectual Property Review, 13(12), 1991, 
p. 466-472. 

Actuellement, aux Etats-Unis, la protection multiple peut etre obtenue pour 
les inventions d'obtentions vegetales conformement au Plant Variety Protection Act, 
au Plant Patents Act et au Utility Patent Act. Voir Ex Parte Hibberd, infra, note 172. 

Article 2 de la convention UPOV, cite dans GREENGRASS, supra, note 106, 
p. 467. 

Article 14, ibid., p. 469. 

Par. 14(2), ibid., p. 470. 

Voir « International News - WIPO Commentary - UPOV », European Intellectual 
Property Review, 13(10), 1991, p. D-208. 

Par. 14(5) de la convention UPOV, cite dans GREENGRASS, supra, note 106, 
p. 470-471. 

Voir M. KRATZ, « Semiconductor Chip Protection in Canada », Canadian 
Computer Law Reporter, 4, 1987, p. 170-178. 

R. L. RISBERG, Jr. « Five Years Without Infringement Litigation Under the 
Semiconductor Chip Protection Act: Unmasking the Spectre of Chip Piracy in an Era 
of Diverse and Incompatible Process Technologies 0, Wisconsin Law Review, 24, 
1990, p. 242, 243 et 276. 

Ibid., p. 251. 

The Design Right (Semiconductor Topographies) Regulations 1989 (R.-U.) (SI 
1989/1100) (29 juin 1989). 

Act Concerning the Circuit Layout of a Semiconductor Integrated Circuit (Japon), 
(loi n° 43, 1985). 

Circuit Layouts Act 1989 (Australie), 1989, n° 28. 

Protection of Semiconductor Chip Products, 17 U.S.C. c. 9, 1988, loi publique 
98-620, 8 novembre 1984 (gtats-Unis). 

Loi sur les topographies de circuits integres, L.C. 1990, c. 37. 

Pour un examen a l'echelle Internationale de la protection des topographies 
de circuits integres, voir A. D. MORROW, « Integrated Circuits - The New Canadian 
Law », Revue canadienne de propriete intellectuelle, 7, 1991, p. 357-387. 

Traite sur la protection de la propriete intellectuelle en matiere de circuits 
integres, conclu a Washington le 26 mai 1989, et signe par la Chine, 1'Egypte, le 
Ghana, le Guatemala, l'Inde, le Liberia, la Yougoslavie et la Zambie. Ce traite n'etait 
pas encore en vigueur en decembre 1991, d'apres Industrial Property Monthly 
Review, Organisation mondiale de la propriete intellectuelle, 32, 1992, p. 17. 

1 
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Directive du Conseil du 16 decembre 1986 concernant la protection juridique 
des topographies de produits semi-conducteurs (87/54/CEE), Journal officiel des 
communaute s europeenrtes, 30, 1987, L24, p. 36 (27 janvier 1987). 

MORROW, supra, note 121, p. 357. 

Loi sur les topographies de circuits integres, supra, note 120, art. 5 : la periode 
de dix ans debute des l'enregistrement et prend fin, suivant les dispositions de 
l'article 5, au terme de : [...] la dixieme armee civile qui suit soit l'annee pendant 
laquelle la topographie fait l'objet d'une premiere exploitation commerciale, soit, si 
elle est anterieure, l'annee de la date de depOt ». 

Ibid., par. 3(2). 

Ibid., par. 3(3). 

Ibid., par. 4(2). 

Ibid., alinea 4(1)b). 

Ibid., art. 16. 	Cette disposition exige egalement la divulgation des 
renseignements presents par reglement; cependant, au 31 decembre 1991, aucun 
reglement n'etait encore entre en vigueur. 

Ibid., par. 18(2). 

Ibid., par. 6(2) et 6(3). 

Ibid., art. 9. 

Ibid., art. 10. 

RISBERG, supra, note 114, p. 276-277. 

INSTITUTE OF LAW RESEARCH AND REFORM et un groupe de travail 
federal-provincial, TratiP Secrets, Rapport n° 46, Edmonton, The Institute, juillet 
1986, p. 7. Dans ce rapport, on recommande la creation d'un delit dans une loi 
pour proteger les secrets commerciaux, en vertu de l'article 1 du projet de loi sur 
la protection des secrets commerciaux. Les secrets commerciaux sont &finis 
comme suit (p. 256) : 

un renseignement, y compris une formule, une configuration, une compilation, 
un programme, une methode, une technique ou un procede ou un 
renseignement qui est contenu ou integre dans un produit, un dispositif ou un 
mecanisme et qui respecte les conditions suivantes : 

(1) 11 est ou peut etre utilise dans le cadre d'une profession ou d'une 
activite commerciale; 

(ii) it n'est pas generalement connu dans cette profession ou ce secteur 
d'activite; 

possede une valeur economique du fait qu'il n'est pas generalement 
connu; 

(iv) it fait l'objet d'efforts qui sont raisonnables dans les circonstances pour 
en proteger le caractere confidentiel. (Traduction) 

L'Organisation mondiale de la propriete intellectuelle (OMPI) tente d'elaborer 
un traite pour harmoniser les regimes sur les brevets dans le monde enter. Dans 
son article a The "Basic Proposal" for Harmonization of U.S. and Worldwide Patent 
Laws Submitted by WIPO a, supra, note 59, FIORITO commente quelques-uns des 
sujets actuels de controverse (y compris le domaine des varietes animales et 
vegetales nouvelles et des procedes essentiellement biologiques pour leur 



426 Les aspects juridiques lies aux NRT 

production). Pour une etude a l'echelle internationale de la protection des matieres 
animees par un regime de propriete intellectuelle, voir C. J. LEDGLEY et 
M. I. STEWART, « Patent Protection for Plants and Animals in the Wake of Pioneer 
Hi-Bred Revue canadienne de propriete intellectuelle, 7, 1991, p. 299-345. 

138. Voir, par exemple, CANADA, COMITE CONSULTATIF NATIONAL DE LA 
BIOTECHNOLOGIE, Plan national d'action sur la biotechnologie : Assurer un 
avantage concurrentiel au Canada Ottawa, ministre des Approvisionnements et 
Services Canada, 1991); UNITED-STATES, OFFICE OF SCIENCE AND 
TECHNOLOGY POLICY, Biotechnology for the 21st Century: The FY 1993 
Biotechnology Research Initiative: A Report from the Federal Coordinating Council for 
Science, Engineering and Technology Committee on Life Sciences and Health, 
Washington, The Committee, 1992. 

139. Le juge M. RIVET, commissaire, Commission de reforme du droit du Canada, 
« Patenting Life-Forms and Owning Human Tissue 0 texte presente a 1'Institut 
canadien de l'administration de la justice, Vancouver, aotit 1989. 

140. L.R.C. (1985), c. P-4, modifiee par L.R.C. (1985), c. 33 (3e  suppl.); L.C. 1992, 
c. 1. 

141. L.C. 1990, c. 20. 

142. Void le libelle de l'article 34 de la Loi sur les brevets : 

(1) Dans le memoire descriptif, le demandeur : 
decrit d'une facon exacte et complete l'invention et son application ou 
exploitation, telles que les a concues l'inventeur; 
expose clairement les diverses phases d'un procede, ou le mode de 
construction, de confection, de composition ou d'utilisation d'une 
machine, d'un objet manufacture ou d'un compose de matieres, dans 
des termes complets, clairs, concis et exacts qui permettent a toute 
personne versee dans l'art ou la science dont releve l'invention, ou dans 
l'art ou la science qui s'en rapproche le plus, de confectionner, 
construire, composer ou utiliser l'objet de l'invention; 
s'il s'agit d'une machine, en explique le principe et la meilleure maniere 
dont it a concu l'application de ce principe; 
s'il s'agit d'un procede, explique la suite necessaire, le cas echeant, des 
diverses phases du procede, de *on a distinguer l'invention d'autres 
inventions; 
indique particulierement et revendique distinctement la partie, le 
perfectionnement ou la combinaison qu'il reclame comme son 
invention. 

(2) Le memoire descriptif se termine par une ou plusieurs revendications 
exposant distinctement et en termes explicites les choses ou combinaisons 
que le demandeur considere comme nouvelles et dont it revendique la 
propriete ou le privilege exclusif. 

143. (1982) 62 C.P.R. (21 81. 

144. Voir infra note 169 et le texte correspondant. 

145. Abitibi, supra, note 143, p. 87. 

146. Ibid, p. 86-87. 

147. Ibid., p. 89. 
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Ibid., p. 90. 

HIRONS, supra, note 68, p. 200. 

A. G. CREBER et E. J. McKHOOL, « Recent Developments in Protecting Plants 
and Seeds Under the Canadian Patent Act », Revue canactienne de propriete 
intellectuelle, 3, 1987, p. 27-39. 

Pioneer Hi-Bred Ltd. c. Canarin (commissaire des brevets) (1986) 11 C.P.R. (31 
311 (Commission d'appel des brevets et commissaire des brevets). 

Pioneer Hi-Bred Ltd. c. Cornrnissaire des brevets (1987) 14 C.P.R. (31 491 
(C.A.F.). 

(1989) 25 C.P.R. (31 257 C.S.C. 

'bid, p. 271. 

Voir, par exemple, LEDGLEY et STEWART, supra, note 137, p. 291, qui 
souligne que la valeur de cette decision comme precedent est restreinte, parce 
qu'elle portait sur les techniques traditionnelles de croisement et que le memoire 
descriptif depose au bureau des brevets etait assez vague et manifestement 
insuffisant. 

HIRONS, supra, note 68, p. 207. 

Voir HAYHURST, supra, note 100, p. 176, etJ. R. RUDOLPH,44 Biotechnology, 
Pioneer Hi-Bred and Patent Law: Judicial Expertise Missing? D, Revue canadienne 
de propriete intellectuelle, 7, 1991, p. 76-77. 

BUREAU CANADIEN DES BREVF_;1b, Recueil des pratiques du Bureau des 
brevets et Recueit transitoire des pratiques du Bureau des brevets, Ottawa, BCB, 
janvier 1990, ch. 12.03.01a et ch. 12.03.02. 

Ibid., ch. 12.03.02. 

Ibid. 

Ibid. 

Tennessee Eastman Co. et al. c. Comrnissaire des brevets (1973) 8 C.P.R. (21 
202 C.S.C., a la page 207, applique dans Imperial Chemical Industries Ltd. c. 
Comrnissaire des brevets (1986) 9 C.P.R. (31 289 (C.A.F.), p. 296. 

Les articles 39 et 40 de la Loi sur les brevets creent un regime de licences 
obligatoires, quelles que soient les mesures que le titulaire du brevet a prises pour 
exploiter son invention. 

Voir CANADA, CONSOMMATION ET CORPORATIONS, Obtention d'un brevet 
relatif aux formes et aux processus de vie, Ottawa, Consommation et Corporations 
Canada, Bureau de la coordination des politiques, 1986. 

35 U.S.C. (1982) c. 15 (Etats-Unis), articles 161 a 164. 

7 U.S.C. (1982) c. 57 (Etats-Unis). 

35 U.S.C. (1982) (Etats-Unis). 

GREENLEE, supra, note 60, p. 127-129. 

447 U.S. 303 (C.C.P.A. 1980). 

Ibid., p. 313. 



428 Les aspects juridiques lies aux NRT 

Ibid., p. 316-318. 

Ex Parte Hibberd 227 U.S.P.Q. 443 (Bd. Pat. App. & Int. 1985). 

Ex Parte Allen 2 U.S.P.Q. (2e) 1425 (Bd. Pat. App. & Int. 1987). 

Extrait de « Animals - Patentability », Journal of the Patent and Trademark 
Office Society, 69, 1987, p. 328. 

M. E. WHEELER, « Patenting in the Bio-technology Field », Revue canadienne 
de propriete intellectuelle, 4, 1988, p. 295-305. Dans « Ethical and Legal Issues in 
Patenting New Animal Life 0, Jurimetrics Journal, 28, 1988, p. 405-406 et 415-416, 
R. DRESSER explique les consequences de la chosification des organismes semi-
humains. 

Voir, par exemple, le projet de loi H.R. 3119, 100' cong., 2' session, et le projet 
de loi S. 2111, 100' cong., 2e  session (Etats-Unis). 

Voir R. L. KING, « The Modern Industrial Revolution: Transgenic Animals and 
the Patent Law », Washington University Law Quarterly, 67, 1989, p. 653-659. 

Projets de loi H.R. 4970 et H.R. 4971, 100' cong. T session, presentes 
nouveau comme H.R. 1556 et H.R. 1557 101e cong., l e" session (1989). II ne 
semble pas que ces projets de loi aient ete presentes a nouveau lors de la 102' 
session du congres. 

Voir, par exemple, GREENLEE, supra, note 60, p. 130-131; MURASHIGE, 
supra, note 60, p. 301-302. 

Voir I. McANDREWS, « Removing the Burden of Durden Through Legislation: 
HR 3957 et HR 5664 », Journal of the Patent and Trademark Office Society, 72, 
1990, p. 1188-1218; KELLY, supra, note 67, p. 280. 

Voir la partie du present rapport renfermant des commentaires generaux sur 
les brevets. 

MURASHIGE, supra, note 60, p. 296, et P. B. C. JONES, « Patentability of the 
Products and Processes of Biotechnology D, Journal of the Patent and Trademark 
Office Society, 73, 1991, p. 387, oil it est question des categories americaines fixees 
par la cour d'appel federale dans l'affaire In Re O'Farrell 853 F.2d 894 (Fed. Cir. 
1988), p. 903. 

763 F.2d 1406 (Fed. Cir. 1985). 

Ibid., p. 1409-1411. 

D. BEIER et R. H. BENSON, « Biotechnology Patent Protection Act », Denver 
University Law Review, 68, 1991, p. 176-177, ainsi que les arrets joints In Re 
Mancy 499 F.2d 1289 (C.C.P.A. 1974). 

KELLY, supra, note 67, p. 264, 280 et 281. Voir egalement JONES, supra, 
note 182, p. 388-389. 

Voir H. C. WEGNER, « Much Ado About Durden », Journal of the Patent and 
Trademark Office Society, 71, 1989, p. 798. 

910 F.2d 823 (Fed. Cir. 1990). 

Ibid., p. 828. 

Voir H. C. WEGNER, « Biotechnology Process Patents: Judicial or Legislative 
Remedy », Journal of the Patent and Trad f.mark Office Society, 73, 1991, p. 24-28. 



La protection commerciale des nouvelles techniques de reproduction 429 

919 F.2d 688 (Fed. Cir. 1990). 

Voir A. P. KLEIN, In Re Dillon II: The Federal Circuit Adopts a New 
Obviousness Standard for Inventions Combining Old Elements », Journal of the 
Patent and Trademark Office Society, 73, 1991, p. 214-217; KELLY, supra, note 67; 
voir egalement M. M. WALL et J. DITURI, The En blanc Rehearing of In Re Dillon: 
Policy Considerations and Implications for Patent Prosecution », Denver University 
Law Review, 68, 1991, p. 271-276, et notamment p. 272 et 276, oft ion souligne 
que cette decision a egalement eu pour effet de rehausser la norme d'evidence 
prescrite dans le cas des produits biotechniques a l'egard des revendications 
relatives a la composition. 

JONES, supra, note 182, p. 394-395. 

Pour des commentaires plus &taffies au sujet des problemes lies aux 
contestations en matiere de brevets, voir R. P. MERGES, supra, note 62, p. 878-888. 

Ibid.; JONES, supra, note 182. 

In Re Lundak 773 F.2d 1216 (Fed. Cir. 1985). 

T. D. DENBERG et E. P. WINNER, Requirements For Deposits of Biological 
Materials for Patents Worldwide », Denver University Law Review, 68, 1991, 
p. 243-245. 

37 Code of Federal Regulations, c. 1, art. 1.801 a 1.825 (Etats-Unis). 

ARMITAGE, supra, note 41, p. 53-54. 

DENBERG et WINNER, supra, note 197, p. 243. 

H.R. 5664, 101' cong., 2' session, presente a un comite de la magistrature; 
presente a nouveau au cours de la session actuelle sous le titre o The Biotechnology 
Patent Protection Act of 1991 » H.R. 1417, 102° cong., 1' session, et devant le 
Senat, comme S. 654, 102° Cong., 1" session. 

JONES, supra, note 182, p. 388-389. 

KELLY, supra, note 67, p. 269, 270 et 281. 

Amgen c. United States International Trade Commission 902 F.2d 1532 (Fed. 
Cir. 1990); Chugai Pharmaceutical and Chugai Pharma U.S.A. Inc. a titre 
d'intervenants. 

205.. Public Law 100-418, art. 9002 et 9003, 102 Stat., p. 1563 et 1564, ayant pour 
effet d'ajouter le paragraphe 271(g) au Utility Patent Act (Etats-Unis). 

HAYHURST, supra, note 100, p. 177; G. F. BURCH, o Ethical Considerations 
in the Patenting of Medical Processes », Texas Law Review, 65, 1987, p. 1146-1147; 
G. J. ANNAS, « Surrogate Embryo Transfer - The Perils of Patenting », Hastings 
Center Report, 14, juin 1984, p. 25-26. 

ANNAS, supra, note 206. 

BURCH, supra, note 206. 

Ainsi, le brevet americain n° 4,816,257 a ete delivre en 1989 a John E. Buster 
et cede au Research and Education Institute, Harbour-U.C.L.A. Medical Center I, 
11 s'agissait dune methode visant a creer un environnement approprie pour le 
transfert d'embryons humains. Le brevet americain n° 5,005,583 a ete delivre en 
1991 a Maria Delcarmen Bustillo et cede au Research and Education Institute, Inc., 
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Harbour-U.C.L.A. Medical Center; 11 s'agissait d'une methode permettant de 
diagnostiquer et de traiter les femmes infertiles, notamment par la recuperation 
d'ovules par lavage. Extraits de brevets americains trouves au United States 
Department of Commerce Patent and Trade-mark Office, Office of the Patent and 
Tror1P-mark Depository Library Programs CASSIS BIB/CD-ROM, aofit 1991. 

Uniform Anatomical Gift Act 8A U.L.A. (1987 et supp. 1991), National Organ 
Transplant Act 42 U.S.C. (1988) (Etats-Unis), article 274e(a); voir STANFORD 
UNIVERSITY MEDICAL CENTER COMMI 	rrEE ON ETHICS, 0 Ethical Use of Human 
Fetal Tissue in Medicine 0, New England Journal of Medicine 320, 1989, p. 1093-
1096. 

J. M. HILLEBRECHT, « Regulating the Clinical Uses of Fetal Tissue 
A Proposal for Legislation e, Journal of Legal Medicine, 10, 1989, p. 295-298. 

45 Code of Federal Regulations, articles 46.201 a 46.211 (Etats-Unis). 

Ibid., art. 46.209. 

Ibid., art. 46.210. 

HILLEBRECHT, supra, note 211, p. 294-295; G. J. ANNAS et S. ELIAS, « The 
Politics of Transplantation of Human Fetal Tissue » New England Journal of 
Medicine, 320, 1989, p. 1079-1082. 

J. PALCA, 0 Fetal Tissue Transplants Remain off Limits 0, Science, 246, 1989, 
p. 752; C. ANDERSON, 0 Battle Lines Form over Fetal Tissue Research », Nature, 
355, 1992, p. 189. 

National Institutes of Health Revitalization Amendments of 1991 (etats-Unis) , 
H.R. 2507, 102e Cong., 1" session. Voir egalement ANDERSON, supra, note 216. 

L'article 498 des National Institutes of Health Revitalization Amendments of 
1991 (Etats-Unis) permet la recherche sur la greffe de tissus fcetaux a des fins de 
recherche; en outre, Il exige que la donneuse donne un consentement ecrit inform& 
consentement qui sera confirme et pourra etre examine en cas de verification. 

ttant donne que le European Patent Office Reports Journal et les European 
Patent Office Practice Guidelines n'etaient pas disponibles, les auteurs ont eu acces 
aux decisions de l'Office europeen des brevets et de la commission technique d'appel 
uniquement par l'entremise de sources secondaires comme la European Intellectual 
Property Review et The European Patents Sourcefinder. En outre, les auteurs ont 
pu avoir des renseignements sur des decisions et des propositions du Conseil des 
communautes europeennes dans le Journal officiel des Corrununautes europeennes 
ainsi que des commentaires a leur sujet dans le Bulletin des Communautes 
europeennes et dans les Tables du Journal officiel. Pour connaItre les dispositions 
legislatives, ils ont consulte le Journal officiel des Comrnunautes europeennes, le 
Repertoire de la legislation communautaire en vigueur et d'autres actes des 
institutions communautaires au 1" juin 1991 et le European Communities Legislation 
Current Status (automne 1991). 

Les traites internationaux qui s'appliquent a ces pays sont les suivants : le 
Traite de cooperation en matiere de brevets et la Convention sur le brevet 
communautaire (non en vigueur en decembre 1991), le European Economic 
Community Treaty et la Convention on the Unification of Certain Points of 
Substantive Law on Patents for Inventions (la 0 convention de Strasbourg »). Ces 
traites et d'autres conventions ont entraine la creation de la Communaute 

1 

1 



La protection commercials des nouvelles techniques de reproduction 431 

economique europeenne et l'uniformisation des regles de procedure et des regles de 
fond internes sur les brevets dans les pays de l'Europe de l'Ouest. 

La Convention des brevets europeenne (CBE) a ete conclue a Munich, le 
5 octobre 1973. Les membres de la CEE ne sont pas tous assujettis a cette 
convention; les Etats assujettis sont 1'Allemagne, 1'Autriche, la Belgique, le 
Danemark, l'Espagne, la France, la Grece, l'Italie, le Liechtenstein, le Luxembourg, 
Monaco, les Pays-Bas, le Portugal, le Royaume-Uni, la Suede, la Suisse (decembre 
1991), d'apres lIndustria/ Property Monthly Review, l'Organisation mondiale de la 
propriete intellectuelle, 32, 1992, p. 20. 

Le sens exact de cette disposition est plutat ambigu, etant donne que les 
versions officielles francaise et allemande de la CBE ne sont pas equivalentes. 
Voir V. VOSSIUS, « Case Comment: Patent Protection for Animals; Onco-mouse/ 
HARVARD D, European Intellectual Property Review, 12(7), 1990, p. 250-254. 

Ainsi, le paragraphe 1(3) du Patents Act of 1977 (R.-U.) 1977, c. 37, (version 
modifiee) enonce ce qui suit : 

Aucun brevet n'est delivre - LI 

b) pour les varietes vegetales ou les races animales ainsi que les 
procedes essentiellement biologiques servant a la production d'animaux 
ou de vegetaux, sauf les procedes microbiologiques et les produits qui 
en decoulent. 

Ce vide n'est comble qu'en partie, puisque les regimes actuels de protection 
des obtentions vegetales ne couvrent qu'une selection prescrite de varietes et que 
les obtentions protegees varient d'un territoire a l'autre. 

F. K. BEIER et al., supra, note 37, p. 26-29, notamment p. 28. Voir egalement 
VOSSIUS, supra, note 222, a la page 253. 

I. L. FULLER, 0 Intellectual Property Rights Associated With Biotechnology -An 
International Trade Perspective 0 , AIPLA Quarterly Journal, 16, 1988, p. 534; 
UNITED STATES, CONGRESS, OFFICE OF TECHNOLOGY ASSESSMENT, supra, 
note 38, p. 161-162; COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, 
0 Proposition de directive du Conseil concernant la protection juridique des 
inventions biotechnologiques 0 , Journal officiel des Communautes europeennes, 32, 
1989, C10/3-C10/8, 13 janvier 1989. 

COOPER, supra, note 33, section 6.05. Voir egalement UNITED STATES, 
CONGRESS, OFFICE OF TECHNOLOGY ASSESSMENT, supra, note 38, p. 160-161. 

Demande de brevet europeen n° 85304490.7. 

0 News Section — European Institutions — European Patent Office », European 
Intellectual Property Review, 12(4), 1990, p. D82-D83. 

« News Section — European Institutions — European Patent Office a, European 
Intellectual Property Review, 13(4), 1991, p. D77. 

Ibid. Voir egalement l'extrait de la decision dans Chartered Institute of Patent 
Agents, European Patents: Sourcefinder, Essex, Longman, 1991, T2285, ou l'on cite 
comme sources EPOJ 1990/12 476; EPOR 1990/7 501. 

P. ALDHOUS, « Europe Approves First Transgenic Animal Patent D, Nature, 
353, 1991, p. 589. 
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Le programme de recherches biotechnologiques pour l'innovation, le 
developpement et la croissance (BRIDGE) est l'une des recentes mesures visant 
promouvoir revolution de la biotechnologie en Europe et a fait l'objet de quelques 
decisions du Conseil. Voir Journal officiel des Communaute' s europeennes, 32, 1989, 
L360, p. 32 (9 decembre 1989), EC89/621. Le Conseil des communautes 
europeennes s'est engage a favoriser revolution dans ce domaine, en adoptant 
d'autres programmes touchant la biotechnologie et la biomedecine; voir 

Proposition de decision du Conseil arretant un programme specifique de recherche 
et de developpement technologique dans le domaine de la biotechnologie 0, Journal 
officiel des Comfnunautes europeennes, 33, 1990, C174, p. 53 (16 juillet 1990) et 
a Decision du Conseil », Journal officiel des Cornmunautes europeennes, 33, 1990, 
L117, p. 28 (5 mai 1990) EC90/221. La Commission cree aussi a l'heure actuelle 
un organisme consultatif qui sera charge d'examiner les questions d'ethique liees 
a la biotechnologie; voir Bulletin des Cornmunautes europeennes, 24(11), 1991, 
P. 61. 

Selon la proposition de directive, les Etats membres sont tenus d'en respecter 
les dispositions. Cette directive devait etre adoptee au plus tard le 31 decembre 
1990. Cependant, elle n'a pas ete adopt& de facon officielle; elle a ete revisee par 
le Comite economique et social, qui l'a adopt& sous reserve de certaines 
modifications, dont l'ajout d'une exclusion explicite des « etres humains 
l'automne 1990; voir Bulletin des Communaute' s europeennes 22(4), 1989. p. 24. 

Voir Bulletin des Communaute's europeennes, 21(10), 1988, p. 20. 

COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, Proposition de directive, 
supra, note 226, art. 2. 

Ibid, art. 3; cependant, cette Proposition de directive a ete redigee avant les 
revisions apportees a la convention UPOV, selon lesquelles la double protection n'est 
plus contraire a la loi. Voir supra, notes 107 et 108 et le texte correspondant. 

/bid, art. 4. 

Ibid., art. 7. 

/bid, art. 11 a 13. Voir egalement R. WHAITE et N. JONES « Biotechnological 
Patents in Europe - The Draft Directive », European Intellectual Property Review, 
11(5), 1989, p. 150. 

Ibid., art. 15 et 16. 

Ibid, art. 3. 

Ibid, c. 3; selon Particle 14 de ce chapitre, un obtenteur peut obtenir de droit 
une licence d'un titulaire de brevet, pourvu que l'exploitation ou l'exercice de ses 
droits a regard de l'obtention constitue necessairement une violation des droits 
dudit titulaire. 

CONSEIL DE L'EUROPE, ASSEMBLEE PARLEMENTAIRE, Rapport officiel des 
debats, 38e session, Strasbourg, septembre 1986, p. 509-533; le rapport revise est 
egalement reproduit dans « Assemblee parlementaire du Conseil de l'Europe 
Recommandation 1046 (1986) (1) relative a l'utilisation d'embryons et foetus 
humains a des fins diagnostiques, therapeutiques, scientifiques, industrielles et 
commerciales 0, Human Reproduction, 2, 1987, p. 67-75. Voir egalement les 
resolutions parlementaires concernant la bioethique, notamment le traitement 
ethique des embryons humains et des techniques artificielles de fecondation, 
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Journal °Bidet des Cornrnunautes europeennes, 32, 1989, C96, p. 165, 17 avril 
1989. 

245. (R.-U.) 1990, c. 37. 

246. D. KIRK, « Germany to Ban Embryo Use 0, Science, 245, 1989, p. 464. Une 
traduction du Embryo Protection Act figure dans Human Reproduction, 6, 1991, 
p. 605-606 (traduction de H. M. Beier et J. 0. Beckman). 

247. Les auteurs n'ont pu consulter les sources primaires concernant les demandes 
de brevets ni les Official Patent Office Reports. Les renseignements qu'ils ont 
obtenus proviennent de sources secondaires et de The Australian Current Law 
jusqu'en 1992, The Australian Digest jusqu'en 1992 et differentes series de rapports 
generaux. 

248. Patents Act (1990) (Australie), 1990, n° 83. 

249. Ibid., par. 18(1) : 

Sous reserve du paragraphe (2), une invention brevetable est une invention 
qui, d'apres une revendication, respecte les conditions suivantes 

a) elle constitue un mode de fabrication au sens de l'article 6 du 
Statute of Monopolies; 

b) 	lorsqu'on la compare avec les oeuvres anterieures existant avant la 
date de priorite de la revendication, elle respecte les criteres 
suivants : 

elle est nouvelle; 
elle comporte une etape inventive; 

c) elle est utile; 
d) elle n'a pas ete utilisee secretement dans le domaine des brevets 

avant la date de priorite de cette revendication par le titulaire de 
brevet ou son representaxit ou encore par leurs predecesseurs en 
titre, au nom de ces personnes ou avec leur autorisation. 
(Traduction) 

250. Ibid., par. 18(2). 

251. Patent Act (1952) (Australie), 1952, n° 42, par. 155(1). 

252. Voir D. ELLISON, Patents and Micro-organisms » Law Institute Journal, 61, 
1987, p. 1141-1143, et UNITED STATES, CONGRESS, OFFICE OF TECHNOLOGY 
ASSESSMENT, supra, note 38, p. 162. 

253. J. SLATTERY, « Recent Patent Law Developments Affecting Biotechnology », 
Law Institute Journal, 63, 1989, p. 485-487, qui cite l'Australtan Official Journal of 
Patents, 1980, p. 1162. 

254. Ibid., p. 485-486. 

255. Les articles 6, 41 et 42 du Patents Act (1990) (Australie), supra, note 248, 
enoncent les exigences relatives a la divulgation; ELLISON, supra, note 252, 
p. 1141, explique les changements qui ont ete apportes au Patent Act (1952) 
(Australie) pour faciliter l'utilisation des depots conformement au critere de la 
divulgation. 

256. BEIER et al., supra, note 37, p. 69. 
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Statute of Monopolies, 21 Jac. I, (R.-U.) c. 3. Bon nombre de regimes 
modernes des brevets sont fondes sur cette loi, qui interdisait presque toutes les 
formes de monopoles afin de proteger le public de toute exploitation decoulant d'une 
exclusivite du marche. Les monopoles sur les traitements medicaux n'etaient pas 
permis selon cette loi, parce qu'ils n'etaient pas juges susceptibles d'utilisation a des 
fins industrielles. 

Voir Joos c. Commissioner of Patents [1972] A.L.J.R. 438 (C.H.), p. 440-443. 
Cette cause portait sur une methode visant a ameliorer relasticite des cheveux et 
des ongles humains; la cour a passe en revue le fondement historique et la 
jurisprudence concernant l'exclusion des traitements medicaux des matieres 
brevetables. 

Ainsi, le Commonwealth of Australia a tente d'uniformiser la reglementation 
relative aux nouvelles techniques de reproduction dans le Human Experimentation 
Bill; cependant, ce projet de loi n'a pas ete sanctionne (d'apres un examen des lois 
de 1990). En outre, un autre projet de loi privet  intitule An Act to Prohibit 
Experiments Involving the Use of Human Embryos Created by Invitro Fertilization, a 
ete presente devant le Senat australien en avril 1985. Ce projet de loi aurait eu 
pour effet d'interdire toute forme d'experimentation a des fins non therapeutiques; 
cependant, 11 n'a pas ete adopte non plus. 

L'Etat de Victoria a adopte le Infertility (Medical Procedures) Act 1984 (Victoria, 
Australie), 1984, n° 10163, qui cree un regime d'octroi de licences et de 
consultations; de plus, 11 interdit la maternite de substitution et certaines 
recherches sur des embryons, dont le clonage, les experiences hetero-specifiques 
et la creation d'embryons uniquement a des fins de recherche (article 6). Cette loi 
a ete modifiee en 1987 par l'Infertility (Medical Procedures) (Amendment) Act 1987 
(Victoria, Australie), 1987, n° 86, ou l'on a defini le mot embryon de fawn plus 
claire. 

L'Australie-Meridionale a adopte le Reproductive Technology Act, 1988 (South 
Australia), 1988, n° 10, qui interdit egalement certains types de recherches sur les 
embryons humains; le In Vitro Fertilization (Restriction) Act, 1987 (South Australia), 
1987, n° 27, modifie par le In Vitro Fertilization (Restriction) Act Amendment Act, 
1987 (South Australia), 1987, n° 83, restreint les endroits 	ces recherches 
peuvent etre faites, et le Family Relationships Act Amendment Act, 1988 (South 
Australia), 1988, n° 2 interdit la maternite de substitution a des fins commerciales. 

La question du droit de propriete in rem sur les matieres premieres qui se 
trouvent dans les parties du corps humain, par opposition au droit de propriete 
intellectuelle sur le produit final de l'invention commerciale, est examinee dans 
l'affaire Moore c. The Regents of the University of California et al. 271 Cal. Rptr. 146 
(Cal. 1990), p. 159-160. Cette decision a ete commentee dans plusieurs revues; 
voir, par exemple, C. HEYER, (i Moore v. Regents of the University of California: The 
Right of Property in Human Tissue and Its Effect on Medical Research », Rutgers 
Computer and Technology Law Journal, 16, 1990, p. 662-664, et W. D. NOONAN, 
44 Ownership of Biological Tissue », Journal of the Patent and Trademark Office 
Society, 72, 1990, p. 110-111. 

Voir DRESSER, supra, note 175, p. 413-414, oit l'auteur reconnait que c'est 
par la reglementation de ractivite plutOt que par la reglementation des droits de 
propriete intellectuelle que ion peut le mieux resoudre les problemes d'ethique. 
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Voir D. E. KORN, o Patent and Trade Secret Protection in University-Industry 
Research Relationships in Biotechnology 0 , Harvard Journal on Legislation, 24, 
1987, p. 196. 

Voir CANADA, COMITE CONSULTATIF NATIONAL DE LA BIOTECHNOLOGIE, 
supra, note 138. 

HILLEBRECHT, supra, note 211, p. 281-283 et p. 285. 

Voir, de facon generale, J. H. HOWARD, » Biotechnology, Patients' Rights, and 
the Moore Case », Food, Drug, Cosmetic Law Journal, 44, 1989, p. 336-338, ainsi 
que G. J. ANNAS o Who's Afraid of the Human Genome? P, Hastings Center Report, 
19, juillet-aout 1989, p. 20-21, au sujet des repercussions du projet du genome 
humain sur les nouvelles techniques de reproduction. 

HOWARD, supra, note 265, p. 338-340. 

HILLEBRECHT, supra, note 211, p. 280-291, y compris la desacralisation de 
la vie, les pressions accrues exercees sur les femmes pour qu'elles donnent des 
fcetus, les repercussions sur les decisions en matiere d'avortement et la possibilite 
de production commerciale de fcetus sur une grande echelle. 

Ainsi, le mélange de gametes humains et animaux et la creation de chimeres 
a partir d'etres humains et d'animaux, notamment les primates, sont expressement 
prohibes par diverses lois. Voir Human Fertilization and Embryology Act 1990 (R.-
U.), 1990, c. 37, article 4. Voir egalement Infertility (Medical Procedures) Act 1984 
(Victoria, Australie) supra, note 259; et COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU 
CANADA, Lave' rimentation biomedicale sur ['etre humain, document de travail 61, 
Ottawa, CRDC, 1989, p. 49-54. 

Supra, note 174. 

HILLEBRECHT, supra, note 211, p. 280-291. 

Ibid., p. 286-287. 

Ibid., p. 308-310. 

La demande du NIH et ses effets sont commentes de facon plus detainee dans 
la sous-partie o Degre approprie de protection 0 de la presente section. 

D. MACER, o Whose Genome Project? A, Bioethics, 5, 1991, p. 195-201. 

Voir ANNAS, supra, note 206 et le texte correspondant. 

AMERICAN FERTILITY SOCIETY ETHICS COMMITTEE, Ethical 
Considerations of the New Reproductive Technologies s, Fertility and Sterility, 46, 
supplement 1, 1986, p. 24S-25S. 

H. C. WEGNER, a Purified Protein Patents: "A Legal Process Gone Berserk" », 
European Intellectual Property Review, 12(6), 1990, p. 187-190. L'auteur soutient 
que les regimes internationaux de propriete intellectuelle devraient permettre de 
recouvrer les frais considerables lies aux recherches dans le domain de la 
biotechnologie. 

KORN, supra, note 262. 

Mid., p. 195. 
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La necessite du systeme des brevets dans la creation d'incitatifs economiques 
au capital de risque est demontree dans P. D. ROSENBERG, Patent Law 
Fundamentals, 2e ed., New York, Clark Boardman Callaghan, 1990. 

Voir INSTITUTE OF LAW RESEARCH AND REFORM et un groupe de travail 
federal-provincial, supra, note 136, p 109-115. Les auteurs soulignent qu'il est 
difficile d'evaluer jusqu'd quel point le regime des brevets est necessaire sur le plan 
economique, en raison de l'absence de structures de rechange, mats que l'on a 
accepte son utilisation dans plusieurs etudes officielles. 

Ainsi, l'efficacite et les avantages du regime des brevets ont ete remis en 
question a quelques reprises au Canada, notamment au milieu des annees 1970. 
CANADA, MINISTERE DE LA CONSOMMATION ET DES CORPORATIONS, Document 
de travail sur la revision de la Lot sur les brevets, Ottawa, ministre des 
Approvisionnements et Services Canada, 1976. Dans ce document, p. 92-93, l'on 
a reconnu la necessite d'accorder une forme de recompense economique et souleve 
la possibilite d'abandonner le regime des brevets en entier en faveur d'un regime de 
redevances. 

Voir CANADA, COMMISSION D'ENQUtTE SUR L'INDUSTRIE 
PHARMACEUTIQUE, supra, note 75, p. 333-334, oti l'on a propose une periode 
d'exclusivite plus courte, suivie d'un droit a des redevances variables d'une duree 
restreinte. 

CANADA, COMITE CONSULTATIF NATIONAL DE LA BIOTECHNOLOGIE, 
supra, note 138, p. 12, 23 et 24. 

Ibid.; BEIER et BENSON, supra, note 185, p. 183; GREENLEE, supra, note 60, 
p. 138-139, ainsi que le preambule de la Proposition de directive, supra, note 226. 

Voir RIVET, supra, note 139, oti l'auteure explique la participation du Canada 
aux travaux internationaux dans le domaine du commerce et de la propriete 
intellectuelle, et GREENLEE, supra, note 60, p. 138-139. 

FIORITO, supra, note 137, examine les dispositions uniformes internationales 
qui sont proposees; en plus des efforts deployes par l'OMPI, des negociations 
l'echelle Internationale au sujet des aspects des droits de propriete intellectuelle 
touchant le commerce (TRIPS) ont eu lieu dans le cadre des negociations de l'Accord 
general sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT). 

I. L. FULLER, supra, note 226, p. 536-537. Voir egalement WEGNER, supra, 
note 277, qui souligne qu'une protection commerciale uniformisee est necessaire 
pour repartir les frais eleves de recherche et de developpement parmi ceux qui 
beneficient des resultats de ces travaux. 

Dans son Rapport sur is propriete intellectuelle et industrielle, Ottawa, 
Information Canada, 1971, le Conseil economique du Canada favorise le maintien 
de l'application d'un regime de brevets dont les objectifs seraient les suivants 
(p. 85) : 

Le regime canadien de brevets devrait encourager les inventions et toutes 
les autres &apes du processus d'innovation au Canada. 
Il devrait stimuler la diffusion rapide et efficace de renseignements 
techniques et les autres « transferts de technologie », a la fois a l'interieur 
du Canada et entre les autres pays et le Canada. 
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Il devrait faciliter une juste participation, mats non davantage, du Canada 
au cotit economique des stimulants appropries de la recherche et de 
'Innovation dans le monde en general. 
Il devrait etre compatible avec la strategie generale du Canada dans les 
domains du developpement economique et de la politique scientifique. Par 
exemple, 11 ne devrait pas favoriser, comme ce pourrait etre le cas si les 
dispositions de la Lot sur les brevets e/dgeant l'exploitation au Canada 
etaient vigoureusement appliquees, une nouvelle proliferation au Canada 
de petites entreprises trop coateuses de fabrication. 11 devrait plutot alder 
a promouvoir dans l'industrie manufacturiere secondaire le genre de 
concurrence Internationale qui a ete preconisee dans le chapitre « Echelle 
et specialisation * du Quatrierne Exposé annuel du Conseil economique du 
Canada. S'il est vrai que ''exploitation d'inventions etrangeres est 
normalement le moyen le plus complet et le plus efficace d'assurer le 
transfert de la technologie au Canada, ce transfert cotite trop cher s'il a 
pour resultat l'utilisation de ressources dans des entreprises de production 
qui ne peuvent jamais aspirer a vendre sur les marches exterieurs et qui ne 
peuvent subsister au pays qu'a la faveur d'entraves absolues aux 
importations, etablies au moyen de brevets. Dans de tels cas, mieux 
vaudrait concentrer les efforts sur d'autres moyens de faire connaitre cette 
technologie au Canada, sur une base de pure information durant quelque 
temps. 
Le nouveau regime canadien de brevets devrait etre tel qu'il puisse etre 
applique sans un fort surcroit de frais generaux. D'autre part, il faudrait 
prevoir des examens de ses resultats meilleurs que ceux qu'il a ete possible 
de faire dans le passe, et de meilleures relations avec les autres politiques 
gouvernementales en matiere d'innovation industrielle. Enfin, it faudrait 
une meilleure preparation de la participation canadienne aux conferences 
internationales sur les brevets, qui sont d'un interet economique vital pour 
le Canada. 

Wine si ces objectifs ont ete enonces voila vingt ans, its sont encore pertinents 
aujourd'hui. 

Voir DRESSER, supra, note 175, p. 419-420, qui expose les preoccupations 
generates touchant la commercialisation des recherches universitaires. Voir aussi 
KORN, supra, note 262, p. 201-208, qui explique les problemes lies a un transfert 
de ''objet des recherches universitaires, qui seraient axees sur le potentiel 
commercial plutot que l'interet public, notamment la corruption du genie du 
theoricien entrainant la perte de la liberte scientifique, l'abandon de l'examen des 
travaux par les pairs, le manque d'engagement, l'augmentation des possibilites de 
conflits et la proliferation de renseignements secrets. 

Il est possible que la mise en pratique de la nouvelle utilisation viole le brevet 
existant, de sorte qu'il sera peut-etre necessaire d'obtenir l'autorisation du titulaire 
de brevet pour exploiter la nouvelle utilisation de facon legale. 

Voir Pioneer Hi-Bred, supra, note 151, et le texte correspondant, ou l'on 
semble dire que, si l'on ne tient pas compte des questions d'ordre ethique, 11 ne 
serait pas possible de breveter les embryons humains au Canada. 

L. ROBERTS, « Genome Patent Fight Erupts *, Science, 254, 1991, p. 184-186. 
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L'origine du projet est expliquee sommairement dans J. D. WATSON et 
R. M. COOK-DEEGAN, « Origins of the Human Genome Project 0 , FASEB Journal, 
5, 1991, p. 8-11. 

MACER, supra, note 274, p. 192-193. 

L. ROBERTS, « Who Owns the Human Genome? A, Science, 237, 1987, 
p. 358-361. 

S. JENKS, # Congress Weighs NIH Bid for Patent Rights to Human Genes «, 
Journal of the National Cancer Institute, 84(2), 1992, p. 76. 

ROBERTS, supra, note 292, p. 185. 

L. ROBERTS, « NHI Gene Patents, Round Two Science, 255, 1992, p. 913; 
C. ANDERSON, « US Patent Application Stirs Up Gene Hunters N, Nature, 353, 1991, 
p. 485-486. 

Ibid., p. 912. 

MACER, supra, note 274, p. 194-201, commente le role de la protection par 
brevet a regard du projet du genome humain. 

La direction du Medical Research Council (MRC) nie les allegations sur la 
preservation de la confidentialite, mais elle admet qu'elle songe a exiger des frais des 
utilisateurs et utilisatrices. Voir L. ROBERTS, « MRC Denies Blocking Access to 
Genome Data 0, Science, 254, 1991, p. 1583; voir egalement C. ANDERSON et 
P. ALDHOUS, « Genome Project - Secrecy and the Bottom Line », Nature, 354, 1991, 
p. 96. 

C. ANDERSON et P. ALDHOUS, « Genome Project Faces Commercialization 
Test » Nature, 355, 1992, p. 483-484. Les scientifiques employes par la nouvelle 
societe ont dit qu'ils octroieront un brevet a regard des genes uniquement si la 
pratique devient acceptable et lorsque des details sur leurs fonctions auront ete 
divulgues (p. 484). 

Voir AMERICAN SOCIETY OF HUMAN GENETICS, HUMAN GENOME 
COMMI iTE,E AND BOARD OF DIRECTORS, « The Human Genome Projects and 
Patents », lettre au redacteur en chef publiee dans Science, 254, 1991, p. 1710-
1712; # Free Trade in Human Sequence Data? D, Nature, 354, 1991, p. 171-172. 

CANADA, COMMISSION D'ENQUE-11, SUR L'INDUSTRIE PHARMACEUTIQUE, 
supra, note 75, p. 362-363. 

Ibid. 

WHAITE et JONES, supra, note 240, p. 150. 

CANADA, LE COMITE-  CONSULTATIF NATIONAL DE LA BIOTECHNOLOGIE, 
supra, note 138, p. 24, evalue a environ 50 ans le retard dans les demandes de 
brevet, d'apres les statistiques actuelles. 

L'article 223 du CodP crirninel, L.R.C. (1985), c. C-46 et ses modifications, 
enonce quand un enfant devient un etre humain aux fins du crime de l'homicide 

223 (1) Un enfant devient un etre humain au sens de la presente loi lorsqu'il 
est completement sorti, vivant, du sein de sa mere : 

qu'il ait respire ou non; 
qu'il ait ou non une circulation independante; 
que le cordon ombilical soit coupe ou non. 
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(2) Commet un homicide quiconque cause a un enfant, avant ou pendant 
sa naissance, des blessures qui entrainent sa mort apres qu'il est devenu un 
etre humain. 

Voir egalement Regina c. Sullivan et al. (1991) 63 C.C.C. (31 97 (C.S.C.), oil 11 a ete 
decide qu'un foetus n'est pas un etre humain. 

References bibliographiques 

Livres, articles et rapports 
ALDHOUS, P. « Europe Approves First Transgenic Animal Patent s, Nature, 353, 

17 octobre 1991, p. 589. 

AMERICAN FERTILITY SOCIETY ETHICS COMMIllh,E. « Ethical Considerations of 
the New Reproductive Technologies », Fertility and Sterility, 46, supplement 1, 
1986, p. 24S-25S. 

AMERICAN SOCIETY OF HUMAN GENETICS, HUMAN GENOME COMMI111r.E AND 
BOARD OF DIRECTORS. « The Human Genome Projects and Patents », 
Science, 254, 20 decembre 1991, p. 1710-1712. 

ANDERSON, C. « Battle Lines Form Over Fetal Tissue Research », Nature, 355, 
16 janvier 1992, p. 189. 

—. « US Patent Application Stirs Up Gene Hunters A, Nature, 353, 10 octobre 1991, 
p. 485-486. 

ANDERSON, C. et P. ALDHOUS. « Genome Project Faces Commercialization Test », 
Nature, 355, 6 fevrier 1992, p. 483-484. 

« Genome Project — Secrecy and the Bottom Line », Nature, 354, 14 novembre 
1991, p. 96. 

ANNAS, G. J. a Surrogate Embryo Transfer — The Perils of Patenting 0, Hastings 
Center Report, 14, juin 1984, p. 25-26. 

« Who's Afraid of the Human Genome? », Hastings Center Report, 19, juillet-aout 
1989, p. 19-21. 

ANNAS, G. J. et S. ELIAS. « The Politics of Transplantation of Human Fetal Tissue », 
New England Journal of Medicine, 320, 1989, p. 1079-1082. 

ARMITAGE, R. A. « The Emerging US Patent Law for the Protection of Biotechnology 
Research Results », European Intellectual Property Review, 11, 1989, p. 47-57. 

BAECHTOLD, R. L. et al. « Property Rights in Living Matter: Is New Law Required? », 
Denver University Law Review, 68, 1991, p. 141-172. 

BEIER, D. et R. H. BENSON. « Biotechnology Patent Protection Act », Denver 
University Law Review, 68, 1991, p. 173-190. 

BEIER, F. K. et al. Biotechnologie et protection par brevet : une analyse 
Internationale, Paris, Organisation de cooperation et de developpement 
economiques , 1985. 

BURCH, G. F. « Ethical Considerations in the Patenting of Medical Processes 0, 
Texas Law Review, 65, 1987, p. 1139-1171. 



440 Les aspects juridiques lies aux NRT 

BUREAU CANADIAN DES BREVETS. Recueil des pratiques du Bureau des brevets 
et recueil transitoire des pratiques du Bureau des brevets, Ottawa, ministre des 
Approvisionnements et Services Canada, 1990. 

BURK, D. L. « Copyrightability of Recombinant DNA Sequences ,, Jurimetrics 
Journal, 29, 1989, p. 469-532. 

CANADA, COMMISSION D'ENQUETE SUR L'INDUSTRIE PHARMACEUTIQUE. 
Rapport, Ottawa, ministre des Approvisionnements et Services Canada, 1985. 

CANADA, CONSOMMATION ET CORPORATIONS. Document de travail sur la 
revision de la loi sur les brevets, Ottawa, ministre des Approvisionnements et 
Services Canada, 1976. 

Obtention d'un brevet relatif aux formes et aux processus de vie, Ottawa, 
ministhre de la consommation et des corporations Canada, Bureau de la 
coordination des politiques, 1986. 

CANADA, COMITE CONSULTATIF NATIONAL DE LA BIOTECHNOLOGIE. Plan 
d'action national sur la biotechnologie : assurer un avantage concurrentiel au 
Canada, Ottawa, ministre des Approvisionnements et Services Canada, 1991. 

CHARTERED INSTITUTE OF PATENT AGENTS. European Patents: Sourcefinripr, 
Essex, Longman, 1991. 

COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA. L'experimentation 
biomEdicale sur l'etre humain, document de travail 61, Ottawa, Commission 
de reforme du droit du Canada, 1989. 

COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES. « Proposition de directive du 
Conseil concernant la protection juridique des inventions biotechnologiques », 
Journal officiel des Communautes europeennes, 32, 13 janvier 1989, 
p. C10/3-C10/8. 

CONSEIL ECONOMIQUE DU CANADA. Rapport sur la propriete intellectuelle et 
industrielle, Ottawa, Information Canada, 1971. 

COOPER, I. P. 0 Biotechnology and the Patent System 0, dans Biotechnology and the 
Law, New York, Clark Boardman Callaghan, 1991. 

—. 0 Other Forms of Protection for Biotechnology », dans Biotechnology and the Law, 
New York, Clark Boardman Callaghan, 1991. 

CREBER, A. G. et E. J. McKHOOL. 0 Recent Developments in Protecting Plants and 
Seeds Under the Canadian Patent Act », Canadian Intellectual Property Review, 
3, 1987, p. 27-39. 

CRESPI, R. S. Patenting in the Biological Sciences: A Practical Guide for Research 
Scientists in Biotechnology and the Pharmaceutical and Agrochemical 
Industries, Chichester, John Wiley & Sons, 1982. 

DENBERG, T. D. et E. P. WINNER. 0 Requirements for Deposits of Biological 
Materials for Patents Worldwide 0, Denver University Law Review, 68, 1991, 
p. 229-260. 

DRESSER, R. « Ethical and Legal Issues in Patenting New Animal Life 0, Jurimetrics 
Journal, 28, 1988, p. 399-435. 

ELLISON, D. 0 Patents and Micro-Organisms Law Institute Journal, 61, 1987, 
p. 1141-1143. 



La protection commerciale des nouvelles techniques de reproduction 441 

FIORITO, E. G. « The "Basic Proposal" for Harmonization of U.S. and Worldwide 
Patent Laws Submitted by WIPO », Journal of the Patent and Trademark Office 
Society, 73, 1991, p. 83-109. 

FOX, H. G. Digest of Canadian Patent Law. Toronto Carswell, 1957. 

0 Free Trade in Human Sequence Data? D, Nature, 354, 21 novembre 1991, 
p. 171-172. 

FULLER, I. L. 0 Intellectual Property Rights Associated with Biotechnology — An 
International Trade Perspective », AIPLA Quarterly Journal, 16, 1988, 
p. 529-541. 

GREENGRASS, B. « The 1991 Act of the UPOV Convention », European Intellectual 
Property Review, 13, 1991, p. 466-472. 

GREENLEE, L. L. 0 Biotechnology Patent Law: Perspective of the First Seventeen 
Years, Prospective on the Next Seventeen Years », Denver University Law 
Review, 68, 1991, p. 127-140. 

HAYHURST, W. L. 0 Exclusive Rights in Relation to Living Things D, Intellectual 
Property Journal, 6, 1991, p. 171-196. 

HEYER, C. 0 Moore v. Regents of University of California: The Right of Property in 
Human Tissue and Its Effect on Medical Research », Rutgers Computer and 
Technology Law Journal, 16, 1990, p. 629-665. 

HILL, E. et J. STEINBERG. 4  Bill C-22 and Compulsory Licensing of Pharmaceutical 
Patents », Canadian Intellectual Property Review, 4, 1987, p. 44-62. 

HILLEBRECHT, J. M. « Regulating the Clinical Uses of Fetal Tissue — A Proposal 
for Legislation », Journal of Legal Medicine, 10, 1989, p. 269-322. 

HIRONS, R. G. 0 Pioneer and Biotech Patenting Under the New Canadian Patent 
Act 0, Canadian Intellectual Property Review, 6, 1990, p. 194-207. 

HOWARD, J. J. 0 Biotechnology, Patients' Rights, and the Moore Case », Food, Drug, 
Cosmetic Law Journal, 44, 1989, p. 331-358. 

INSTITUTE OF LAW RESEARCH AND REFORM et un FEDERAL PROVINCIAL 
WORKING PARTY. Trade Secrets, Rapport n°  46, Edmonton, The Institute, 
1986. 

JENKS, S. « Congress Weighs NIH Bid for Patent Rights to Human Genes D, Journal 
of the National Cancer Institute, 84, 1992, p. 76. 

JONES, P. B. C.. « Patentability of the Products and Processes of Biotechnology », 
Journal of the Patent and Trademark Office Society, 73, 1991, p. 372-398. 

KELLY, K. 0  The Elimination of Process: Will the Biotechnology Patent Protection Act 
Revive Process Patents? », John Marshall Law Review, 24, 1990, p. 263-297. 

KING, R. L. 4  The Modern Industrial Revolution: Transgenic Animals and the Patent 
Law », Washington University Law Quarterly, 67, 1989, p. 653-659. 

KINTNER, E. W. et J. LAHR. An Intellectual Property Law Primer, New York, 2' ed., 
Clark Boardman, 1982. 

KIRK, D. 0 Germany to Ban Embryo Use », Science, 245, 4 aoitt 1989, p. 464. 



442 Les aspects juridiques lies aux NRT 

KLEIN, A. P. « In Re Dillon II: The Federal Circuit Adopts a New Obviousness 
Standard for Inventions Combining Old Elements 0, Journal of the Patent and 
Trademark Office Society, 73, 1991, p. 214-217. 

KORN, D. E. 0 Patent and Trade Secret Protection in University-Industry Research 
Relationships in Biotechnology », Harvard Journal on Legislation, 24, 1987, 
p. 191-238. 

KRATZ, M. 0 Semiconductor Chip Protection in Canada », Canadian Computer Law 
Reporter, 4, 1987, p. 170-178. 

LEDGLEY, C. J. et M. I. STEWART. «Patent Protection for Plants and Animals in 
the Wake of Pioneer Hi-Bred 0, Canadian Intellectual Property Review, 7, 1991, 
p. 290-345. 

LIPSCOMB III, E. B. Lipscomb's Walker on Patents, Rochester, 3' ed., Lawyer's 
Co-operative, 1987. 

McANDREWS, I. « Removing the Burden of Durden Through Legislation: HR3957 
and HR 5664 0, Journal of the Patent and Trademark Office Society, 72, 1990, 
p. 1188-1218. 

MACER, D. « Whose Genome Project? », Bioethics, 5, 1991, p. 183-211. 

MERGES, R. P. « A Brief Note on Blocking Patents and Reverse Equivalents: 
Biotechnology as an Example », Journal of the Patent and Trademark Office 
Society, 73, 1991, p. 878-888. 

MORROW, A. D. 0 Integrated Circuits - The New Canadian Law », Canadian 
Intellectual Property Review, 7, 1991, p. 357-366. 

MURASHIGE, K. H. « Section 102 /103 Issues in Biotechnology Patent Prosecution », 
AIPLA Quarterly Journal, 16, 1988, p. 294-313. 

MURPHY, K. P. « A Review of Pharmaceutical Patent Practice Under the Amended 
Patent Act 0, Canadian Intellectual Property Review, 6, 1989, p. 38-44. 

NIMMER, M. B. et D. NIMMER. « Infringement Actions, Substantive Aspects », dans 
Nimmer on Copyright: A Treatise on the Law of Literary, Musical and Artistic 
Property, and the Protection of Ideas, vol. 3, New York, Matthew Bender, 1991. 

NOONAN, W. D. 0 Ownership of Biological Tissue », Journal of the Patent and 
Trademark Office Society, 72, 1990, p. 109-113. 

PALCA, J. « Fetal Tissue Transplants Remain Off Limits », Science, 246, 
10 novembre 1989, p. 752. 

RISBERG, R. L. Jr. « Five Years Without Infringement Litigation Under the 
Semiconductor Chip Protection Act: Unmasking the Spectre of Chip Piracy in 
an Era of Diverse and Incompatible Process Technologies », Wisconsin Law 
Review, 24, 1990, p. 241-277. 

RIVET, M. 0 Patenting Life-Forms and Owning Human Tissue », Address to the 
Canadian Institute for the Administration of Justice, Vancouver, 1989. 

ROBERTS, L. « Genome Patent Fight Erupts 0 , Science, 254, 11 octobre 1991, 
p. 184-186. 

« MRC Denies Blocking Access to Genome Data 0, Science, 254, 13 decembre 
1991, p. 1583. 

« NHI Gene Patents, Round Two », Science, 255, 21 fevrier 1992, p. 912-913. 



La protection commerciale des nouvelles techniques de reproduction 443 

-. 0 Who Owns the Human Genome? 0, Science, 237, 24 juillet 1987, p. 358-361. 

ROGERS III, J. W. « The Revised Canadian Patent Act, the Free Trade Agreement, 
and Pharmaceutical Patents: An Overview of Pharmaceutical Compulsory 
Licensing in Canada », European Intellectual Property Review, 12, 1990, 
p. 351-359. 

ROSENBERG, P. D. Patent Law Fundamentals, New York, 2' ed., Clark Boardman 
Callaghan, 1990. 

RUDOLPH, J. R. « Biotechnology, Pioneer Hi-Bred and Patent Law: Judicial 
Expertise Missing? », Canadian Intellectual Property Review, 7, 1991, p. 69-78. 

SEAY, N. J.0 Protecting the Seeds of Innovation: Patenting Plants D,ALPLA Quarterly 
Journal, 16, 1988, p. 418-441. 

SLAiTLRY, J. 0 Recent Patent Law Developments Affecting Biotechnology 0, Law 
Institute Journal, 63, 1989, p. 485-487. 

SMITH, D. « Copyright Protection for the Intellectual Property Rights to 
Recombinant Deoxyribonucleic Acid: A Proposal 0, St. Mary's Law Journal, 19, 
1988, p. 1083-1113. 

STANFORD UNIVERSITY MEDICAL CENTER COMMIFILE ON ETHICS. « The 
Ethical Use of Human Fetal Tissue in Medicine 0, New England Journal of 
Medicine, 320, 1989, p. 1093-196. 

UNITED STATES, CONGRESS, OFFICE OF TECHNOLOGY ASSESSMENT. New 
Developments in Biotechnology: Patenting Life, NewYork, Marcel Dekker, 1990. 

UNITED STATES, OFFICE OF SCIENCE AND TECHNOLOGY POLICY. Biotechnology 
for the 21st Century: The FY 1993 Biotechnology Research Initiative: A Report 
from the Federal Coordinating Councilfor Science, Engineering and Technology 
Committee on Life Sciences and Health, Washington, The Committee, 1992. 

VOSSIUS, V. « Case Comment: Patent Protection for Animals; Onco-mouse/ 
Harvard 0, European Intellectual Property Review, 12, 1990, p. 250-254. 

WALL, M. M. et J. DITURI. « The En banc Rehearing of In Re Dillon: Policy 
Considerations and Implications for Patent Prosecution 0, Denver University 
Law Review, 68, 1991, p. 261-276. 

WATSON, J. D. et R. M. COOK-DEEGAN. « Origins of the Human Genome Project 0, 
FASEB Journal, 5, 1991, p. 8-11. 

WEGNER, H. C. ((Biotechnology Process Patents: Judicial or Legislative Remedy P, 

Journal of the Patent and Trademark Office Society, 73, 1991, p. 24-28. 

-. 0 Much Ado About Durden 0 , Journal of the Patent and TradPmark Office Society, 
71, 1989, p. 785-813. 

« Purified Protein Patents: "A Legal Process Gone Berserk" », European 
Intellectual Property Review, 12, 1990, p. 187-190. 

WHAITE, R. et N. JONES. « Biotechnological Patents in Europe - The Draft 
Directive », European Intellectual Property Review, 11, 1989, p. 145-157. 

WHEELER, M. E. « Patenting in the Bio-Technology Field 0, Canadian Intellectual 
Property Review, 4, 1988, p. 295-305. 



444 Les aspects juridiques lies aux NRT 

Jurisprudence 
Abitibi (1982) 62 C.P.R. (2°) 81. 

Amgen c. United States International Trade Commission 902 F.2d 1532 (Fed. Cir. 
1990). 

Apple Computer Inc. et al. c. Macintosh Computers Ltd. et al. (1986) 10 C.P.R. (3°) 1 
(C.F.); decision confirmee par (1988) 18 C.P.R. (3°) 129 (C.A.F.) et (1990) 30 
C.P.R. (31 257 (C.S.C.). 

Consolboard Inc. c. MacMillan Bloedel (Saskatchewan) Ltd. (1981) 56 C.P.R. (21 145 
(C.S.C.). 

Cuisenaire c. South West Imports Ltd. (1969) 57 C.P.R. 76 (C.S.C.). 

Diamond c. Chakrabarty 447 U.S. 303 (C.C.P.A. 1980). 

Ex Parte Allen 2 U.S.P.Q. (21 1425 (Bd. Pat. App. & Int. 1987). 

Ex Parte Hibberd 227 U.S.P.Q. 443 (Bd. Pat. App. & Int. 1985). 

Graham c. John Deere Company of Kansas City et al., 383 U.S. 1 (Fed. Cir. 1966). 

Imperial Chemical Industries Ltd. c. Commissaire des brevets (1986) 9 C.P.R. (3°) 
289 (C.A.F.). 

In Re Dillon 919 F.2d 688 (Fed. Cir. 1990). 

In Re Durden 763 F.2d 1406 (Fed. Cir. 1985). 

In Re Lundak 773 F.2d 1216 (Fed. Cir. 1985). 

In Re Mancy 499 F.2d 1289 (C.C.P.A. 1974). 

In Re O'Farrell 853 F.2d 894 (Fed. Cir. 1988). 

In Re Pleurldemann 910 F.2d 823 (Fed. Cir. 1990). 

Joos c. Commissioner of Patents[1972] A.L.J.R. 438 (H.C.). 

Moore c. The Regents of the University of California et al. 271 Cal. Rptr. 146 
(Cal. 1990). 

Pioneer Hi-Bred Ltd. c. Canarin (commissaire des brevets) (1986) 11 C.P.R. (3°) 311 
(Commission d'appel des brevets et commissaire des brevets). 

Pioneer Hi-Bred Ltd. c. Commissaire des brevets (1987) 14 C.P.R. (3°) 491 (C.A.F.); 
(1989) 25 C.P.R. (3°) 257 (C.S.C.). 

Regina c. Sullivan et al. (1991) 63 C.C.C. (3°) 97 (C.S.C.). 

Tennessee Eastman Co. et at. c. Commissaire des brevets (1973) 8 C.P.R. (2°) 
202 (C.S.C.). 

Trego c. Hunt [1895-1899] All E.R. 804 (C.L.). 

Lois 
Act Concerning the Circuit Layout of a Semiconductor Integrated Circuit (Japon) 

(loi n° 43, 1985). 

Atomic Energy Act, 42 U.S.C. (1982) (Etats-Unis). 

Circuit Layouts Act 1989 (Australie), 1989, n° 28. 
Code criminel, L.R.C. (1985), c. C-46. 



La protection commerciale des nouvelles techniques de reproduction 445 

The Design Right (Semiconductor Topographies) Regulations 1989 (R.-U.) 

(SI 1989/1100) (29 juin 1989). 

Family Relations Act Amendment Act (1988) (South Australia), 1988, n° 2. 

Human Fertilization and Embryology Act 1990 (R.-U.), 1990, c. 37. 

Infertility (Medical Procedures) Act 1984 (Victoria, Australie), 1984, n° 10163. 

Infertility (Medical Procedures) (Amendment) Act 1987 (Victoria, Australie), 1987, 

n° 86. 

In Vitro Fertilization (Restriction) Act, 1987 (South Australia), 1987, n° 27. 

In Vitro Fertilization (Restriction) Act Amendment Act, 1987 (South Australia), 1987, 

n° 83. 

Loi sur la protection des obtentions vegetates, L.C. 1990, c. 20. 

Lot sur le contrOle de l'energie atomique, L.R.C. 1985, c. A-16. 

Lot sur le droit d'auteur, L.R.C., (1985) c. C-42, mod. par L.R.C. (1985) (1" supp.), 
c. 10; L.R.C. (1985) (3e supp.), c. 1 et c. 41; L.R.C. (1985) (4' supp.), c. 10; 
L.C. 1988, c. 65; L.C. 1990, c. 37; L.C. 1992, c. 1. 

Loi sur les brevets, L.R.C., (1985) c. P-4, mod. par L.R.C. (1985) (3' supp.), c. 33; 

L.C. 1992, c. 1. 

Loi sur les dess ins industriels, L.R.C., (1985) c. 1-9, mod. par L.R.C. (1985), c. 10 
(4e supp.), L.C. 1992, c. 1. 

Lot sur les marques de commerce, L.R.C., (1985) c. T-13, mod. par L.C. 1990, c. 14 

et c. 20; L.C. 1992, c. 1. 

Lot sur les topographies de circuits integres, L.C. 1990, c. 37. 

National Organ Transplant Act 42 U.S.C. (1988) (Etats-Unis). 

Patents Act of 1977 (R.-U.), 1977, c. 37. 

Patents Act 1990 (Australie), 1990, n° 83. 

Plant Patents Act (1930) 35 U.S.C. (1982) c. 15 (Etats-Unis). 

Plant Protection Act, 35 U.S.C. (1982) c. 15 (Etats-Unis). 

Plant Varieties Act 1983 (R.-U.), 1983, c. 17. 

Plant Varieties and Seeds Act 1964 (R.-U.), 1964, c. 14. 

Plant Variety Protection Act 7 U.S.C. (1982) c. 57 (Etats-Unis). 

Protection of Semiconductor Chip Products, 17 U.S.C. c. 9, 1988, loi publique 

98-620, 8 novembre 1984 (Etats-Unis). 

Reproductive Technology Act, 1988 (South Australia), 1988, n° 10. 

Statute of Monopolies 21 Jac. I (R.-U.), c. 3. 

Uniform Anatomical Gift Act 8A U.L.A. (1987 et supp. 1991) (Etats-Unis). 

Utility Patent Act, 35 U.S.C. (1982) (Etats-Unis). 



Les limites de la liberte de conclure des 
marches : La commercialisation des produits 

et des services de reproduction 

Melody Martin, Anne Lawson, Penney Lewis et 
Michael Trebilcock 

• 
Preface 

Nous etudions dans ce rapport le role eventuel des contrats 
d'echanges commerciaux applicables aux nouvelles techniques de repro-
duction (NTR) et a l'utilisation des produits de reproduction. Les 
questions d'ordre moral et juridique en jeu sont extremement complexes 
et delicates, et elles deviennent plus epineuses encore si l'on envisage la 
commercialisation (ou, si l'on prefere, la reification) des techniques ou 
des produits de reproduction. Comme nous avons tous les quatre notre 
propre fawn de penser, nous n'avons de toute evidence pas exactement 
la meme vision du monde ou les memes idees sur l'objet de notre etude. 
Neanmoins, nous nous sommes efforces d'exposer integralement et equi-
tablement les arguments contraires, de garder l'esprit ouvert pour 
analyser des points de vue qui peuvent etre differents des nOtres, et 
d'arriver a un consensus sur les regimes juridiques et reglementaires 
susceptibles d'etre appliqués dans ce secteur d'activite. 

Si nous presentons une seule serie de propositions, 11 nous faut 
reconnaitre neanmoins que nous ne tenons pas tous de la meme 

Cette etude a etd rdalisee pour la Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction en 
mars 1993. 
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maniere a chacun des elements de nos propositions. Ainsi, nous diver-
geons d'opinion sur la question fondamentale de la tarification des 
produits ou des services de reproduction — en supposant que leur 
commercialisation sera autorisee sous une forme ou sous une autre —
et la mesure dans laquelle le tarif devrait etre determine par contrat 
plutht qu'impose par la lot. Il etalt peut-etre a prevoir que le seul homme 
de notre equipe serait moires convaincu que ses trois collegues de la 
necessite de dispositions limitatives aussi strictes qu'elles le preconisent; 
en fait, c'etait tres previsible, car 11 est le seul de nous quatre a etre a la 
fois juriste et economiste. Cela dit, nous avons fait etat de tous les 
arguments pour et contre, et 11 est preferable que nos lecteurs et lectrices 
considerent nos propositions comme le fruit d'un consensus, meme si 
elles n'ont pas fait l'unanimite. 

Abr6g6 

Le present rapport est une etude des avantages et des incon-
venients de la commercialisation (ou de la « reification ») des produits et 
des services de reproduction. Les auteurs ont decrit trois scenarios de 
base dans lesquels des relations d'echange commerciales pourraient etre 
possibles 1) echanges de gametes et de preembryons; 2) echanges de 
services de gestation; et 3) echanges de produits fcetaux. Ces scenarios 
presentent aussi les principales parties interessees, a partir d'un schema 
economique de l'offre, de la demande et des tiers. 

Les principales theories normatives qui sous-tendent le debat sur 
la commercialisation des produits et des services de reproduction sont 
ensuite exposees. Ces theories sont groupees en trois grandes cate-
gories : theories liberales, theories essentialistes et theories determi-
nistes radicales. 

Les theories liberales comprennent les theories d'autonomie classi-
ques, les theories utilitaristes d'efficience et les theories de justice 
distributive. Elles favorisent l'individualisme methodologique et privi-
legient le droit de l'individu de choisir en fonction de sa propre con-
ception du bien et de ses projets d'avenir. A quelques importantes 
reserves pros, on peut affirmer que les theories liberales tendent plus 
que celles des deux autres grandes categories a accepter une vaste 
gamme d'echanges de produits et de services de reproduction. 

Les theories essentialistes englobent les theories fondees tant sur 
la religion que sur la justice naturelle ainsi que les theories collectivistes 
conservatrices. Elles presentent d'importantes differences, mais, en 
general, leurs partisans envisagent sinon avec hostilite du moans avec 
reticence l'idee d'autoriser l'utilisation d'une vaste gamme de nouvelles 
techniques de reproduction (NTR) et, a plus forte raison, leur commercia-
lisation ou leur reification, s'il devait en resulter une ampleur accrue des 
activites correspondantes. Les theories essentialistes reconnaissent 
toutes le caractere essentiel de la nature humaine ou l'existence d'un 
ensemble de valeurs collectives fondamentales qui risquent d'etre 
menacees par le concept non holistique du processus de reproduction 
qu'on a souvent dit etre inherent aux NTR. 
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Enfin, les theories deterministes radicales typiques rejettent 
l'individualisme methodologique, qui est un element fondamental des 
theories liberales, et l'absolutisme moral souvent associe aux theories 
essentialistes. En outre, elles considerent bien des preferences indi-
viduelles — sinon la plupart — comme des constructions sociales et 
done comme le reflet de facteurs determinants fondes sur l'histoire, la 
classe sociale et les structures economiques, politiques et sociales. 
Plutot que de demander comment les institutions sociales pourraient 
etre concues de facon a tolerer les preferences individuelles, ces theories 
tendent a retourner la question : comment les institutions sociales et les 
mecanismes d'interaction a l'interieur de ces institutions doivent-ils 'etre 
col-10.1s pour modifier et orienter les preferences individuelles. 

Les versions feministes des theories deterministes radicales sont 
axees sur le postulat que l'assujettissement actuel de bien des femmes 
est du a des facteurs determinants d'ordre historique, politique, &ono-
mique et social et que, tant que les injustices qui decoulent de ces 
facteurs n'auront pas ete corrigees, si l'on autorisait une gamme etendue 
de NTR — et plus encore leur commercialisation —, on risquerait fort de 
perpetuer et de renforcer l'assujettissement traditionnel des femmes, qui 
continueraient essentiellement a etre meres et a elever des enfants. 

Apres avoir brosse ce tableau des theories normatives, les autres 
en ont examine les implications pour les relations d'echange possibles 
dans le contexte des trois scenarios fondamentaux sur lesquels ce 
rapport est axe : echanges de gametes et de preembryons, echanges de 
services de gestation et echanges de tissus foetaux. 

A partir de l'analyse precedente, cette etude tente d'instaurer 
quatre principes directeurs aussi compatibles que possible avec chacune 
des grandes categories de theories normatives, tout en reconnaissant 
qu'il est impossible de les concilier integralement. Ces principes sont les 
suivants : 

Le principe d'unicite, qui insiste sur le caracthre moralement 
unique des produits et des services de reproduction et justifle 
un role different et plus limite de la commercialisation dans 
ce contexte que dans ceux oil les relations d'echange sont 
considerees comme legitimes. 

Le principe de compensation (et non d'incitation), qui consiste 
a limiter tres nettement le role de l'argent dans l'echange de 
produits et de services de reproduction. Dans ce contexte, la 
compensation est consideree comme un moyen d'eliminer les 
contraintes d'ordre monetaire qui pourraient empecher des 
fournisseurs et fournisseuses potentiels de donner des 
produits ou des services de reproduction dans un but 
altruiste. Toutefois, la valeur de la compensation ne devrait 
pas etre de nature a inciter les gens a devenir des fournis-
seurs au prix de sacrifier ou de saper des convictions morales 
profondes qui seraient diametralement opposees a leur parti-
cipation a ce genre d'activith. 

Le principe de limitation du choix, qui consiste a limiter les 
facteurs que les fournisseurs ou les demandeurs peuvent 
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preciser comme conditions prealables a leur interaction avec 
d'autres parties, par exemple la race, le sexe ou les caracte-
ristiques physiques ou intellectuelles. 

4. 	Le principe d'equite d'acces, qui consiste a faire en sorte que 
le demandeur individuel puisse avoir acces aux produits ou 
aux services de reproduction independamment du fait qu'il 
est capable de payer et dispose a le faire. 

Combines, ces quatre principes nous amenent a une strategie de 
reification limitee » dans laquelle la commercialisation, ou si l'on prefere 

la reification, c'est-d-dire la remuneration, est censee jouer un role relati-
vement « neutre A dans l'utilisation des produits et des services de 
reproduction. 

Enfin, compte tenu de ces quatre principes, le rapport se termine 
par un survol des regimes juridiques et reglementaires susceptibles de 
contrOler les echanges de gametes et de preembryons, de services de 
gestation et de tissus fcetaux. 

Partie 1. Introduction 

L'emergence d'une vaste gamme de nouvelles techniques de repro-
duction (NTR), ces dernieres =lees, et, parallelement, celle de nouvelles 
techniques d'utilisation des tissus fcetauxl  a des fins distinctes de la 
reproduction elle-meme, comme la transplantation therapeutique ou la 
recherche, a provoque une enorme controverse d'ordre ethique. En effet, 
beaucoup de ces techniques soulevent des questions sur la portee legitime 
— si elle peut etre legitime — du genie genetique. Elles peuvent aussi 
entrainer une transformation radicale des relations sociales et susciter des 
idees tres divergentes sur leurs possibilites de perpetuer et de renforcer les 
stereotypes sexuels negatifs sur le role des femmes dans la societe contem-
poraine. Ce dernier probleme peut etre considers sous differents angles, 
notamment sous celui des femmes qui auraient recours a ces techniques 
pour surmonter des problemes d'infertilite, sous celui des donneuses de 
produits de reproduction ou encore sous celui des personnes ayant des 
opinions tres arretees concernant l'effet de ces techniques sur les femmes 
et sur la societe dans son ensemble. 

Comme si ces questions controversees n'etaient pas suffisamment 
brulantes, it s'en ajoute une autre des qu'on songe a la variete de meca-
nismes susceptibles, d'une part, de favoriser la fourniture de produits de 
reproduction et, d'autre part, de repartir ces produits entre les personnes 
receveuses en leur donnant acces aux techniques necessaires. Plus parti-
culierement, la question de savoir si les methodes commerciales d'echange 
ont un role a jouer sur l'offre ou la demande de ces techniques nous 
entraine dans un debat plus ancien — et d'une plus grande envergure —
sur la nature des ressources ou des caracteristiques « reifiables », ce qui 
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revient a definir le domaine d'activite commerciale legitime des techniques 
de reproduction. C'est IA relement principal de ce rapport. 

Dans un article souvent cite2, Margaret Jane Radin a exposé toute une 
gamme d'opinions sur cette question. On trouve a un pole des penseurs 
comme Karl Marx, qui preconisait une interdiction totale de la reification, 
et, a l'autre pole, de nombreux partisans du liberalisme classique et des 
economistes neoclassiques, pour lequels toutes les ressources et caracte-
ristiques peuvent en principe etre reifiees, ce qui equivaut a une reification 
universelle. Entre ces deux extremes, les opinions sont legion ; certains 
autoriseraient la reification de ressources et de caracteristiques particu-
lieres, mais interdiraient celle d'autres elements. Selon d'autres personnes, 
it ne faudrait autoriser qu'une reification partielle de ressources ou de 
caracteristiques particulieres; par exemple, elles autoriseraient les 
echanges commerciaux, mais avec d'importantes limitations juridiques. 
Dans certains cas, on estime qu'il faut distinguer les aspects commerciaux 
et non commerciaux. Dans d'autres cas, la question fondamentale est le 
choix optimal des contraintes juridiques et connexes propres a circonscrire, 
a structurer et a canaliser les activites privees d'echange, de facon a tirer 
tous les avantages possibles des operations commerciales dans des 
contextes particuliers, tout en minimisant leurs aspects les plus dys-
fonctionnels ou les plus contestables. 

Notre mandat nous amene a nous concentrer sur ce qui touche la 
reification dans la controverse sur les NTR et les facons d'utiliser les tissus 
fcetaux; it convient donc de definir clairement ce qu'est la « reification ». 
Dans sa forme la plus simple, la reification est un echange de biens ou de 
services contre de l'argent ou un avantage analogue. Le terme n'a a priori 
aucune connotation pejorative ou autre. Les personnes qui considerent 
comme contestable en soi la simple alienation (transfert) de produits ou de 
services de reproduction (contre remuneration ou non) trouveront a fortiori 
contestable la reification. Ces memes personnes etabliraient une distinc-
tion entre reification et commercialisation, la reification englobant toute 
alienation meme sans remuneration, tandis que la commercialisation impli-
querait l'alienation de biens ou de services contre remuneration. Toutefois, 
si nous estimons que la reification est plus generalement synonyme d'alie-
nation, nous devrions nous demander si les NTR sont souhaitables en soi. 
Or, ce n'est pas l'objet fondamental de notre etude. Si l'on veut se 
concentrer sur les problemes moraux particuliers ou sui generic (uniques) 
poses par la commercialisation des interactions ou relations en question, 
it nous faut admettre l'existence et le potentiel d'utilisation non commer-
ciale des techniques sous-jacentes. Dans ce contexte, nous adopterons 
donc la definition la plus etroite de la reification, qui limitera notre etude 
a l'examen des echanges contre remuneration. 

Toutefois, meme si nous refusons d'assimiler reification et alienation 
en general, nous reconnaissons qu'il est difficile de tracer une ligne claire 
et nette entre une analyse centree sur la reification et une discussion sur 
les nouvelles techniques de reproduction elles-memes. Il ne sera pas 
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toujours possible de traiter ces sujets separement, puisque les objections 
A regard de la reification formulees par plusieurs tenants des theories 
normatives ((Writes dans la troisieme partie) tiennent de leur opposition 
globale aux techniques elles-memes. Aussi, puisque la reification sert 
souvent a accroitre l'offre, it faut analyser si elle est souhaitable; si elle 
devenait plus courante, cela favoriserait vraisemblablement le develop-
pement des techniques relides a l'obtention des gametes, a la creation des 
preembryons, a l'insemination et A l'implantation par exemple, ce qui aurait 
des consequences sur la part des ressources sociales consacree a ce type 
d'activites. Cela soulevera la question de l'opportunite de la proliferation 
de ces techniques. En outre, les techniques permettant la conservation des 
produits de reproduction — reifies ou non —, et en particulier des gametes 
et des preembryons, soulevent le probleme de l'importance des ressources 
sociales devant etre attribudes a ce type de techniques, sans compter 
d'innombrables autres problemes en rapport avec le stockage et la des-
truction de ces produits dans l'eventualite de desaccords, d'un divorce ou 
de la mort des « parents A genetiques. La demande peut aussi augmenter 
a mesure que les applications des NTR deviennent plus connues. Bien que 
la presente etude soit centree sur la reification, les diverses implications 
que nous venons de soulever seront abordees au moment opportun dans 
la presente etude. 

Pour plus de dart& d'autres definitions s'imposent. D'abord, it nous 
semble utile d'etablir une distinction entre les utilisations des produits ou 
des techniques de reproduction pour soi-meme ou pour d'autres, au moins 
dans le contexte du debat sur la reification. Selon notre definition, une 
transaction n'entraine une reification que si l'une des parties donne A. 
l'autre de l'argent ou un autre avantage analogue en echange de biens ou 
services de reproduction. Autrement dit, quand les conjoints fournissent 
eux-memes les gametes, que la grossesse est assumee par la femme et que 
l'enfant dont elle accouche est garde par le couple, it n'y a pas de 
reification, meme s'il y a utilisation d'une NTR. Nous appelons « insemi-
nation par conjoint » ce genre d'utilisation. A l'inverse, chaque fois qu'on 
emploie des gametes, des preembryons ou des services de gestation fournis 
par des « donneurs « ou des * donneuses o, it y a possibilite de reification 
(selon notre definition), et ceci quelle que soit la technique utilisee. Nous 
parlons alors d'« insemination par donneur s, ce qui signifie simplement que 
des personnes autres que le ou les receveurs des produits et des services 
fournissent les uns ou les autres, de facon que la technique de repro-
duction necessaire puisse etre utilisee. 

Cela dit, n'oublions pas que les applications de l'insemination par 
conjoint peuvent avoir des effets sur l'insemination par donneur, par 
exemple lorsqu'un couple ayant recours a la fecondation in vitro (FIV) 
produit des embryons ou des ovules supplementaires, qui sont susceptibles 
d'être reifies. II faut s'en souvenir lorsqu'on etablit des distinctions entre 
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les applications de l'insemination par conjoint (sans reification) et de rinse-
mination par donneur (avec reification) des techniques de reproduction. 

Il est important aussi de reconnaltre les effets incitatifs que peut 
entrainer le paiement des produits de reproduction et des produits fcetaux : 

La possibilite de les vendre pourrait inciter des gens a creer des 
produits dont ils n'auraient pas envisage la production autrement 
(pour etre payes, ces gens seraient prets a courir des risques au 
niveau medical et psychologique). 

Les offres d'argent pourraient inciter des gens a vendre des 
produits déjà crees a d'autres fins (p. ex. un foetus issu d'une 
grossesse naturelle ou des preembryons surnumeraires obtenus 
grace a une Fly). Les risques courus pour la creation de ces 
produits auraient déjàete assumes pour d'autres raisons. Dans 
ce contexte, it y a deux types de situations : 

Le fournisseur ou la fournisseuse peut avoir déjàl'intention 
de se defaire du produit, qui ne lui est d'aucune utilite (ce 
serait le cas d'une femme voulant se faire avorter qui se 
debarrasserait du foetus, qu'on la paye ou non). Dans ces 
cas-la, les fournisseurs courraient de toutes facons les 
risques supplementaires pour se &fate du produit en 
question. 

Le fournisseur ou la fournisseuse n'avait pas l'intention de 
se defaire du produit avant qu'on lui offre de le payer (ce 
serait le cas d'une femme qui voulait poursuivre sa gros-
sesse ou conserver ses embryons surnumeraires pour un 
cycle ulterieur). La fournisseuse serait alors incitee a courir 
le risque de se defaire du produit et a ne plus chercher 
obtenir les avantages, ou bien a assumer les risques de 
continuer a agir comme elle le voulait au depart (les avan-
tages resultant du fait de donner naissance a un enfant et 
les risques etant de poursuivre la grossesse jusqu'a terme, 
ou de subir l'implantation de preembryons). 

Pour situer notre etude dans son contexte, nous avons aussi fait etat 
de la controverse qui entoure l'infertilite. Sous certains aspects, cette 
controverse est d'ordre scientifique, en ce qu'il semble n'y avoir aucun 
consensus medical clair sur la frequence, les causes et, dans certains cas, 
les traitements de l'infertilite. Par exemple, bien que la clientele des 
cliniques de fertilite des Etats-Unis ait triple au cours des 20 dernieres 
annees, et qu'environ 2,4 millions de couples par am& s'adressent a des 
medecins pour ce type de probleme3, la recherche scientifique ne semble 
pas confirmer l'idee pourtant tres repandue que la frequence des cas 
d'infertilite augmente4. Chez 35 % des couples infertiles, seul l'homme en 
est la cause; dans encore 35 % des cas, c'est la femme. Enfin, chez 20 % 
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des couples, les deux conjoints sont infertiles, tandis que la source de 
rinfertilite du couple est inexplicable dans les 10 % des autres cas5. 

Les maladies transmises sexuellement sont une importante cause 
macs elles n'en sont sfirement pas la seule. En effet, certaines 

causes ne sont pas connues et, dans bien des cas, rinfertilite est incurable. 
Dans un contexte medical, on definit souvent rinfertilitd comme rincapacite 
de procreer naturellement au cours d'une periode d'un an. Toutefois, 
faut souligner que cette definition est quelque peu arbitraire, puisque 
certains couples parviennent a procreer naturellement apres cette periode 
d'un an. 

De plus, on peut soutenir que la notion d'infertilite — comme d'ailleurs 
toute autre « incapacite » — n'est pas et ne devrait pas etre exclusivement 
une notion mddicale. Autrement dit, la mesure dans laquelle des « limita-
tions » physiques particulieres sont considerees comme des incapacitds 
necessitant ou justifiant un traitement medical est une question d'inter-
pretation sociale. En effet, la socidtd peut reconnaitre collectivement que 
certaines causes d'infertilite peuvent etre prevenues et que d'autres peuvent 
etre traitees. Elle doit aussi determiner quels cas justifient le recours aux 
NTR et quels autres devraient ou doivent demeurer intraites et etre 
acceptes comme tels. De toute evidence, la repartition optimale des 
ressources sociales consacrees a la prevention et au traitement des causes 
de l'infertilite, ainsi que l'utilisation eventuelle des NTR comme substitut de 
traitement physiologique reste l'un des grands enjeux du debat sur la 
reification. 

Notre rapport est structure de la facon suivante. 
Dans la deuxieme partie, nous exposons la gamme des relations possi-

bles d'echange de produits et de services de reproduction, en prdcisant 
dans chaque cas les principaux intervenants et intervenantes. Pour faire 
le lien avec la partie suivante, nous terminons en definissant les trois 
grandes categories d'activites dans lesquelles les possibilites de relations 
d'echange doivent etre analysees : 1) echange de gametes et de pre-
embryons; 2) vente de services de gestation (comme dans les marches de 
maternite de substitution); et 3) vente de tissus ou d'organes fcetaux a des 
fins thdrapeutiques ou de recherche. 

Dans la troisieme partie, nous exposons les grandes theories norma-
tives qui semblent alimenter le debat sur l'ampleur et le role de la commer-
cialisation des NTR et des utilisations des produits de reproduction. Nous 
commencons par decrire trois theories libel-ales axees sur rindividu que 
nous jugeons particulierement pertinentes pour revaluation de la reification 
dans le contexte des relations d'echanges commerciaux : les theories d'au-
tonomie, les theories utilitaristes d'efficience et les theories de justice 
distributive, toutes trois fonddes sur un concept individuel du bien. 
Ensuite, nous les comparons a un autre groupe de theories que nous appe- 
lons globalement « essentialistes 	Selon les theories essentialistes, 
rutilisation des NTR ou des nouveaux produits de reproduction doit etre 
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conciliee avec l'essence ou le noyau fondamental de la nature humaine ou 
des valeurs collectives. 

Ensuite, nous comparons les theories liberales et essentialistes avec 
des theories deterministes fondees sur l'idee que des facteurs historiques, 
culturels, sociaux, politiques et economiques se sont combines, de facon 
faire subir aux femmes des injustices systemiques que l'emploi des NTR et 
les nouvelles utilisations des produits de reproduction risquent d'exacerber, 
du moins si ces injustices ne sont pas corrigees. En decrivant ces theories, 
nous expliquons globalement leur pertinence dans le contexte des relations 
d'echange de produits et de services de reproduction, en precisant certains 
de leurs points forts et de leurs lacunes, ainsi que leurs principales 
ressemblances et divergences. 

Dans la quatrieme partie, nous donnons plus de details sur le role que 
ces theories normatives joueront vraisemblablement dans les trois scena-
rios d'echange &finis a la deuxieme partie : echange de gametes et de 
preembryons, echange de services de gestation et echange de tissus fcetaux. 

Dans la cinquieme partie, nous exposons quatre grands principes : le 
principe d'unicite, le principe de compensation (et non d'incitation), le 
principe de limitation du choix et le principe d'equite d'acces. Selon notre 
analyse des troisierne et quatrieme parties, ces principes semblent maxi-
miser le degre de convergence possible des theories normatives, bien qu'il 
soit impossible de concilier tout a fait ces theories. 

Enfin, dans la sixieme partie, nous appliquons ces principes directeurs 
aux trois categories d'activites d'echange decrites dans la deuxieme partie, 
en brossant un tableau des regimes juridiques et reglementaires auxquels 
ces principes nous semblent mener. 

Partie 2. Relations possibles d'echange 

I 	Introduction 
Dans cette deuxieme partie, nous allons presenter les relations 

d'echange rendues possibles par les nouvelles techniques de reproduction. 
Notre tache consiste a etudier les echanges plutifit que les techniques elles-
memes. Toutefois, it nous parait important de resumer l'information de 
base dont nous nous sommes servi. Des questions comme celles de savoir 
qui assumera les risques, qui versera la compensation necessaire a ceux 
et celles qui les auront assumes, qui supportera le « cofit « de l'utilisation 
de diverses techniques et de produits fcetaux aux fins d'echange et qui 
beneficiera des « avantages « de cette utilisation sont des elements fonda-
mentaux de notre analyse juridique, au meme titre que la definition des 
parties susceptibles de participer a l'une ou l'autre de ces relations 
d'echange. Bref, nous devons expliquer quels sont selon nous les risques, 
les coUts, les avantages et les parties, avant de penser a une ligne de 
conduite a leur egard. 
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Nous devons aussi preciser le raisonnement qui nous a menes a 
adopter une taxinomie 	un systeme de classification) tripartite : 
fournisseurs-demandeurs-tiers. Nous l'avons fait pour deux raisons : 
1) pour etablir des distinctions entre les techniques et les utilisations des 
tissus foetaux en fonction des parties dont les interests seraient en cause si 
de tels echanges etaient autorises; et 2) pour trouver les points communs 
entre les differents genres de relations d'echange. La meilleure fat on de 
concilier ces deux objectifs, c'est de grouper les parties selon la relation 
qu'elles ont avec les produits ainsi qu'entre elles dans le cadre de l'echange, 
c'est-a-dire selon qu'elles sont du Ole de l'offre ou de la demande, ou selon 
qu'elles sont des tiers. Cela dit, nous savons que certains aborderaient le 
probleme autrement, puisqu'ils s'opposent a toute distinction entre les 
fournisseurs, les demandeurs et les tiers6; d'autres affirmeraient qu'il n'y 
a pas de consensus sur les intervenants susceptibles d'être ranges dans 
chacune de ces trois categories'. Nous ne sommes pas insensibles a ces 
vues, mais nous restons convaincus du bien-fonds de notre taxinomie 
fournisseurs-demandeurs-tiers, etant donne notre mandat d'etudier les 
relations d'echange possibles. 

Une reserve s'impose toutefois. Nous avonsjusqu'ici fait reference aux 
fournisseurs et aux demandeurs, mais certaines personnes peuvent etre a 
la fois l'un et l'autre, car elles peuvent touj ours acheter des produits dans 
l'intention de les revendre; c'est ce que nous appelons un echange indirect. 
Ce genre d'echange serait ceux des services de recherche d'entreprises 
privees (p. ex. des compagnies pharmaceutiques ou des entreprises de 
traitement de tissus fcetaux), des fondations de recherche privees, des 
universites et des hOpitaux, d'autres organismes de recherche subven-
tionnes par l'Etat, des organismes strangers et enfin des chercheurs 
travaillant a contrat pour l'une ou l'autre de ces institutions. Les 
organismes medicaux, comme les cliniques de fertilite et d'avortement, les 
services de cryopreservation, les hOpitaux, les medecins, les « courtiers 0, 
les representants et les organismes de coordination de ce secteur pour-
raient aussi participer a ces echanges. En fait, la societe elle-meme peut 
aussi etre consider& comme demandeur, puisqu'on peut supposer qu'elle 
a interest a ce que les connaissances biologiques progressent, qu'on 
previenne et qu'on traite les maladies et qu'on produise des enfants. Or, 
la soda& les services de recherche et les organismes medicaux sont tous 
des demandeurs pour chacune des techniques (a l'exception de l'insemi-
nation par conjoint et des applications qui ne necessitent pas de produits 
fournis par don) et pour les echanges de produits fcetaux; c'est pourquoi 
nous ne les mentionnons pas individuellement dans le rapport. 

Commenoons donc par notre definition de chacune des nouvelles tech-
niques de reproduction et par ce que nous savons sur les activites de 
recherche et de therapie utilisant des produits embryonnaires et fcetaux, 
en resumant les risques, les colits et les avantages de chacune. Ensuite, 
nous definirons les parties du cote de l'offre et de la demande. Comme les 
tiers sont les memes, qu'il s'agisse d'echanges de produits fcetaux ou de 
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techniques de reproduction, nous les decrirons ensemble. Enfin, nous 
exposerons trois scenarios fondamentaux d'echange de produits de repro-
duction et de tissus fcetaux; l'analyse des parties suivantes est axee sur ces 
trois scenarios. 

II 	Precedes et parties 

A) Techniques5  
Sous cette rubrique, nous decrivons les parties (fournisseurs et 

demandeurs) et les procedes, en precisant, pour chaque technique, certains 
des risques, des cotits et des avantages. 

Insemination par con joine 
Pour ce genre d'insemination, on injecte dans le vagin de la femme du 

sperme (frais ou congele) du conjoint, au moment de l'ovulation. On peut 
aussi injecter ce sperme directement dans l'uterus de la femme. La fecon-
dation se produit naturellement, dans une trompe de Fallope, et la gros-
sesse se deroule entierement dans tuterus de la mere genetique/ 
porteuse/sociale. Cette technique est celle qui se rapproche le plus de la 
methode naturelle de conception; le risque pour la femme est minimal et 
l'operation n'exige pas une grande competence technique'0. En outre, 
puisque les conjoints sont a la fois fournisseurs et demandeurs, la dis-
tinction entre l'offre et la demande est sans objet. al est difficile de 
s'imaginer un echange dans lequel la femme paierait son conjoint pour son 
sperme et le marl paierait sa femme pour son ovule afin de produire leur 
enfant!) 

Insemination par donneur 
Le procede est le meme pour cette technique que pour l'insemination 

par conjoint. Le sperme est fourni par un donneur, souvent inconnu de la 
femme qui deviendra la mere genetique/porteuse/sociale de l'enfant 
naitre. Les avantages sont les memes que pour l'insemination par conjoint, 
sauf que l'insemination par donneur a deux avantages cies de plus : les 
couples dont l'infertilite est due a l'homme peuvent avoir un enfant 
genetiquement apparente a la femme, et les femmes qui ne veulent pas de 
relation avec un homme (p. ex. les celibataires et les lesbiennes) peuvent 
avoir un enfant qui leur est genetiquement apparente sans partenaire du 
sexe masculin11. Pour certaines personnes, l'insemination par donneur est 
une solution de rechange, compte tenu des longues listes d'attente pour 
l'adoption; elle permet aussi d'exercer un certain contrOle sur le patrimoine 
genetique de l'enfant et sur l'environnement uterin (alimentation saine, non 
consommation de substances nocives, etc.)12. 

L'insemination par donneur presente toutefois un risque fondamental : 
le donneur peut transmettre le sida ou d'autres maladies infectieuses avec 
son sperme13. Bien qu'on puisse exiger que les donneurs se soumettent a 
des examens physiologiques ou a des analyses sanguines en plus des tests 
habituels de depistage genetique, ces examens peuvent ne reveler la 
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presence des anticorps du virus de l'immunodeficience humaine (VIH) dans 
leur sang que plusieurs mois apres qu'ils soient capables de transmettre 
le virus dans leur sperme. Pour y remedier, on pourrait par exemple 
congeler le sperme et ne l'utiliser qu'apres avoir fait subir d'autres tests aux 
donneurs, a une date ulterieure; de plus, it serait important d'etablir des 
normes de selection et d'examen des donneurs. 

L'insemination par donneur entraine des cotits, bien que nettement 
inferieurs a ceux des autres procedes. Actuellement, les donneurs sont 
payes et le montant de leur remuneration", des frais de selection et de 
traitement, des honoraires du medecin et peut-etre aussi du cotit de plu-
sieurs inseminations reparties sur quelques mois, risque d'etre prohibitif 
pour certains demandeurs. II pourrait aussi y avoir des risques psycholo-
giques pour le fournisseur (p. ex. des regrets ou un desir d'information au 
suj et de l'enfant)15. Enfin, le conjoint de la femme qui accouche d'un enfant 
issu d'une insemination par donneur peut avoir des difficultes psycholo-
giques a accepter l'enfant comme le sien16. 

Don d'ovules 
Le don d'ovules permet aux femmes incapables de produire elles-

memes des ovules viables d'être fecondees (grace au sperme d'un parte-
naire, d'un donneur ou encore d'un fournisseur) et a mener une grossesse 
a terme17. Le procede consiste a prelever des ovules sur une femme (la 
fournisseuse), puis a les traiter par l'une des techniques decrites plus loin 
de fawn que la grossesse se &mule ensuite dans l'uterus d'une autre 
femme, la mere porteuse ou sociale. Les fournisseuses peuvent etre des 
femmes qui subissent deja des prelevements d'ovules afin d'accroitre leur 
fertilite ou encore qui sont pretes a subir une ovulation provoquee a seule 
fin de donner des ovules. A l'avenir, on devrait aussi pouvoir tirer des 
ovules viables de prelevements de tissus ovariens et conserver des ovules 
grace a la cryopreservation. 

Les risques pour la fournisseuse decoulent de l'utilisation de medi-
caments declenchant une superovulation ainsi que du procede de prele-
vement lui-meme18. Quanta la demandeuse, elle s'expose a des risques et 
a des malaises causes par les medicaments necessaires pour preparer son 
uterus a nourrir l'ovule feconde. De plus, comme dans le cas du don de 
sperme, it peut aussi y avoir des risques psychologiques pour la four-
nisseuse. A cela s'ajoute la possibilite que la fournisseuse apprenne que 
la demandeuse a donne naissance a un enfant grace a ses ovules, alors 
qu'elle serait elle-meme incapable de mener une grossesse a terme19. 

Transfert intratubaire de gametes (GIFT) 
Le transfert intratubaire de gametes consiste a injecter du sperme 

directement dans les trompes de Fallope, ou la fecondation a lieu. L'ovule 
peut etre fourni par la mere genetique, porteuse ou sociale ou par une 
donneuse (la donneuse ou la fournisseuse est alors la mere genetique, 
tandis que la mere porteuse ou sociale est la receveuse ou la demandeuse). 
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Il peut s'agir d'un transfert par conjoint ou par donneur (selon qu'il s'agit 
de sperme ou d'ovules fournis par le couple lui-meme ou par des 
donneurs). 

Les techniques utilisees pour le prelevement des ovules et pour 
l'injection des ovules et du sperme dans les trompes de Fallope comportent 
des risques et sont douloureuses. De plus, le GIFT est un procede 
complexe qui necessite des interventions medicales plus importantes que 
l'insemination par donneur ou l'insemination par conjoint. En outre, le 
pourcentage d'avortements spontands apres un GIFT semble plus eleve que 
pour l'ensemble de la population'. Par contre, le GIFT presente un 
avantage par rapport a la fecondation in vitro (ci-apres), en raison de sa 
plus grande probabilite d'implantation, puisque les trompes de Fallope 
permettent de determiner le moment optimal de l'insertion de l'ovule 
feconde dans l'uterus21. 

e) 	Fecondation in vitro (FIV) 
Avec ce procede, la fecondation est extracorporelle, de sorte qu'on peut 

examiner le zygote avant de ('implanter. Cela peut etre avantageux, parce 
que cela permet de verifier si l'ovule a ete feconde et si le zygote sera 
vraisemblablement viable avant son implantation22. On peut utiliser du 
sperme ou des ovules provenant de donneurs ou des conjoints. Il y a des 
risques a courir a cause de l'induction de l'ovulation et du prelevement des 
ovules, ainsi que des risques psychologiques dans les cas ou les produits 
sont fournis par des donneurs (voir les rubriques precedentes sur l'insemi-
nation par donneur et sur le don d'ovules). En outre, l'introduction de 
plusieurs preembryons" dans l'uterus peut accroitre les risques de gros-
sesse multiple24. Enfin, la FIV est accaparante pour le personnel medical 
et pour les demandeuses, en raison surtout des medicaments et des 
examens necessaires; elle est aussi coUteuse, et n'est realisable qu'en 
clinique ou a l'hOpital. Elle exige de plus une bien plus grande competence 
technique que l'insemination par donneur, par exemple. 

fi 	Transfert tubaire de zygotes (ZIFT) 
Le transfert tubaire de zygotes designe l'introduction d'un zygote dans 

les trompes de Fallope, qui permettent de determiner ensuite le moment 
optimal d'introduction du zygote dans l'uterus. Ainsi, la probabilite 
d'implantation est superieure avec cette technique qu'avec celle ou fon 
insere des preembryons directement dans l'uterus25. Le transfert tubaire 
de zygotes peut etre utilise apres une FIV (voir plus haut), de sorte que les 
procedes et les parties sont les memes. 

g) 	Don de preembryons 
Le don de sperme et d'ovules constitue un don de gametes, mais le 

don de preembryons est celui d'un ovule déjàfeconde. Par definition, c'est 
une technique heterologue : la mere porteuse ou sociale (seule ou avec son 
partenaire) est la demandeuse d'un preembryon fourni par d'autres per - 
sonnes. Ces fournisseurs peuvent etre des donneurs de gametes 
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individuels ou des personnes qui ont des preembryons surnumeraires apres 
avoir eu recours a une FIV26. Le don de preembryons a les memes avan-
tages et les memes inconvenients que la FIV et que les techniques 
d'utilisation de produits provenant de donneurs (comme l'insemination par 
donneur et le don d'ovules) et it interesse les memes parties. Par ailleurs, 
it presente pour les demandeurs des avantages que n'a pas l'adoption, 
savoir la possibilite de contrOler l'environnement de la grossesse et celui de 
vivre un accouchement. 

Gestation de preembryon et transfert 
Cette technique consiste pour une femme a. porter jusqu'a terme un 

preembryon provenant d'une autre femme, a accoucher puis a remettre le 
nouveau-ne a. celle-ci. La femme qui porte le preembryon est la fournis-
seuse (elle fournit des services de gestation27); la demandeuse est celle qui 
a fourni le preembryon et qui se fait remettre le nouveau-ne. C'est elle qui 
assume les risques de l'induction de l'ovulation et du prelevement d'ovules, 
tandis que la fournisseuse assume ceux de prendre les medicaments neces-
saires pour preparer son uterus a la grossesse, les risques physiques de la 
grossesse elle-meme et les risques psychologiques resultant du fait qu'elle 
renonce a l'enfant des sa naissance. II peut aussi y avoir des risques dus 
a l'utilisation de produits fournis par des donneurs, le cas echeant. 

Grace a la gestation de preembryon et au transfert, la femme deman-
deuse incapable de porter un preembryon jusqu'a terme peut avoir un 
enfant qui lui est genetiquement apparente (et eventuellement a son parte-
naire aussi). Cette technique est parfois ties couteuse en raison des frais 
engages pour produire le preembryon (voir la FIV), des honoraires d'un 
« courtier * ou d'un autre intermediate et de la remuneration versee a la 
femme qui fournit les services de gestation28. De plus, la controverse qui 
entoure la grossesse de substitution est un probleme cle, car, comme nous 
le verrons plus loin, l'achat et la vente de services de gestation soulevent de 
graves difficultes morales pour bien des gens. 

Contrats de grossesse (maternite de substitution) 
Nous avons etabli une distinction entre la gestation de preembryon et 

transfert et les contrats de grossesse, etant donne que, dans le premier cas, 
la « mere porteuse » ne fait aucune contribution genetique, alors que, dans 
le second, elle fournit ses propres ovules en plus des services de gestation. 
Dans les deux cas, la fournisseuse et la demandeuse peuvent avoir conclu 
un contrat, mais la distinction fondamentale est que, dans un contrat de 
grossesse, la fournisseuse est a la fois la mere genetique et la mere 
porteuse de l'enfant a naitre. L'importance morale qu'on attache a. cette 
distinction fait l'objet d'une controverse. 

Dans un contrat de grossesse, I'ovule de la fournisseuse peut etre 
feconde et implante par diverses techniques (FM GIFT, transfert tubaire 
de zygotes ou insemination artificielle). La fournisseuse assume tous les 
risques resultant de l'utilisation de ces techniques ainsi que les risques 
physiques de contracter une maladie infectieuse, par exemple, par le 
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sperme employe, en plus des risques psychologiques dus au fait qu'elle dolt 
renoncer a l'enfant des sa naissance. La demandeuse ne s'expose a aucun 
risque physique (fournir du sperme n'est sans doute pas physiquement 
dommageable pour le demandeur), mais elle peut courir des risques 
psychologiques quand le sperme utilise est celui d'un donneur. Elle doit 
egalement assumer les risques psychologiques d'accepter un enfant qui ne 
lui est pas apparente genetiquement et qu'elle n'a pas porte. Neanmoins, 
la grande majorite des risques physiques et psychologiques de cette 
technique sont manifestement assumes par la fournisseuse. 

Les contrats de grossesse offrent en outre aux homosexuels (et aux 
heterosexuels dont la conjointe ne peut ou ne veut porter son enfant) la 
possibilite de devenir pere au sens genetique et social du terme. Pour eux, 
les contrats de grossesse et les ententes de gestation de preembryon et de 
transfert sont les seuls moyens d'avoir des enfants qui leur sont 
genetiquement apparentes. 

B) 	Recherche et therapie : gametes, produits de conception pre- 
implantation (preembryons), embryons et produits fcetatuc 

Nous allons maintenant definir les parties susceptibles de participer 
a des echanges de gametes et de preembryons ainsi que d'embryons et de 
produits fcetaux a des fins de recherche et de reproduction. Nous preci-
serons les principaux usages qu'on peut faire de ces produits, ainsi que les 
risques et les coats correspondant aux methodes employees pour les 
obtenir. Nous n'aborderons pas les applications de l'insemination par 
conjoint dans l'utilisation therapeutique de ces produits, comme la 
manipulation extracorporelle des preembryons d'un couple avant leur 
implantation dans le corps de la femme, parce que ces applications, telles 
que nous les definissons, n'entrainent pas d'echanges commerciaux ou de 

reification Tous les produits dont nous allons parler dans ce contexte 
pourraient provenir de donneurs ou de donneuses qui les auraient produits 
expressement ou qui en auraient un surplus. Dans ces deux situations, 
nous considererons comme demandeurs et demandeuses les personnes et 
les organismes lies a la recherche et a la medecine. 

a) 	Gametes et preembryons 
On peut employer des gametes pour la recherche sur le processus de 

la fecondation; les ovules sont particulierement utiles dans les travaux sur 
les methodes de cryopreservation. En outre, on peut se servir de pre-
embryons pour obtenir de l'information sur les procedes et les conditions 
qui se pre-tent le mieux au developpement des embryons, et les tester pour 
deceler leurs tares genetiques. Enfin, on peut utiliser des gametes et des 
preembryons pour faire des recherches sur le genome humain. 

Les fournisseurs et fournisseuses de gametes peuvent etre des 
donneurs des deux sexes. Les fournisseurs de preembryons, eux, sont des 
couples ou des personnes ayant déjà employe des gametes provenant d'un 
donneur ou d'une donneuse pour produire un preembryon: it peut aussi 
s'agir de femmes devenues enceintes de facon naturelle et ayant subi un 
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lavage uterin. Les preembryons produits expressement auraient plus de 
chance d'être « normaux » que les preembryons surnumeraires, car les Bens 
qui produisent plusieurs preembryons pour parvenir a avoir eux-memes un 
enfant tendent a garder les plus viables et les plus sains pour eux-memes 
et a donner les moins resistants ou ceux qui sont anormaux, quoique 
viables29. Cela dit, les techniques d'induction de l'ovulation et de 
prelevement d'ovules ne sont pas denuees de risques medicaux et peuvent 
causer des douleurs aux donneuses. Le lavage uterin comporte lui aussi 
certains risques. 

b) 	Produits fcetaux 
On utilise des produits fcetaux dans un certain nombre de travaux de 

recherche, de la culture de lignees cellulaires a des traitements hautement 
experimentaux de certaines maladies, comme celles de Parkinson et 
d'Alzheimer. Pour les chercheurs, les tissus fcetaux ont l'avantage d'avoir 
moms de reactions immunologiques que les tissus adultes, une croissance 
plus rapide, ainsi qu'une plus grande capacite de developpement et d'adap-
tation30. Les produits fcetaux servent aussi a tester les medicaments et les 
cosmetiques destines aux humains. Enfin, on a meme tente des transplan-
tations d'organes de foetus de plusieurs mois. 

Les produits fcetaux sont obtenus par suite d'avortements spontanes 
(ce qui est rare), d'interventions mettant fin a une grossesse extra-uterine 
ou d'avortements therapeutiques ou volontaires. Cependant, les tissus 
obtenus par suite d'un avortement spontane risquent de ne pas etre 
transplantables, en raison du danger de tares fcetales31  et du fait que, 
comme ce type d'avortement a lieu generalement hors de l'hOpital, it est 
difficile, voire impossible de recuperer les tissus32. L'obtention de tissus de 
fcetus avortes peut elle aussi etre aleatoire, car certaines methodes d'ex-
traction — particulierement les techniques de succion employees pour les 
avortements au cours des trois premiers mois de la grossesse — risquent 
d'endommager les produits au point de reduire leur utilite pour la medecine 
et la recherche33. Neanmoins, les cellules trees de fcetus avortes au cours 
du premier trimestre peuvent servir pour des transplantations neurales34. 

Quant aux fournisseuses devenues enceintes expressement pour 
fournir des produits fcetaux, elles sont fecondees avec du sperme provenant 
d'un donneur, d'une insemination par conjoint ou par suite de rapports 
sexuels. Pour leur part, les fournisseuses de produits « excedentaires » sont 
des femmes qui voulaient se faire avorter de toute facon et qui decident de 
donner leurs produits fcetaux aux fins de recherche ou de therapie. 
L'avortement peut toutefois comporter des risques medicaux et psycho-
logiques pour ces femmes, surtout certaines techniques d'avortement visant 
a mieux preserver ces produits35  

Outre les milieux de la medecine et de la recherche, les demandeurs 
et demandeuses de produits fcetaux peuvent -etre des patients et des 
patientes ainsi que leur famille et leurs amis ou amies. Enfin, les hopitaux 
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et les cliniques d'avortement pourraient etre des fournisseurs indirects, en 
vendant des produits abandonnes ou encore achetes a leurs patientes. 

C) 	Tiers darts l'echange de produits de reproduction et de produits 
embryonnaires et fcetaux 

a) 	Types de tiers 
Il nous a semble utile de classifier les tiers en quatre differentes 

categories. Sous la presente rubrique, nous avons simplement precise ceux 
qui ont des interets dans ces transactions, interets dont nous etudierons 
la nature plus loin dans ce rapport. Toute utilisation de produit de 
reproduction (y compris de produits foetaux) a des implications pour les 
trois autres categories de tiers. Certaines des techniques employees ont 
toutefois des effets sur un plus grand nombre de personnes de chaque 
groupe que d'autres techniques ou d'autres utilisations de produits fcetaux. 
Nous commencerons par definir chaque type de tiers, avant de presenter 
les techniques ayant des implications pour le plus grand nombre de tiers. 

On peut qualifier le premier type de tiers d'« interets familiaux ». II est 
compose des conjoints (heterosexuels ou homosexuels) et des enfants deja 
nes issus de donneurs et donneuses et de receveuses. Sont aussi inclus 
dans ce groupe les amis et amies ainsi que les membres de la famille 
elargie. 

Le deuxieme type de tiers est constitue du foetus ou de l'enfant issu de 
la technique utilisee. La question des « interets » du foetus est tres contro-
versee, mais, selon nous, it a au moins droit a un certain respect, car it est 
potentiellement un etre humain. Nous en traiterons plus longuement ail-
leurs. Il est evident que les autres parties doivent tenir compte des interets 
du foetus ou de l'enfant, puisque celui-ci est l'objet de l'echange plutifit 
qu'un participant comme tel. Sont aussi ranges dans ce type de tiers les 
partenaires sexuels eventuels des enfants issus eux aussi de gametes 
fournis par des donneurs, car fis pourraient resulter des memes donneurs. 

Le troisieme type de tiers comprend les responsables de la selection, 
de la manipulation et de la conservation des produits de reproduction. Ce 
groupe de ce qu'on pourrait appeler des « facilitateurs » englobe les 
medecins des fournisseurs et des demandeurs (qui veillent a la sante et aux 
interets des parties), ainsi que le personnel medical qui prend les arran-
gements pour la production des produits de reproduction ou foetaux (en 
combinant des gametes, en choisissant les preembryons a implanter, en 
faisant les avortements, etc.). Il s'agit aussi du personnel technique et des 
exploitants d'installations de transport et de conservation de produits de 
reproduction et de produits foetaux. Font aussi partie de cette liste les 
entreprises commerciales qui traitent les tissus pour reduire les risques de 
rejet par les receveuses et qui isolent des cellules et les font proliferer, ce 
qui permet de fournir de petites quantites de tissus foetaux a de nombreux 
patients)36. 

Enfin, le quatrieme type de tiers est compose de ce que nous appel-
lerons les # interets moraux c'est-a.-dire les personnes et les groupes qui 
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ont des opinions quant aux utilisations des produits de reproduction et des 
produits foetaux qui devraient etre autorisees dans notre societe. Certains 

interets moraux » ont d'ailleurs pris position sur diverses activites liees 
aux techniques et aux utilisations des produits fcetaux (p. ex. la mastur-
bation, l'avortement, la manipulation de gametes et de preembryons extra-
corporels, etc.). 

b) 	Nombre de tiers selon la technique 
De toute evidence, certaines techniques de reproduction concernent —

et inquietent — une importante proportion des tiers de chaque type. Cela 
dit, meme si l'insemination par conjoint (technique sans risque de reifi-
cation) peut toucher chacun des quatre types de tiers, seuls certains 
membres de chaque type (p. ex. l'Eglise catholique) peuvent s'en inquieter. 
Par contre, les techniques comportant deux elements particuliers —
produits provenant de donneurs ou de donneuses et fecondation in vitro, 
utilises separement ou combines — risquent de faire intervenir un grand 
nombre de tiers. Par exemple, quand une technique fait appel aux services 
de gestation d'une donneuse, les personnes et les groupes concerns sont 
le conjoint et les enfants de la mere porteuse, les personnes qui com-
mandent ses services, des interets moraux, des medecins et du personnel 
medical, l'enfant lui-meme et enfin les tribunaux. Le nombre de tiers 
touches est alors de loin superieur a celui des techniques ne faisant pas 
appel a des donneurs, comme l'insemination par conjoint. En outre, 
certaines techniques faisant appel a des donneurs ou des donneuses font 
intervenir plus de tiers que d'autres; c'est notamment le cas des services 
de gestation, qui en font intervenir davantage que l'insemination par 
donneur. Qui plus est, lorsqu'on a recours a la fecondation in vitro, 
particulierement avec des gametes fournis par des donneurs, les tiers sont 
multiples; it s'agit par exemple des interets moraux (qui s'inquietent de 
l'utilisation de produits provenant de donneurs et de la production, puis 
l'utilisation ultime de preembryons g excedentaires 4), et de nombreux 

facilitateurs N. A cet egard, une technique comme le GIFT, qui ne fait pas 
appel a la fecondation extracorporelle, ferait vraisemblablement intervenir 
moins de tiers que les techniques liees a la fecondation in vitro. La 
technique de gestation de preembryon et transfert ferait sans doute 
intervenir le plus grand nombre de tiers, car elle necessite a la fois la 
fecondation in vitro et les services de gestation d'une donneuse (et peut-etre 
aussi les gametes de donneurs). 

III Les trois scenarios d'echange 
Comme nous l'avons mentionne, les risques, les coiits et les avan-

tages, les tiers et les interets representes different sensiblement selon les 
techniques et les utilisations des produits fceta-ux. II est clair aussi que 
certains elements sont les memes dans tous les cas, particulierement en ce 
qui concerne le genre de produit ou de service susceptible d'être transige. 
En regroupant sur cette base les fournisseurs et les demandeurs decrits 
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precedemment, nous sommes arrives a trois scenarios d'echange possibles 
echange de produits fcetaux, echange de gametes et de preembryons et 
echange de services de gestation. A partir de la, nous avons structure les 
interactions des fournisseurs et des demandeurs en fonction de ces trois 
scenarios, de facon a axer notre analyse sur les implications des echanges 
commerciaux possibles plutOt que sur les techniques de reproduction 
comme telles. 

Avertissement 
Nous avons repris dans nos trois scenarios le contenu des sections A 

(Techniques) et B (Recherche et therapie), de sorte que nous devons les 
resumer, au risque de nous repeter. En outre, certaines reserves s'im-
posent. Premierement, nous avons tente de minimiser les recoupements 
entre les trois scenarios en analysant les techniques sous leur forme la plus 
« pure 0 possible. Par exemple, on pourrait utiliser le GIFT dans le cadre 
d'un contrat de grossesse; cependant, pour les fins de notre etude, les 
parties engagees dans un GIFT sont classees dans le scenario « echange de 
gametes 0, alors que celles participant a un contrat de grossesse sont 
placees dans le scenario « echange de services de gestation ». 
Deuxiemement, nous continuons a parler des « organismes medicaux » et 
des « services de recherche 0 que nous avons definis dans l'introduction de 
la presente partie. Les courtiers et courtieres des « organismes medicaux 
pourraient jouer un vile d'intermediaires ou de representants dans chacun 
des trois scenarios. Enfin, troisiemement, it faut se rappeler que des tiers 
de chaque type (voir plus haut) interviendront dans chacun des scenarios. 

Les trois scenarios d'echange 

a) 	Echange de produits fcetaux 
Le premier scenario correspond a la vente de produits embryonnaires 

et fcetaux (incluant notamment celle de tissus et d'organes) a des fins 
therapeutiques ou aux fins de recherche. Les demandeurs et demandeuses 
seraient des organismes medicaux, des services de recherche et des 
personnes desireuses d'obtenir des produits fcetaux pour le traitement de 
leurs propres problemes medicaux. Les fournisseuses seraient des femmes 
enceintes qui prevoyaient se faire avorter, ou qui y sont incitees par la 
perspective d'une remuneration, et, enfin, des femmes qui sont devenues 
enceintes dans l'unique but de se faire avorter pour de l'argent. Les 
demandeurs peuvent offrir davantage d'argent pour inciter des femmes 
amener le foetus a un stade de developpement particulier (ce serait le cas, 
par exemple, s'il n'y avait aucune restriction legale et qu'on avait besoin 
d'organes fcetaux; on pourrait en theorie payer une femme pour porter le 
foetus jusqu'a un stade tres avarice, afin que les organes soient aussi 
developpes que possible). 
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b) 	Echange de gametes et de preembryons 
Ce scenario suppose qu'on pourrait vendre du sperme, des ovules ou 

des preembryons a des personnes desireuses de produire un enfant grace 
a une nouvelle technique de reproduction, ou encore de produire un 
embryon ou un foetus a des fins de recherche ou de therapie (ce qui 
supposerait un echange indirect). On pourrait utiliser a des fins de 
recherche des gametes tels quels, ainsi que des preembryons, des 
embryons ou des foetus resultant d'une combinaison de gametes achetes. 
Les fournisseurs et fournisseuses seraient des hommes et des femmes (ou 
l'un ou l'autre, apres un don de gametes), soit ayant des gametes ou des 
preembryons « excedentaires » resultant de tentatives de fecondation, soit 
ayant produit des gametes ou des preembryons dans le seul but de les 
vendre. Les demandeurs seraient alors des organismes medicaux et des 
services de recherche. Il pourrait aussi s'agir de personnes ou de couples 
desireux de se procurer des gametes, soit pour avoir un enfant grace a une 
NTR, soit pour produire un preembryon, un embryon ou un foetus afin de 
les vendre a des organismes medicaux ou a des services de recherche. 

Echange de services de gestation 
Selon ce scenario, on pourrait vendre des services de gestation, soit 

pour produire un enfant, soit pour developper un embryon ou un foetus qui 
serait vendu. Les demandeurs et demandeuses seraient des personnes ou 
des couples desireux d'avoir l'enfant ou de vendre l'embryon ou le foetus 
des services de recherche. Dans une economie de marche libre, les services 
de recherche pourraient aussi conclure directement des ententes avec les 
fournisseuses ou inciter celles-ci a annuler les contrats qui les lieraient aux 
demandeurs, en leur offrant une remuneration supplementaire (c'est-a-dire 
plus d'argent que les demandeurs). Les fournisseuses seraient des femmes 
capables de porter un enfant (soit avec leurs propres produits genetiques, 
soit avec des produits fournis par des donneurs de gametes ou des 
demandeurs de l'un ou l'autre sexe). 

IV Conclusion 
A partir de ces trois scenarios d'echange, nous analyserons les 

objectifs d'une reglementation eventuelle. Nous y reviendrons dans la 
quatrieme partie. Auparavant, nous etudierons les principales theories 
normatives qui constituent la toile de fond du reste de notre rapport. 

Partie 3. Principales theories normatives : 
Comment situer le clebat 

I 	Introduction 
Pour expliquer la nature des conflits normatifs sur la commercia-

lisation des produits de reproduction et pour definir les politiques 
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susceptibles de limiter la nature et la portee des divergences des theories 
normatives, nous avons elabore un systeme de classement de ces theories. 
Cela dit, mis a. part le risque d'une simplification a. outrance, certains 
points de vue sont difficiles a. classer puisqu'ils s'inspirent de plusieurs 
theories a la foss. Neanmoins, la controverse qui entoure les nouvelles 
techniques de reproduction est telle qu'il nous faut absolument des points 
de repere normatifs avant de nous lancer dans une analyse des politiques 
eventuellement applicables a chacune des grandes categories de ces 
techniques. Autrement, nous nous exposerions au risque plus grand 
encore de nous perdre dans un labyrinthe de questions morales, oil it est 
impossible d'evaluer des arguments logiques et oil la discussion n'est plus 
qu'une cacophonie rendant impossible la comprehension mutuelle par-dela 
d'insondables abimes sociaux. 

Lorsque nous analyserons de facon approfondie les trois principaux 
scenarios d'echange de produits et de services de reproduction (echange de 
gametes et de preembryons, de services de gestation ou de tissus fcetaux) 
nous reviendrons sur les theories abordees dans cette troisieme partie. 
Nous allons commencer par etudier trois theories liberales qui ont en 
commun une forme d'individualisme methodologique privilegiant le sens 
des valeurs et les choix individuels. 

II Theories liberales 

A) 	Theories classiques d'autonomie 
Les liberaux classiques considerent que l'individu a precede l'existence 

de la societe civile. A l'exterieur de la societe, ii court le risque de s'opposer 
a ses pairs dans des formes d'anarchie destructives. Hobbes, Locke et les 
liberaux qui les ont suivis ont postule l'emergence de la societe civile sous 
la forme d'un contrat social par lequel les individus consentent (effecti-
vement, tacitement ou hypothetiquement) a renoncer a un certain degre 
d'autonomie individuelle au profit de l'Etat, en echange de garanties des 
formes de propriete privee acquises en toute justice et de la capacite qu'ils 
en tirent de s'engager par consentement mutuel avec les autres membres 
de la societe dans des relations concernant ces memes droits de propriete. 
Dans sa forme la plus large, le contrat social tout comme les marches 
conclus entre les individus et par les individus sont consideres par les 
theoriciennes et theoriciens liberaux comme un mode de gouvernement 
avec le consentement des gouvernes, ce qui lui donne sa legitimite. 

Le liberalisme classique a toujours eu comme principe fondamental 
que l'Etat doit rester neutre sur les questions morales, l'individu etant Libre 
de choisir pour lui-meme comment vivre sa vie et mener ses relations avec 
autrui; la responsabilite et le droit individuels a l'egard des choix moraux 
sont donc des principes moraux predominants en eux-memes. C'est une 
theorie deontologique de l'autonomie dans laquelle on ne porte pas de 
jugements de l'exterieur sur la_valeur morale des choix individuels. Selon 
cette conception oil le role de l'Etat est limit& on etablit une distinction tres 
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nette entre le domaine public et le domaine prive, et on accorde un rOle 
central au droit de chacun de disposer de sa propriete grace a sa liberte de 
conclure des marches'. 

Toutefois, dans le contexte des nouvelles techniques de reproduction, 
les theories classiques d'autonomie presentent plusieurs difficultes. 

Premierement, la notion des droits de propriete privee englobe-t-elle 
le corps de l'individu lui-meme ou bien des parties ou aspects de son 
corps? Pour Locke, les droits de propriete privee commencent avec le corps 
de l'individu. Its sont ensuite projetes dans le monde exterieur par la 
juste acquisition d'objets de ce monde exterieur. Il reste que meme 
John Stuart Mill, ce grand defenseur des valeurs liberales classiques, a 
declare dans un passage célèbre de son essai sur la Liberte38  qu'il doutait 
qu'on puisse permettre aux gens de se vendre eux-memes en esclavage. 
Selon lui, rare humain n'est pas libre d'accepter de ne pas etre libre. 

Deuxiemement, en vertu des theories sur l'autonomie, it est bien diffi-
cile de determiner si l'acquisition initiale des droits de propriete etait juste, 
et de savoir quel correctif s'impose pour remedier a des acquisitions int-
tales injustes39. A notre époque, cela souleve le probleme des implications 
que peuvent avoir les grandes inegalites de moyens dont disposent les 
individus dans leurs interactions avec autrui49. 

Troisiemement, it n'est pas facile de determiner si toutes les prefe-
rences individuelles ont une egale validite. Les theoriciens de l'autonomie 
considerent fondamentalement les preferences individuelles comme 
donnees; ils ne sont pas portes a se demander si certaines d'entre elles sont 
plus reelles ou plus valables que les autres. D'ailleurs, pour ces theoriciens 
classiques, l'origine des preferences, la fagon dont elles se sont developpees 
et modifiees avec le temps et la legitimite des sources qui les ont formees 
et modifiees n'ont a peu pres pas d'importance. 

Quatriemement, pour ce qui est du rOle central que joue dans ces 
theories la liberte de disposer d'un bien ou de conclure un marche, les 
partisans de l'autonomie eux-memes reconnaissent que, pour qu'on puisse 
considerer comme autonome une decision de transferer des droits de pro-
priete par contrat ou par don, certaines conditions doivent etre respectees : 

1. 	La decision doit etre volontaire, autrement dit avoir ete prise sans 
coercition. Il existe de tres nombreux ecrits philosophiques 
complexes et controverses sur la coercition41. La plupart d'entre 
eux reconnaissent une distinction fondamentale entre les 
menaces et les offres. Les marches conclus en reponse a une 
offre sont consideres comme volontaires, tandis que ceux qui le 
sont sous la menace sont consideres comme forces. L'offre est 
definie comme une proposition accroissant les possibilites de la 
partie qui la regoit, alors qu'une menace les reduit. Toutefois, 
afin de decider si une proposition accroit ou reduit les possibilites 
de la partie a laquelle elle s'adresse, les partisans de l'autonomie 
ont bien du reconnaitre que, pour determiner le point de 
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reference necessaire a revaluation de la proposition, it est 
impossible, dans bien des contextes, de ne pas tenir compte du 
point de depart moral de l'individu qui recoit l'offre, car c'est 
partir de la que la proposition peut accroitre ou reduire ses 
possibilites. Or, pour preciser ce point de depart moral de 
l'individu, on delaisse bien vite les realites contractuelles pour 
tomber dans un debat bralant sur les droits moraux et juridiques 
preexistants. 

La decision doit etre prise en connaissance de cause. Toutefois, 
la encore, s'il est parfois facile de trancher dans certains cas, it 
est souvent tres difficile de se prononcer dans d'autres. En effet, 
bien peu d'individus concluent des marches en connaissant bien 
la conjoncture actuelle ou future, qui pourtant peut influer sur 
la valeur du marche ou sur les interactions interpersonnelles. 
Bien entendu, on peut dire que la decision de renoncer a obtenir 
plus d'information est en elle-meme une decision autonome, 
mais, pour qu'une decision en connaissance de cause ait vrai-
ment un sens, it faut reconnaitre qu'il y a toute une gamme de 
situations dans lesquelles le choix individuel peut logiquement 
etre considers comme lacunaire (non autonome), parce qu'il a ete 
fait sans que l'on dispose de renseignements extremement 
pertinents42. 

Meme si les parties immediates aux marches agissent volon-
tairement et en toute connaissance de cause, le marche peut 
leser un tiers, sinon plusieurs, ce qui revient a violer leur 
autonomie. C'est ce qu'on appelle souvent le principe du g tort » 
que John Stuart Mill43  a ete le premier a formuler. Mill croyait 
apparemment qu'avec un raisonnement relativement mecaniste, 
on peut determiner si les actions de A seul ou de A et B agissant 
de concert font du tort a des tiers. Il y a des ecrits philo-
sophiques tres complexes sur ce principe du tort, qui, on le 
reconnait largement maintenant, est etroitement et inevita-
blement lie a la morale". Autrement dit, on pourrait interpreter 
le principe du tort si largement que le regime de disposition 
privee de la propriete individuelle serait virtuellement inoperant, 
simplement parce qu'un membre quelconque de la societe pren-
drait ombrage des activites de A ou des activites de A de concert 
avec B. D'un autre cote, s'il fallait limiter la notion du tort cause 
aux tiers simplement aux facons directes de leur infliger des bles-
sures ou des dommages produits, ce serait opter pour une defi-
nition arbitraire et immorale du tort, en accordant une impor-
tance particuliere aux dommages produits causes a l'individu lui-
meme ou a sa propriete privee, sans expliquer pourquoi ces 
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dommages devraient etre consideres comme plus graves que bien 
d'autres dommages moins tangibles. 

Les theories de l'autonomie et leurs limitations sont au coeur du debat 
sur la commercialisation des nouvelles techniques de reproduction. D'une 
part, on peut affirmer que les ententes conclues avec le consentement 
mutuel des parties en vue de la vente et de rachat de produits de repro-
duction qui refletent des choix individuels autonomes sont priv8es, ne 
relevent que des parties en cause et ne concernent ni l'Etat ni aucun interet 
public. D'autre part, on peut aussi soutenir qu'une grande partie des diffi-
cultes generales d'application des theories d'autonomie sont particu-
lierement evidentes dans le contexte de ces nouvelles techniques. C'est le 
cas, par exemple, de ''opinion de Mill sur l'esclavage; elle peut logiquement 
etre etendue a la vente de produits et de facultes de reproduction. 

D'ailleurs, on pourrait aussi avancer que les preferences des parties 
qui concluent des marches de ce genre ne devraient pas etre considerees 
comme acquises; en effet, dans bien des cas, elles sont dues a de longues 
periodes de subordination des femmes par les hommes, ou par des 
processus de socialisation plus globaux qui ont glorifie le role de genitrice 
des femmes et depeint les hommes comme des 8tres desireux de perpetuer 
leur lignee genetique, comme Mill lui-meme l'a ecrit dans son essai sur 
l'Asstgettissement des ferrunes45. 

D'aucuns diront aussi que les inegalites des moyens dont les individus 
disposaient au depart — du moins dans la mesure ou cette inegalite est 
due a des injustices dans leur acquisition initiale — peut reduire raptitude 
des parties de la demande a conclure des marches d'acquisition de produits 
de reproduction. Des inegalites comparables du cad de l'offre pourraient 
contraindre des gens qui n'ont pas d'autres sources de revenu a vendre des 
produits ou des services de reproduction. Dans bien des cas, les echanges 
de ce genre ne seraient done pas exempts de coercition; la coercition resul-
terait en partie d'inegalites de richesse, macs aussi de facteurs tels que les 
pressions exercees par les amts et les parents, ou encore des pressions 
sociales plus generales. Apparemment un grand nombre d'echanges de 
produits et de services de reproduction sont conclus sans que Von con-
naisse bien leurs implications, car ils peuvent entrainer des interventions 
medicales complexes, dangereuses et effractives, en plus de comporter un 
certain nombre de risques psychologiques. Enfin, on peut dire que, quelle 
que soft la nature de ''interaction entre les fournisseurs et les demandeurs 
immediats, ces echanges font souvent du tort a des tiers; par exemple, le 
Men-etre du foetus ou du bebe peut etre menace, d'autres relations fami-
hales peuvent etre mises en peril ou d'importantes proportions de la 
population risquent de s'offusquer. 

En depit de la complexite de ces arguments pour ou contre rappli-
cation des valeurs des theories de l'autonomie dans le cadre des techniques 
de reproduction, certains analystes contemporains insistent pour qu'on 
reconnaisse toute 'Importance de ces valeurs dans ce contexte. Par 
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exemple, John Robertson soutient que l'Etat n'a pas le droit de limiter les 
ententes privdes entre individus en vue de l'echange de produits genetiques, 
ni meme l'utilisation de procedes medicaux pour selectionner les produits 
de reproduction en fonction du sexe et de certaines caracteristiques, 
genetiques ou autres48. 

Certaines feministes liberales sont du meme avis47. D'ailleurs, le 
mouvement ferniniste a invoque les valeurs fides A. l'autonomie pour atta-
quer energiquement les limites imposees par l'Etat a la contraception et 
pour reclamer un acces illimite a l'avortement, avec des slogans comme 

pro-choix » ou mon corps m'appartient », qui rappellent les arguments 
libdraux classiques. Dans le contexte des techniques de reproduction, les 
feministes liberales disent que, pour etre consequentes avec leurs positions 
sur des questions comme la contraception et l'avortement, elles devraient 
ddfendre les droits des individus — et notamment des femmes — de 
prendre toutes les decisions privdes qu'ils ou elles jugent approprides en ce 
qui concern leur corps et l'utilisation de ces techniques48. De plus, elles 
avancent parfois l'argument que ces techniques peuvent liberer les femmes 
de leur subordination aux hommes, en permettant aux lesbiennes ou aux 
femmes seules, par exemple, de dormer naissance a des enfants et de les 
elever sans etre obligees d'avoir des relations avec des hommes49. Les 
feministes soulignent en outre que si l'on interdit aux femmes d'exiger 
d'être payees pour leurs services ou leurs produits de reproduction, on 
sacralise l'idee traditionnelle — et oppressive — que les femmes sont 
cantonnees dans le rOle altruiste de responsables des soins et de l'edu-
cation des enfants, ce qui, d'apres elles, revient a un « esclavage 
moralise°  1). 

B) 	Efficience et utilitarisme 
Contrairement aux theories de l'autonomie, les theories utilitaristes 

preconisent un rOle plus actif de l'Etat pour limiter, orienter ou diriger les 
activates des individus, ne serait-ce qu'afin de resoudre les probldmes de 
coordination ou d'action collective auxquels peuvent etre confrontes les 
individus. Contrairement aux theories deontologiques de l'autonomie, les 
theories utilitaristes sont axees sur le resultat ultime ou sur les conse-
quences des actions. Pour certains des precurseurs de l'utilitarisme, 
comme Jeremy Bentham, l'Etat a le droit d'adopter des politiques collec- 
tives afin d'augmenter 	totale — ou du moires moyenne — de ses 
membres. Dans ce contexte, l'utilite est subjective et s'entend des plaisirs 
ou des douleurs eprouvds par les individus. L'Etat a le droit de faire un 
calcul de maximisation pour decider dans quels cas it peut et doit adopter 
des politiques, si celles-ci se soldent par une augmentation nette de l'utilite 
globale dans la societe, meme si la distribution de l'utilite resultant de ces 
politiques peut etre tits inegale, voire negative pour certains individus. En 
d'autres termes — et les theories utilitaristes different nettement a cet 
egard des theories liberales classiques (ou d'autonomie) 	l'Etat a le droit 
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de sacrifier le bien-etre de certains de ses membres pour ameliorer plus 
qu'en proportion celui des autres. 

La plupart des formes d'utilitarisme ont en commun avec les theories 
d'autonomie de presenter des problemes, certains d'ordre conceptuel et 
d'autres d'ordre methodologique ou fonctionnel. La principale lacune 
conceptuelle de l'utilitarisme resulte du fait que, meme s'il tient compte de 
l'utilite de chacun des individus, et qu'il leur accorde une egale valeur, it 
admet l'utilisation de certains d'entre eux au profit d'autres individus, ce 
qui est contraire a la notion d'egalite des agents moraux qui sous-tend la 
plupart des theories liberales classiques. C'est ainsi, par exemple, qu'une 
societe sexiste, raciste ou homophobe pourrait justifier les politiques qui lui 
servent a imposer ses valeurs a des minorites particulieres, si ces valeurs 
peuvent etre considerees de facon plausible comme des moyens d'aug-
menter l'utilite moyenne des individus. A l'inverse, dans la mesure ou une 
minorite des membres de la societe sont sexistes, racistes ou homophobes 
dans leurs interactions privees, alors que la majorite est opposee a leurs 
valeurs, le calcul utilitariste pourrait fort bien justifier l'imposition de 
dispositions limitatives juridiques a la minorite. 

Dans bien des contextes, l'utilitarisme presente aussi des problemes 
quasi insurmontables de determination d'ordre methodologique ou fonc-
tionnel. Dans le cadre des techniques de reproduction, par exemple, it 
faudrait estimer toutes les utilites et « desutilites » de chacun des membres 
de la societe affectes directement ou indirectement par ces techniques. Il 
faudrait donc tenir compte des couples infertiles et de leur famille, pour ce 
qui est de la demande; des fournisseurs et fournisseuses de produits de 
reproduction et de leur famille, pour ce qui est de l'offre; des organismes 
medicaux et des services de recherche; et enfin des tiers pris collecti-
vement, meme s'ils ont parfois des opinions tres differentes sur l'accepta-
bilite de ces techniques. 

La facon de decouvrir, de mesurer et de comparer tous ces effets dits 
d'utilite est loin d'être evidente dans la pratique, a moins qu'on accepte de 
revenir a une sorte de morale de la majorite, afin de trancher ces questions 
par un scrutin populaire ou par un vote majoritaire libre des elus et Blues 
siegeant a la legislature competente. Et pourtant, it n'y a guere de chances 
qu'un scrutin ou un vote de ce genre reale vraiment les utilites sous-
jacentes et la force des opinions. D'ailleurs, une grande part de l'incer-
titude qui entoure les debats sur les nouvelles techniques de reproduction 
resulte du fait qu'on peut proposer de nombreux scenarios des reper-
cussions de ces techniques sur des groupes sociaux tres varies, alors qu'il 
n'y a que peu ou pas de possibilites de confirmer ces repercussions de 
facon,empirique. 

A ce stade-ci, nous nous devons de signaler deux concepts derives des 
theories utilitaristes et faisant tous deux appel a une notion particuliere de 
l'efficience51. La theorie d'efficience la plus rigoureuse est refficience de 
Pareto. Pour tout echange ou pour toute politique envisagee, selon cette 
theorie, it faut se demander si le resultat sera positif pour quelqu'un et s'il 
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ne sera negatif pour personne, en prenant comme point de comparaison la 
situation actuelle des parties en cause. L'intuition ethique qui sous-tend 
cette notion est qu'aucune personne raisonnable ne peut s'opposer a une 
operation ou a une politique qui satisfait a ce critere, sauf pour un motif 
non valable tel que l'envie. Toutefois, l'argument economique classique 
qu'on invoque pour justifier les echanges prives consiste a dire que, si elles 
ne s'attendaient a en profiter toutes deux, les deux parties ne s'enten-
draient vraisemblablement pas pour conclure rechange. A mesure que ces 
echanges economiques sont plus frequents et que les marches se dew-
loppent, le mecanisme d'etablissement des prix a une double fonction 
distributive : du cote de la demande, les ressources sont reparties en 
fonction de leurs utilisations les plus appreciees, mesurees par ce que les 
demandeurs et demandeuses sont disposes a payer; du cote de l'offre, les 
ressources se concentrent dans les activites pour lesquelles les prix que les 
demandeurs sont disposes a payer excedent le coilt de prestation de ce 
qu'ils demandent. Ainsi, le bien-etre de la societe dans son ensemble 
s'accroit quand les individus ont de grandes possibilites de disposer eux-
mernes de leurs affaires. 

Chez la plupart des economistes neoclassiques qui souscrivent a la 
notion du droit individuel de disposer de ses affaires, cette conviction est 
largement fondee sur rimportance qu'ils accordent au principe de Pareto. 
Or, bien entendu, la plupart des decisions collectives des gouvernements 
ne peuvent satisfaire au principe de Pareto, car si certains membres de la 
societe s'en trouvent presque invariablement mieux, d'autres s'en trouvent 
plus mal. 

Neanmoins (et it y a des analogies a cet egard avec certaines difficultes 
que presentent les theories d'autonomie), un echange doit satisfaire 
certaines conditions pour etre justifie en fonction de ce principe d'ame-
lioration du bien-etre collectif. De toute evidence, un echange fait sous la 
menace d'une acme, comme lorsqu'un agresseur attaque un passant — 
c'est « la bourse ou la vie 0 	ne respecte pas le principe de Pareto, car 
l'agresseur s'en trouve mieux, alors que le passant y perd. Cela dit, hormis 
les cas ou rechange repose sur des menaces physiques, le degre de consen-
tement volontaire necessaire pour que le critere de Pareto soit respecte est 
loin d'être clair52. De meme, une decision prise sans information suffisante 
peut amener l'individu a regretter rechange et a avoir l'impression d'en 
sortir perdant. Dans quelles circonstances peut-on invoquer le manque 
d'information pour justifier le rej et de l'hypothese de ramelioration du bien-
etre collectif53? 

De plus, si la plupart des decisions collectives ne peuvent manifes-
tement pas respecter le principe de Pareto, on peut aussi affirmer que c'est 
aussi le cas pour la plupart des echanges prives, si l'on considere leurs 
effets sur les tiers. Par exemple, si un seul membre de la societe est brim& 
ou lese d'une facon quelconque par un echange entre A et B, et que son uti-
lite en soit recluite, on pourrait soutenir que rechange ne respecte pas le 
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principe de Pareto, meme si A et B l'ont fait en toute liberte et en toute 
connaissance de cause". 

Enfin, le principe de Pareto est insensible a requite ou a l'iniquite de 
la repartition des moyens ou des qualites dont les parties a l'echange dispo-
saient, cette repartition etant simplement consideree comme acquise. Sur 
un point connexe, on dit aussi que le principe de Pareto est indifferent a la 
repartition ou a l'egalite des gains resultant de l'echange, pourvu que 
chacune des parties en retire quelque chose, meme si leurs gains sont 
disproportionnes. 

Dans nombre de cas, la societe doit inevitablement prendre des deci-
sions collectives meme si elles ne respectent pas le principe de Pareto. Les 
economistes ont donc ete contraints a reconnaitre une theorie d'efficience 
plus complexe, qu'on appelle souvent la theorie d'efficience de Kaldor-Hicks. 
Pour evaluer une decision ou une regle juridique en fonction de cette 
theorie, it faut se poser la question suivante : les gains realises grace a la 
decision ou a la regle juridique sont-ils suffisants pour que les gagnants 
puissent theoriquement dedommager integralement les perdants — qui 
seraient ainsi indifferents a la decision ou a la regle —, tout en conservant 
certains gains pour eux-memes? De plus, cette theorie d'efficience est 
souvent appelee l'efficience potentielle de Pareto, car aucune des parties ne 
beneficie reellement de l'echange, puisqu'il n'est pas necessaire, dans la 
pratique, de dedommager les perdants. En fait, l'efficience de Kaldor-Hicks 
necessite une analyse cout-avantages mais, contrairement aux theories uti-
litaristes classiques, elle ne reconnait que les preferences confirmees par 
le fait que les interesses sont disposes a payer (ce qui depend en parte de 
leur capacite de payer). La valeur de maximisation de la richesse inherente 
a la theorie de Kaldor -Hicks a ete defendue par des theoriciens comme 
Richard Posner, en partant du principe que la plupart des individus capa-
bles d'appuyer leurs preferences avec de l'argent ne sont en mesure de le 
faire que parce qu'ils ont fourni a d'autres des biens et des services que 
ceux-ci apprecient, de sorte que les individus incapables d'appuyer leurs 
preferences avec de l'argent peuvent etre consideres comme des membres 
moms utiles de la societe55. Cette tentative de justification ethique de 
l'efficience de Kaldor-Hicks a ete tres critiquee et discreditee, surtout parce 
que, souvent, la capacite et la volonte de payer ne temoignent pas des 
merites d'un individu, mais sont plutOt this au hasard genetique ou a la 
chance d'avoir eu au depart un milieu familial favorable56. 

II y a toutefois une justification plus pragmatique du principe de 
l'efficience de Kaldor-Hicks : son application est plus facile que celle du 
principe utilitariste strict, car les coilts et les avantages d'une quelconque 
politique proposee sont plus faciles a mesurer et a comparer en dollars 
qu'en o unites abstraites d'utilite. Or, cette justification-la est elle aussi 
tres contestable. II est souvent impossible d'avoir une idee precise des 
preferences personnelles, c'est-a-dire de ce que les gens sont disposes a 
payer pour faire adopter ou rejeter une politique, et meme s'il etait possible 
d'en obtenir une idee precise (ce qui est par definition difficile lorsqu'il n'y 
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a pas de transactions volontaires refletant les decisions reales sur la re-par-
tition des ressources), la comparaison des gains et des pertes doit faire 
intervenir des hypotheses hautement controversees sur la comparabilite 
des fonctions d'utilite. Par exemple, un gain d'un dollar pour un riche 
equivaut-il a une perte d'un dollar pour un pauvre? 

En &pit des enormes difficultes que presentent tant l'utilitarisme en 
general que ces deux theories d'efficience qui en sont derivees, it faut 
reconnaitre que bien des decisions prises par des individus, des familles et 
des collectivites doivent faire appel a un calcul utilitariste sommaire ou 
intuitif. De plus, l'approche utilitariste est souvent pratique, car elle nous 
aide a envisager toute la gamme des possibilites avant de prendre une deci-
sion particuliere de distribution des ressources, a calculer le coUt d'oppor-
tunite de chaque possibilite (c'est-a-dire ce a quoi it faut renoncer dans un 
autre contexte si nous decidons de la retenir), ainsi qu'a evaluer intuiti-
vement les touts ou avantages nets d'une possibilite comparativement 
ceux des autres. 

Dans le contexte des nouvelles techniques de reproduction, si l'on 
accepte que l'infertilite est un probleme qui appelle une solution collective, 
l'approche des theories utilitaristes ou d'efficience peut servir a definir les 
collts et les avantages de toutes les solutions possibles. Ainsi, certaines 
theoriciennes feministes57, a partir d'une approche essentiellement utili-
tariste, affirment que l'on pourrait resoudre plus efficacement les problemes 
lies a l'infertilite non en utilisant davantage les NTR, mais en consacrant 
plus de moyens a la recherche sur l'infertilite — ses causes, sa prevention 
et son traitement. A l'heure actuelle, la recherche sur les causes et sur le 
traitement est affect& surtout a l'infertilite feminine. 

Qui plus est, un pourcentage substantiel des cas d'infertilite serait 
imputable a des maladies transmises sexuellement, dont on pourrait sans 
doute reduire la frequence en encourageant l'utilisation du condom. La 
encore, une partie des cas d'infertilite est due au fait que certaines femmes 
retardent leur grossesse pour s'etablir professionnellement. Certaines 
theoriciennes feministes soutiennent done avec raison qu'il faudrait 
changer les structures de travail patriarcales, car elles reduisent les 
possibilites pour les femmes de se retirer de la population active quand 
elles sont encore assez jeunes pour fonder une famille. Dans la meme 
veine, on pourrait dire que, si certaines femmes aux prises avec une 
grossesse non planifiee et pour qui l'avortement pose des problemes 
moraux recevaient une aide plus genereuse de l'Etat (p. ex. pour satisfaire 
des besoins medicaux speciaux, avoir de quoi vivre pendant la grossesse et 
meme apres), it leur serait plus facile de decider d'avoir un avortement, de 
donner l'enfant en adoption ou de le garder sans etre soumises a des 
pressions financieres. Cela pourrait augmenter le nombre d'enfants dispo-
nibles pour les couples infertiles desireux d'en adopter. 

Quels que soient les avantages et les inconvenients de ces diverses 
options, ii est inevitable que celles-ci fassent l'objet d'un calcul utilitariste 
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sommaire, voire d'un calcul de leurs cotits et de leurs avantages dans une 
etude plus generale des problemes lies a. l'infertilite. 

C) 	Theories de justice distributive 
Les theories classiques d'autonomie sont basees sur un concept nega-

tif de la liberte qui refuse toute legitimite aux contraintes exterieures 
exercees sur les actions individuelles. Ces theories sont generalement 
hostiles aux formes coercitives de repartition de la richesse (dans les cas 
oil l'on peut supposer que l'acquisition initiale des droits de propriete etait 
juste) ou preconisent a tout le moms la rectification, une fois pour toutes, 
des acquisitions injustes du passé. Cela dit, Bien que les theoriciens utili-
taristes admettent une intervention de l'Etat dans un plus grand nombre 
de circonstances, leur objectif de maximisation de l'utilite totale ou 
moyenne n'a aucune implication directe sur le mode de distribution de 
l'utilite. 

Neanmoins, un autre volet des theories liberales, qu'on appelle parfois 
le 4( liberalisme revisionniste58  g, se concentre sur requite de la repartition 
des ressources et des possibilites; it repose sur un concept positif de la 
liberte. D'apres Hegel et ses disciples, la liberte individuelle au sens fort 
donne a l'individu la possibilite de s'accomplir. Si, pour s'epanouir, celui-ci 
a besoin de certains pouvoirs, ressources ou aptitudes, on doit considerer 
ces elements comme partie integrante de la liberte elle-meme. Comme 
David Dyzenhaus l'explique : « Tous les individus devraient etre en mesure 
de vivre de facon autonome. Pour cela, les liberaux doivent tenter d'eli-
miner les pratiques sociales qui imposent certaines preferences, par 
exemple la preference pour le patriarcat59  g. Cette theorie s'interesse 
beaucoup moires que les theories classiques d'autonomie a des questions 
normatives et historiques necessairement elusives sur requite de l'acqui-
sition initiale des droits et des avoirs individuels, puisqu'elle part plutert du 
statu quo60. Comme les theories utilitaristes, et contrairement aux theories 
classiques d'autonomie, elles reposent sur les resultats ou les conse-
quences des actions individuelles. 

Neanmoins, les theories de la liberte positive presentent une difficulte 
fondamentale, a savoir qu'on ne connait pas clairement ce qu'implique 
l'epanouissement personnel pour chaque individu, et donc les ressources 
necessaires pour qu'il s'epanouisse61. De plus, si les theories classiques 
d'autonomie estiment juste l'acquisition initiale des droits de propriete, la 
liberte positive au sens large justifie, selon ces theories, que l'Etat inter-
vienne constamment dans la distribution des ressources pour qu'elle soft 
equitable a long terme. Cela signiferait que l'Etat peut constamment empe-
cher des individus le mieux nantis de mener leur vie comme it leur plait62. 

Afin de remedier a. certains de ces problemes, John Rawls a elabore la 
plus ambitieuse et la plus connue des theories actuelles sur la justice 
distributive63. La theorie de Rawls s'inspire de l'ancienne tradition liberale 
du contrat social, elabore derriere un voile d'ignorance, les individus ne 
connaissant ni leur place dans la societe ni leurs atouts naturels. Selon 
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Rawls, dans cette situation (la (( position originale , les individus accep-
teraient les principes de justice suivants : 

Les gens ont tous droit a la plus grande liberte fondamentale 
compatible avec la meme liberte d'autrui. 

Les inegalites sociales et economiques doivent etre corrigees pour 
etre a la fois : a) les plus avantageuses possible pour les plus 
desavantages; et b) inherentes a des fonctions ou a des postes 
accessibles a tous avec des chances egales. L'inegalite des 
chances n'est acceptable que si elle ameliore le bien-etre des plus 
defavorises. 

Par rapport a l'utilitarisme, cette approche a l'avantage de permettre 
aux individus qui se trouvent dans la position originale de s'opposer aux 
politiques qui augmenteraient le bien-etre general, mais porteraient atteinte 
a la liberte et aux interets de certains. Bien que le principe du 4( maximin 
ou de la 44 difference 0 donne la priorite aux plus defavorises, en declarant 
injustes les inegalites qui ne sont pas a leur avantage, le principe de la plus 
grande liberte interdit toute repartition injuste des pertes de liberte que 
tolererait l'utilitarisme. Rawls estime que ses principes de justice 
pourraient etre appliqués par l'intermediaire d'institutions sociales fonda-
mentales (comme le regime d'imposition et de transfert fiscal), tout en 
permettant le plus possible aux individus de poursuivre — seul ou avec 
d'autres — leur ideal dans leur propre vie. 

Dans le contexte des nouvelles techniques de reproduction, comme 
nous l'avons déjàmentionne, des questions de justice distributive se posent 
aussi bien du cote de la demande que de celui de l'offre. Du cote de la 
demande, l'acces a ces techniques dependra surtout de la richesse person-
nelle. Si l'on accepte l'idee que la repartition generale de la richesse dans 
la societe est compatible avec une notion defendable de justice distributive, 
on ne peut s'opposer a ce que les ressources soient rationnees en fonction 
de la capacite individuelle de payer. Toutefois, it nous est difficile d'ac-
cepter cette proposition. Par exemple, au Canada comme dans bien 
d'autres pays, on considere generalement la prestation de soins de sante 
comme un droit fondamental, de sorte que tous ceux et celles qui ont 
besoin de soins devraient les recevoir independamment de leurs ressources. 
Par consequent, si l'on considere l'infertilite comme une maladie ou une 
incapacite physique analogue a toutes celles dont le traitement est garanti 
par un regime public de soins de sante, l'acces aux techniques medicales 
concues pour y remedier devrait etre fonde non pas sur le fait que les 
demandeurs sont disposes a les payer, mais sur une definition quelconque 
de leurs besoins, du bien-fonde de la demande, de leur rang sur une liste 
d'attente ou d'une combinaison de ces facteurs. L'acces aux tissus fcetaux 
a des fins therapeutiques pourrait egalement etre traite de facon similaire 
puisque ces tissus peuvent sauver la vie, la sante et la dignite humaines au 
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meme titre que les organes et la moelle osseuse, actuellement soumis a un 
rationnement en fonction de criteres tels que ceux susmentionnes. 

Du cote de l'offre, les pressions economiques qui pourraient inciter des 
individus a devenir fournisseurs de produits ou de services de reproduction 
indifferent les partisans des theories classiques d'autonomie; pour eux, 
cette possibilite s'ajouterait a ce qu'on peut considerer comme l'une des 
rares possibilites offertes a. ces gens-la.. Les utilitaristes pourraient aussi 
conclure que la possibilite qu'a l'individu d'ameliorer ainsi sa situation 
augmente l'utilite sociale moyenne. Pourtant, les tenants de la justice 
distributive tendraient, eux, a considerer de fortes pressions economiques 
comme des indices d'inegalites de la repartition des moyens initiaux de 
chacun. Idealement, ils devraient alors corriger ces inegalites par l'inter-
mediate des institutions fondamentales de la societe, mais sans empecher 
les gens de conclure ce type d'ententes; les en empecher contreviendrait 
d'ailleurs avec le premier principe de Rawls. Neanmoins, permettre un 
systerne de reification completement libre — ce qui impliquerait une grati-
fication financiere encourageant de facon disproportionnee les demunis 
devenir fournisseurs —, dans une societe ou l'on ne s'est pas attaque a ces 
inegalites, enfreindrait le second principe de Rawls". 

Certaines feministes ont critique la conception qu'a Rawls de la justice 
distributive, au meme titre que l'ensemble des theories fondees sur l'exis-
tence d'un contrat social, qui, pour ces auteures, refletent une forme 
profondement ancree de patriarcat. Par exemple, Carole Pateman65  main-
tient que, dans l'hypothese du contrat social envisage par Hobbes, Locke, 
Rousseau et d'autres precurseurs du liberalisme, les individus entraient 
dans des societes civiles oil les femmes etaient déjà subordonnees aux 
hommes dans la cellule privee de la famine; quant aux hommes, comme 
chefs de famille, ils etaient consideres comme des representants de leur 
famille en s'accordant sur les structures de base de la societe civile, ne 
reconnaissant aucune place aux femmes. Selon Pateman, les femmes 
etaient donc opprimees et vulnerables; le seul contrat qu'elles pouvaient 
passer etait un contrat de mariage (sexuel) qui etait traite comme un 
contrat prive, exclu du champ de competence des autorites 

Dans le passé, ces critiques auraient strement ete fondees, mais ce 
n'est pas forcement le cas dans les versions contemporaines de la theorie 
du contrat social, dont celle que propose Rawls. Nearunoins, Pateman 
soutient que, meme dans la forme moderne que lui a donne Rawls, la 
tradition du contrat social implique pour les femmes l'une des deux 
consequences suivantes. D'une part, a. titre de personnes a part entiere, 
les femmes peuvent desormais reclamer l'egalite complete avec les hommes, 
ce qui suppose qu'elles exigent d'être traitees « exactement comme des 
hommes *; or, dans des societes comme la nOtre, qui ont une longue 
tradition patriarcale de subordination des femmes, si l'une d'entre elles a 
de telles exigences c'est qu'elle accepte des structures sociales que bien des 
femmes croient foncierement injustes. D'autre part, dans la theorie origi-
nale de Rawls, quand on ne connait pas les attributs naturels — comme le 
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sexe 	le contrat social n'est pas touj ours fausse par des idees patriar- 
cales, mais it fait abstraction de toutes les differences intrinseques entre les 
hommes et les femmes; on peut done dire qu'il reflete une societe fonda-
mentalement androgyne on les differences de sexe, au lieu d'être sacra-
lisees, n'existent plus. Or, ces deux implications deplaisent a bien des 
femmes, aussi bien dans le contexte des techniques de reproduction que 
dans les autres contextes. 

Dans la premiere implication, en exigeant d'être traitees comme les 
hommes, les femmes acceptent implicitement l'interpretation patriarcale de 
la parentalite; la paternite est alors surtout consideree comme un moyen 
de renforcer et de preserver la lignee genetique, tout en devalorisant les 
aspects relationnels de la parentalite. Dans ce contexte, lorsqu'elles exigent 
l'egalite de traitement, les femmes peuvent etre contraintes a accepter des 
notions masculines de droits de propriete privee et de liberte de conclure 
des marches; elles peuvent aussi considerer de plus en plus leur role dans 
le processus de reproduction sous ses aspects genetiques ou biologiques 
plutOt que relationnels. Pour ce qui est de la deuxieme implication, oil it 
n'y a pas de perspective patriarcale, les individus asexues occupant la 
position originale sont si abstraits par rapport aux veritables etres humains 
qu'on ne sait pas tres bien sur quelles structures sociales s'entendre pour 
reglementer le processus de reproduction. Quoi qu'il en soit, dans la 
mesure ou ces individus sont androgynes pluttit que patriarcaux, on peut 
dire que d'importantes differences dans les facons des hommes et des 
femmes d'interpreter leurs roles dans ces processus seront perdues. 

Par ailleurs, Susan Moller Okin a recemment defendu la theorie de 
Rawls contre ces critiques". Elle maintient que la position originale exige 
que les intervenants politiques eprouvent de l'empathie a l'egard des 
personnes defavorisees et les defendent. Ceux et celles qui concluraient ce 
genre de contrat social ne seraient pas tenus de penser comme s'ils etaient 
des 0  entites desincarnees », mais bien d'adopter le point de vue de tout le 
monde, c'est-d-dire de chacun, tour a tour. Bref, selon elle, la position 
originale ne consiste pas a faire abstraction des differences entre les indi-
vidus; elle repose sur l'appreciation et le respect des differences sociales et 
humaines. 

Nous allons maintenant etudier des theories qui soulevent d'impor-
tantes questions sur la validite des principes individualistes des trois 
theories liberales que nous avons exposees. Les premieres de ces theories, 
tres differentes les unes des autres sous plusieurs aspects, sont appelees 
ici « essentialistes »; en effet, elles sont toutes fondees sur Pict& que la 
nature humaine a une essence ou sous-entend des valeurs collectives que 
peuvent enfreindre les choix individuels illimites en matiere de repro-
duction, ou avec lesquelles ils peuvent etre incompatibles. 
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III Th6ories essentialistes 

Theories fondees sur la religion 
Dans certaines religions, on croit que la nature de la fonction de 

procreation a ete ordonnee par Dieu et que les lois ou les pratiques 
profanes qui s'ecartent de cette,  nature vont a l'encontre de la volonte de 
Dieu. La position officielle de l'Eglise catholique, par exemple, est que les 
activites sexuelles hors manage sont immorales, que les activites sexuelles 
dans le manage vont de pair avec la procreation, et que le mariage est une 
union sacree pour toute la vie, a laquelle les parties ne devraient pas avoir 
le droit de mettre fin. L'Eglise considere aussi que la vie commence lors de 
la conception, de sorte que le produit de conception doit etre traite avec le 
meme respect et la meme attention qu'un enfant vivant. C'est pourquoi elle 
s'oppose aux activites sexuelles avant le manage, a la contraception, 
a l'avortement et au divorce. Elle milite aussi energiquement contre la 
plupart des nouvelles techniques de reproduction, qui permettent la repro-
duction en dehors de la relation conjugale normale. 

Meme si les catholiques sont contraints d'adopter ces positions, l'Etat 
n'y est pas oblige et n'a pas a les imposer aux individus qui n'y souscrivent 
pas, la separation de l'Eglise et de l'Etat etant fondamentale dans la plupart 
des democraties liberales. Bien entendu, cela n'empeche pas les personnes 
qui partagent les opinions de l'Eglise de les respecter dans leur vie privee. 
D'un autre cote, bien des feministes estiment que cette position fondee sur 
la religion consacre le concept traditionnel de la famine, qui a souvent 
entraine l'assujettissement et l'oppression des femmes. 

Theories fondees sur la justice naturelle 
Les theories fondees sur la justice naturelle ou sur les droits naturels 

ont revetu bien des formes differentes avec les ages; elles remontent a 
Aristote, a qui nous devons le postulat que la vraie nature de l'homme (le 
telos) peut etre decouverte par une reflexion rationnelle sur sa nature 
essentielle. Aristote a appuye cette theorie morale d'une biologie meta-
physique reposant en dernier ressort sur une conception mystique de la 
nature comme systeme tendant a la perfection. Selon les theoriciens 
contemporains des droits naturels, ces droits s'entendent des conditions 
necessaires pour que « l'homme * puisse devenir la creature specifique qu'il 
est; on determine la nature de ces droits en etudiant les caracteristiques de 
l'espece humaine et des circonstances dans lesquelles ces caracteristiques 
ou ces facultes sont le plus susceptibles d'être realisees. Toutefois, comme 
John Gray l'a fait remarquer — mis a part raspect arbitraire des jugements 
moraux inherents au choix de ces caracteristiques de « l'homme 
reste que nombre d'entre elles sont moralement ambigues. Selon lui, ces 
difficultes inherentes a la doctrine de la justice naturelle peuvent etre 
illustrees par une experience intellectuelle : 

Supposons gull nous soit possible (ce qui semble plausible a moyen 
terme, grace au genie genetique) de modifier la nature ou l'essence de 
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l'etre humain : comment l'ethique de la justice naturelle applicable a la 
realisation du pouvoir caracteristique de l'etre humain peut-elle nous y 
aider? Nous pourrions refuser de modifier la nature humaine, ce qui 
serait une preuve de sagesse, mais it nous serait difficile d'invoquer pour 
cela la perfection morale de la nature humaine. Si elle n'est pas parfaite 
— et rares sont ceux qui oseraient pretendre le contraire — nous 
devrions choisir quels potentiels humains privilegier et quels autres 
reprimer ou transformer. Aucune ethique fondee uniquement sur l'idee 
de realiser les facultes caracteristiques de l'etre humain ne peut nous 
aider a faire ce choix radical lorsque nous devons repondre a la question 
« Quelle sera l'essence de rare humain'?" (Traduction) 

La nature de ces difficultes est evidente pour peu qu'on etudie les 
theories de la justice naturelle dans le contexte des relations de repro-
duction. Par exemple, Aristote lui-meme etait un partisan de l'esclavage et 
croyait en rinferiorite naturelle des femmes. En se justifiant par la volonte 
divine ou les lois biologiques, Locke et d'autres precurseurs des theories du 
contrat social ont postule que le manage et la famille existent dans retat de 
nature; que les caracteristiques des individus sont differentes selon le sexe; 
que les hommes sont naturellement libres et egaux; que les femmes sont 
naturellement subordonnees aux hommes; et que l'ordre naturel se reflete 
dans redification des relations conjugales69. Au siecle dernier — et parfois 
encore aujourd'hui 	les tenants du darwinisme social et les eugenistes 
ont avance des theories sur rinferiorite genetique naturelle des races non 
blanches'. De nos fours, de nombreux sociobiologistes soutiennent que le 
desir de se reproduire est la manifestation d'une caracteristique genetique 
intrinseque qui pousse la plupart des especes animales a multiplier les 
reproductions individuelles de facon a perpetuer les lignees genetiques71. 

Bien des feministes contemporaines rejetteraient toutes ces theories 
essentialistes sur la nature de la fonction de reproduction qui sont, selon 
elles, des tentatives a peine deguisees de rationaliser la subordination des 
femmes, en les confinant dans des relations conjugales oU leurs principales 
fonctions sont la maternite et reducation des enfants, et en les empechant 
de participer a part egale a la societe civile. Toutefois, certaines feministes 
ont propose une theorie « essentialiste s du processus de reproduction. 
Ainsi, Margaret Jane Radin72  soutient que les concepts essentialistes de la 
personne humaine ou de raccomplissement humain sont incompatibles 
avec la reification de nombreuses caracteristiques humaines, comme les 
fonctions sexuelles ou reproductives. Ce point de vue a amene plusieurs 
auteures a s'opposer a la fois a la reification des produits et des services de 
reproduction et a l'utilisation des nouvelles techniques de reproduction. 
Des auteures feministes maintiennent justement que ces techniques 
fragmentent les processus de la grossesse et de reducation des enfants, 
mecanisent la maternite et font que les femmes ont moms de contrOle sur 
leur corps et sur la naissance73. Ces feministes rejettent ce qu'elles 
considerent comme une notion patriarcale de la reproduction en tant que 
phenomene exclusivement biologique et mettent l'accent sur ce qu'elles 
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estiment etre la nature essentiellement relationnelle du fait de porter un 
enfant et de l'elever. C'est pourquoi elles reclament la reconnaissance d'un 
concept beaucoup plus holistique de la reproduction, qui repose au mieux 
sur un certain concept de maternite « naturelle ». 

La maternite celebree par ces feministes n'est pas la maternite sacra-
lisee par les vieilles theories de justice naturelle impliquant l'assujet-
tissement des femmes a des relations conjugales traditionnelles; elle 
correspond pluttit aux valeurs liees aux soins prodigues et aux aspects 
relationnels que certaines jugent caracteristiques de la nature feminine. 
Curieusement, ces opinions recoupent souvent celles des partisans de la 
justice naturelle a regard de la fonction de reproduction qui s'opposent 
comme elles a de nombreux aspects des nouvelles techniques de repro-
duction. Cependant, si ces feministes s'opposent a ces techniques, c'est en 
raison de leurs repercussions potentielles sur le statut et le bien-etre des 
femmes plutOt que sur ceux du foetus, sur la preservation des structures 
familiales traditionnelles ou sur le maintien de notions de parentalite 
basees sur la genetique74. A leurs yeux, meme si les NTR ont peut-etre 
l'avantage de saper les structures familiales traditionnelles (ce qui suscite 
l'opposition des autres essentialistes), elles risquent aussi de renforcer les 
stereotypes sexuels traditionnels des femmes considerees comme des mores 
ou des machines a faire des enfants. Ces auteures s'inquietent aussi du 
renforcement du pouvoir des medecins sur la « medicalisation » de la 
grossesse. Comme l'a ecrit Gena Corea, c'est de plus en plus le contenu 
qui compte pluteit que le contenant, c'est-d-dire la femme elle-meme. Par 
consequent, les specialistes en obstetrique en viennent a se considerer 
comme les # medecins du foetus 075. 

Ce point de vue revele des craintes que l'utilisation des NTR ravale la 
femme au statut d'un vulgaire contenant ou d'une machine a faire des 
enfants, macs it a aussi un corollaire : les enfants risquent d'être consideres 
seulement comme des produits que les parents peuvent # commander * en 
precisant telles ou telles caracteristiques, grace au contrOle des intrants 
genetiques. La reification des enfants, comme l'assimilation des femmes a. 
des machines a reproduction, menace tout autant les valeurs relationnelles 
(et non genetiques) qui, pour bien des femmes, sont l'essence meme de leur 
nature et de la maternite. C'est ainsi qu'une notion d'identite fondamentale 
tres riche est menacee par la fragmentation du processus de reproduction 
inherente bien des NTR. A la limite, on peut imaginer un avenir sem-
blable a l'univers du Meilleur des mondes d'Aldous Huxley, ofi la repro-
duction consisterait uniquement ou presque, pour les individus, a acheter 
ou a vendre a. leur gre des produits genetiques de reproduction (peut-etre 
par l'intermediaire d'entreprises specialisees de livraison postale ou de 
laboratoires), a incuber des embryons dans des eprouvettes ou des uterus 
artificiels et a conclure des contrats pour faire elever les enfants par des 
equivalents modernes des nourrices, des gardiennes ou du personnel de 
garderie, par exemple. Les relations entre la mere et l'enfant, les freres et 
scours et le Ore, les autres parents et la famille Margie seraient 
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inexistantes dans certains cas et passageres ou fres limitees dans les 
autres. Pateman qualifie ce scenario de g prostitution universelle76  

Ce court survol des theories essentialistes sur le processus de 
reproduction prouve l'impossibilite de repondre precisement, comme s'en 
doutait John Gray, a la question : « Quelle sera l'essence de l'etre 
humain? » Selon Gray, puisque certains aspects du developpement humain 
sont souvent incompatibles, on ne peut esperer creer une nouvelle ethique 
fond& sur la justice naturelle77. Il y a eu recemment des efforts importants 
en ce sens78, mais, comme dans le passé, la plupart reposaient soit sur des 
notions relativement arbitraires de l'essence de la nature humaine, soit sur 
une definition si abstraite de cette essence qu'elle devenait pour ainsi dire 
vide de sens. 

C) Theories collectivistes conservatrices 
Les theories collectivistes sont aussi differentes les unes des autres 

que les diverses theories liberales et essentialistes. Cependant, elles 
rejettent toutes l'individualisme presocial g atomiste * et g appauvri * qui, 
selon elles, caracterise les theories liberales, ainsi que l'absolutisme moral 
qui, selon elles, distingue les theories essentialistes. Neanmoins, ces 
distinctions ne sont pas necessairement tres nettes. Par exemple, certains 
theoriciens liberaux acceptent l'idee que ce sont les elements constitutifs 
ajoutes aux families, aux families elargies, aux collectivites, aux groupes et 
aux institutions qui donnent sa richesse a la vie et qui determinent la veri-
table identite humaine; mais ces auteurs soutiennent que i'Etat n'as pas 
A imposer une notion uniforme ou monolithique quelconque de is collec-
tivite a tous les membres de la societe. Selon eux, l'Etat devrait plutOt 
favoriser les conditions favorables a la tolerance mutuelle et a la diversite, 
tant au niveau des individus qu'a celui des groupes79. Parallelement, meme 
pour des promoteurs de la justice naturelle comme Aristote, l'individu ne 
peut pas vraiment s'exprimer ni atteindre tout son potentiel g naturel *, 
quoi qu'il en pense, avant d'avoir participe avec d'autres a ('organisation 
politique de l'Etat, c'est-d-dire avant d'avoir vote et pris des decisions en 
tant que citoyen. Le comportement politique et social n'est pas determine 
par des interets prives, mais par le sens civique, lorsque les individus 
choisissent et mettent collectivement en oeuvre les valeurs qui regissent le 
fonctionnement de leur societe. 

Dans le contexte qui nous occupe, it existe deux grandes ecoles collec- 
tivistes, ('une relativement conservatrice, qui insiste sur l'importance de 
preserver les valeurs collectives traditionnelles, et l'autre beaucoup plus 
radicale, selon laquelle les structures sociales heritees sont souvent oppres-
sives; ses partisans s'efforcent d'imaginer et d'implanter des structures 
sociales differentes et plus accommodantes. Nous allons maintenant 
decrire successivement ces deux theories. 

Pour les tenants de cette premiere ecole collectiviste, les normes 
morales ne sont pas immuables ou d'ordre divin, mais correspondent plutot 
a des societes donnees ou a des periodes particulieres de l'histoire; 
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cependant, modifier ces normes en profondeur ou les transformer radica-
lement risque de mener a la desintegration ou a la destabilisation de la 
societe. Or, la societe a le droit collectif de prendre des mesures pour 
proteger sa cohesion morale et pour prevenir l'erosion de ses valeurs 
communes fondamentales. Cette prise de position a ete rendue celebre par 
lord Devlin lorsqu'il s'est oppose au rapport du Comite Wolfenden du 
Parlement britannique, qui a recommande en 1957 la decriminalisation de 
l'homosexualite entre adultes consentants80. Lord Devlin a declare qu'une 
majorite ecrasante de Britanniques etaient d'avis que l'homosexualite etait 
incompatible avec les valeurs communes fondamentales et que la societe 
avait le droit de prendre des mesures collectives pour proteger ces valeurs. 

Dans sa fameuse critique de la declaration de lord Devlin, 
H. L. A. Hart81  a declare que celui-ci ramenait toutes les questions de 
moralite au degofit qu'un comportement quelconque est susceptible d'ins-
pirer aux gens de la rue. Le point de vue de Devlin est bien entendu 
diametralement oppose aux idees liberales classiques, mais ii a des points 
communs avec les theses utilitaristes; it met lui aussi l'accent sur la 
maximisation de la morale de la majorite, meme au detriment de certaines 
personnes. Il est clair que cette notion de la « morale de la majorite » a 
inspire bien des partisans du conservatisme moral dans l'Amerique du Nord 
d'aujourd'hui sur des questions comme l'avortement, l'homosexualite, la 
pornographie et les nouvelles techniques de reproduction et qu'une telle 
notion parait legitime dans un systeme politique fonds sur la lot de la 
majorite. Neanmoins, les premisses morales du collectivisme de type 
conservateur sont inacceptables pour de nombreuses feministes, qui les 
considerent comme une rationalisation des structures familiales tradi-
tionnelles et de la vieille inegalite des sexes82. 

Des auteurs comme Michael Sanders, Alisdair MacIntyre84, Charles 
Taylor85  et d'autres86  ont recemment propose un raisonnement collectiviste 
plus nuance. Dans son ouvrage recent intitule The Malaise of Modernity, 
Taylor a donne un bon exemple de l'orientation de cette ecole de pensee. 
Selon lui, it y a trots preoccupations dominantes a propos de la qualite de 
la vie morale et du processus decisionnel moral dans les societes 
modernes : premierement, l'interet pour l'individualisme possessif (pour 
reprendre l'expression de C. B. Macpherson87); dewdemement, l'interet 
porte au raisonnement considers strictement comme un instrument; et troi-
siernement, le retrait ou le desengagement d'une participation active a la vie 
politique collective de la part des individus. Pour Taylor, l'individualisme 
radical glorifie par les theories liberales classiques mene a une forme facile 
de relativisme mou ou de subjectivisme moral, dans laquelle faire ce qu'on 
veut (c'est-a-dire le choix individuel) devient la valeur morale dominante en 
soi. D'apres lui, cela conduit a une sorte d'individualisme de l'anomie ou 
le raisonnement moral ou la critique morale deviennent impossibles, faute 
d'acceptation de valeurs transcendant l'individu lui-meme. Quand l'indi-
vidu n'accepte pas de telles valeurs, qu'elles soient d'inspiration divine, 
naturelle ou historique ou qu'elles proviennent d'une participation collective 
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a une demarche d'autodefinition, it se retrouve aux prises avec un ato-
misme social dans une culture narcissique. D'un autre cote, Taylor estime 
que le raisonnement utilise exclusivement comme un instrument amene 
l'individu a ne s'occuper que de son propre interet et a ne plus accorder 
une grande importance aux effets de ses actions et de son utilisation de 
techniques sur ses relations avec autrui, voire avec la nature elle-meme. 
Enfin, lorsque les individus ne participent plus activement a la vie 
politique, cela sape toute possibilite d'arriver a un consensus sur des 
projets ou des objectifs publics. Ce genre de collectivisme n'est pas 
necessairement conservateur ou radical, bien que l'importance qu'il accorde 
a des valeurs transcendant l'individu tende a privilegier les valeurs 
humaines « fondamentales « et a souligner l'importance de la preservation 
de la continuite et de la stabilite dans les structures sociales. 

Meme si l'on accepte cette description plus nuancee des titres humains 
en tant que creatures sociales vivant dans des relations et des contextes 
sociaux qui les forment, le probleme fondamental que pose l'approche de 
Devlin fond& sur la morale de la majorite demeure enter. En effet, et quel 
que soft le degre de participation publique ou politique de ses membres, 
une societe peut-elle adopter une conception uniforme et monolithique du 
bien public et l'irnposer a ceux qui ne la partagent pas? Ce dilemme saute 
aux yeux dans le contexte des nouvelles techniques de reproduction. De 
nos jours, bien des gens pourraient etre offusques — au point de la rejeter 
— par l'idee que lord Devlin avait avancee en disant qu'une societe homo-
phobe a le droit d'imposer ses vues a ceux de ses membres qui ne les 
partagent pas. Mais, a l'inverse, peut-on dire qu'il est plus juste qu'une 
societe dont la majorite des membres sont opposes a toutes les nouvelles 
techniques de reproduction — ou a beaucoup d'entre elles —, pour quelque 
raison que ce soit, impose ses vues a la minorite? 

IV Theories deterministes radicales 

A) Genera/it& 
Certains collectivistes beaucoup plus radicaux rejetteraient carrement 

l'idee que des choix et des sentiments d'identite individuels aient existe 
dans un monde presocial (ce qui est run des principaux postulats du libe-
ralisme classique). Selon eux, la plupart sinon tous les choix individuels 
sont fonction de facteurs determinants de l'histoire, des structures sociales, 
de l'organisation economique et de la politiquess. Les choix sont des pheno-
menes entierement endogenes — et non exogenes — des structures sociales 
dans lesquelles vivent les individus. Par consequent, plutOt que de s'inter-
roger sur la meilleure facon pour les institutions sociales d'etablir des 
conditions propices a la realisation des choix individuels (comme le feraient 
tous les theoriciens du liberalisme), it faudrait se poser une question tout 
a fait differente : H Quels types de structures et d'institutions sociales 
croyons-nous collectivement les plus susceptibles de permettre la 
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realisation des "vrais" choix89? D. En d'autres termes, le rapport de causa-
lite entre les choix individuels et les institutions sociales est inverse. 

Ces deterministes radicaux ont de grandes difficultes a surmonter 
pour rejeter la validite des choix individuels, manifestes ou apparents, 
qu'ils considerent comme des phenomenes endogenes, des phenomenes 
d'adaptation ou des constructions sociales. Par exemple, si l'on peut 
conclure ainsi que les choix individuels n'ont ni independance ni validite, 
pourquoi n'en serait-il pas de meme pour les choix des legislateurs, des 
fonctionnaires, des responsables de la reglementation et des juges? Pour-
quoi ne serait-ce pas la un parfait exemple des aveugles se guidant les uns 
les autres? Ce serait le cas si nous n'avancions pas le postulat incertain 
que, si les choix individuels sont combines dans un processus decisionnel 
collectif, tous leurs defauts et tous leurs partis pris sont neutralises dans 
leur resultante, qui est une preference collective g reelle *. Eric Mack l'a 
exprime (peut-etre trop fortement) en ces termes : 

Si la difficulte est que les Bens sont a ce point stupides ou malveillants 
qu'ils sont incapables de reconnaltre ces elements de l'epanouissement 
humain, ou qu'ils refuseront de les choisir, a qui pourront-ils se fier 
pour concevoir et imposer des restrictions a la liberte de marche de fawn 
a garantir un veritable sentiment d'identite personnel et collectif?' 
(Traduction) 

Il faut neanmoins souligner que le concept de la democratie liberale se 
fonde sur le postulat qu'un groupe de decideurs (par exemple une assem-
bide legislative, soumise aux dispositions et aux droits constitutiormels) 
peut promulguer des lois qui regiront une societe heterogene. La loi limite 
necessairement, et presque par definition, la gamme de choix individuels 
possibles, afin de preserver une certain harmonie entre les individus. Les 
desaccords entre les tenants du determinisme radical et ceux de l'auto-
nomie liberale semblent davantage reposer sur la facon de distinguer (et 
d'exprimer) les vrais choix que sur celle d'imposer ou non des choix mino-
ritaires (ou majoritaires) a des individus qui s'y opposent (ce qui constitue 
une critique que font les autonomistes aux collectivistes conservateurs). 

Ces theories de l'endogendite des choix creent par ailleurs un autre 
paradoxe plus fondamental encore sous certain aspects. En effet, comme 
on pourrait sans doute reprocher la meme chose a n'importe queue forme 
d'organisation sociale, economique, politique ou juridique, la validite des 
choix individuels serait contestable a l'infini par les decideurs ou par tous 
les autres membres de la societe qui ne seraient pas du meme avis. Bien 
stir, on peut toujours affirmer, selon la logique aristotelicienne, que la 
participation a des processus non hierarchiques dialogiques d'auto-
definition collective confere une validite particuliere a des choix auxquels 
on parvient par un tel raisonnement. Neanmoins, 11 serait trop idealiste de 
croire que, dans une societe laique et pluraliste comme la nOtre, nous 
arrivions a nous entendre sur les conditions necessaires 
l'epanouissement humain. Il serait neanmoins possible de designer ou 
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d'imaginer des mecanismes graduels qui permettraient aux individus et aux 
collectivites d'evaluer les choix actuels ou traditionnels a la lumiere de 
nouvelles informations, options et experiences. Par exemple, si les femmes 
avaient de meilleures possibilites de travailler et de s'assurer une source de 
revenu independant, certaines d'entre elles pourraient (comme c'est le cas 
depuis 30 ans) reconsiderer les choix qu'elles ont faits, comme maintenir 
une relation peu satisfaisante, continuer a effectuer seule les taches 
domestiques ou fournir des services de gestation. 

Cela dit, passons maintenant a une version bien particuliere de cette 
theorie du determinisme social, le ferninisme radical (ou plus precisement 

transformatif »), qui a ses propres implications dans le contexte des 
techniques et des produits de reproduction. 

B) 	Theories deterministes feministes 
Comme nous l'avons dej a indique, bien des feministes estiment que les 

nouvelles techniques de reproduction sont une menace pour les femmes, 
en ce sens qu'elles renforcent les stereotypes sexuels historiques qui 
presentent celles-ci d'abord comme des machines a faire des enfants. 
Cependant, certaines feministes n'acceptent qu'avec circonspection les 
declarations essentialistes sur la nature de la femme ou de la maternite91. 
Les theses essentialistes reposent largement sur l'idee qu'il existe des 
differences intrinseques entre les hommes et les femmes. En l'occurrence, 
les femmes accordent une valeur differente aux relations interpersonnelles 
ainsi qu'aux soins a donner aux enfants. Ces valeurs ont une grande 
importance dans les ecrits d'auteures comme Carol Gilligan', qui, dans ses 
recherches sur les schemas de developpement des jeunes garcons et filles, 
a constate que ces dernieres valorisent les soins a donner et l'altruisme 
dans les relations, alors que les premiers privilegient un code d'ethique de 
justice et de droits. Cette auteure n'a cependant pas precise clairement si 
ces differences etaient fondamentales ou intrinseques. Ces travaux ont 
arnene certaines feministes a dire que les femmes sont intrinsequement 
differentes en ce qui concerne leur developpement moral, tandis que 
d'autres feministes, comme Catharine Mackinnon, ont avance une tout 
autre Wee : 

Si les femmes affirment qu'il existe une difference, quand difference est 
synonyme de dominance, comme c'est le cas pour les sexes, cela revient 
a consacrer les qualites et les caracteristiques de l'impuissance 1...1 J'ai 
des reticences a dire ce que nous avons ete, car c'est necessairement ce 
qu'on nous a permis d'être (...) Les femmes accordent de l'importance 
aux soins a dormer parce que les hommes nous ont reconnu de l'impor-
tance en fonction des soins que nous leur donnons93. (Traduction) 

Dans le merne esprit, Richard Titmuss a affirme, dans son livre 
célebre, The Gift Relationship: From Human Blood to Social Policy', que 
d'importantes valeurs non economiques telles que les sentiments d'al-
truisme, de reciprocite et d'appartenance a la collectivite sont renforcees 
par un systeme d'approvisionnement en sang reposant sur des donneurs 



488 Les aspects juridiques lies aux NTR 

et donneuses benevoles pluttit que sur un systeme commercial. Selon lui, 
la Grande-Bretagne, qui a toujours fait appel pour les transfusions 
sanguines a des donneurs de sang benevoles (contrairement aux Etats-
Unis, ou l'on a toujours paye les donneurs), a eu dans ce domaine un 
rendement superieur, notamment quant a la quantite et la qualite du sang 
recueilli, la rarete des penuries ou des surplus importants et le develop-
pement des valeurs non economiques citees plus haut. Toutefois, Janice 
Raymond soutient que, dans le contexte de la reproduction humaine, la 
distinction souvent proposes entre ententes altruistes et commerciales est 
suspecte95. En effet, la participation des femmes n'est peut-etre que le 
resultat d'une longue tradition d'assujettissement et de socialisation par 
laquelle les femmes ont ete incitees ou contraintes a valoriser leurs 
fonctions reproductrices et a se sentir obligees d'etre des fournisseuses de 
soins ou des meres si cela devait servir les fins des hommes. En outre, 
avec le temps, les structures familiales et sociales patriarcales ont condi-
donne les femmes a accepter que le plus beau role consiste a porter et a 
Meyer des enfants; or, nous ne devrions pas prendre ces choix pour acquis, 
mais comme le resultat d'un long processus de socialisation oppressif et 
partial (cette opposition est analogue a celle de John Stuart Mill dans 
De l'assWedissement des femmes96). A ce propos, de nombreuses femi-
nistes diraient que, dans bien des contextes, favoriser le developpement et 
l'utilisation des nouvelles techniques de reproduction, sur une base 
commerciale ou non, presente de graves dangers pour le statut des femmes, 
a moins que l'on ait d'abord corrige les contingences historiques, 
culturelles, sociales, economiques et politiques qui, conjuguees, ont 
assujetti les femmes au cours des ages97. 

Plus precisement, ces feministes affirment que les notions restrictives 
du consentement ou de la coercition sont typiquement vehiculees par les 
theories liberales classiques et l'economie neo-classique, et ne tiennent 
nullement compte des inegalites sociales et economiques qui limitent 
souvent le choix des femmes. (Selon ces theories, it faut determiner si une 
proposition constitue une menace ou une offre, si elle empire ou ameliore 
la situation de la personne concernee.) En d'autres termes, une definition 
beaucoup plus contextuelle de la coercition s'impose. Avec cette nouvelle 
definition, on pourrait conclure que, si la plupart des femmes sont 
disposees a envisager des transactions concernant des produits ou des 
services de reproduction, c'est parce qu'on leur a systematiquement refuse 
d'autres possibilites d'epanouissement. Si cela s'averaitjuste, les nouvelles 
techniques de reproduction devraient alors etre interdites. 

Plusieurs affirment aussi que l'incapacite — et notamment 
— est une notion sociale, plutOt que medicale ou scientifique95. Si l'on 
percoit l'infertilite comme un handicap tragique auquel on ne peut remedier 
qu'en ayant ses < propres » enfants d'une autre maniere, on s'interdit 
d'explorer les autres options ouvertes aux femmes (et aux hommes) qui 
ressentent le besoin d'aimer, de guider, d'aider et de se donner aux autres. 
Its peuvent par exemple travailler, benevolement ou non, avec les enfants 
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de la collectivite, s'occuper des enfants d'amis ou de parents, devenir 
parents nourriciers ou meme travailler dans des groupes d'adolescents, 
d'immigrants ou de personnes agees. Parce qu'elles contribuent a renforcer 
et a perpetuer l'idee que les femmes ne peuvent s'epanouir si elles n'ont pas 
concu, porte et eleve un enfant, les nouvelles techniques de reproduction 
se revelent incompatibles avec les interets des femmes. 

En outre, certaines ferninistes et bien des non-feministes maintiennent 
qu'on ne devrait pas tenir pour acquis le rOle joue par la technique dans la 
plupart des societes modernes. Par exemple, on pense souvent que 
l'imperatif technique nous incite a considerer tout ce qui existe dans le 
monde, la nature et l'environnement compris, comme des ressources 
exploiter, et que les techniques prescriptives (le contraire des techniques 
holistiques) favorisent une culture de respect des regles etablies99. Plus 
precisement, dans le contexte des nouvelles techniques de reproduction, 
cela reviendrait a dire que l'imperatif technique encourage la societe 
considerer les facultes reproductrices des femmes comme une simple res-
source a exploiter ou a (4 piller100  » Cette tendance est d'ailleurs exacerbee 
du fait que la medecine est une profession dominee par les hommes, ce qui 
a pour effet de combiner dans une, seule et meme attitude la notion que la 
technologie est un pur instrument et la these patriarcale sur le vile social 
des femmes. 

Qui plus est, on considere que, dans les institutions capitalistes 
depuis toujours dominees par les hommes, toutes les interactions et rela-
tions sont regies par les droits de propriete privee et la liberte individuelle 
de conclure des marches. Par consequent, tout peut etre achete ou vendu, 
a condition qu'il y ait un acheteur ou un vendeur, sans egard au fait que 
la reification des facultes humaines ou des enfants qui seraient issus de 
certains echanges risque a la longue de transformer radicalement (au sens 
systemique large) les relations sociales. 

Enfin, on pourrait invoquer un argument purement politique pour 
justifier la limitation des nouvelles techniques de reproduction, au moins 
a court terme. En effet, puisque ces techniques menacent le rOle dominant 
que les femmes ont traditionnellement joue dans les soins et l'education 
des enfants, qu'il s'agisse d'une bonne ou d'une mauvaise chose, celles-ci 
ne devraient pas renoncer a cet « atout » politique (qui est peut-etre leur 
atout majeur) avant d'avoir obtenu l'egalite dans les principaux domaines. 

Bref, pour les feministes, it est impossible de determiner le rOle que les 
nouvelles techniques de reproduction devraient jouer avant qu'on ait 
corrige tous les facteurs historiques, culturels, sociaux, economiques et 
politiques qui, ensemble, sont la cause de la subordination des femmes. 
Catharine Mackinnon l'a ecrit dans la conclusion d'un ouvrage recent : « On 
a peine a imaginer une theorie feministe de l'Etat; elle n'a jamais ete 
appliquee systematiquement1°1  D. D'apres Pateman, « it faut tracer les 
nouvelles avenues antipatriarcales pour parvenir a la democratie, au socia-
lisme et a la liberte1°2  », quoiqu'on puisse difficilement pretendre que cet 
objectif constitue un veritable plan d'action, compte tenu de toute 
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rambiguite qui entoure chacun de ces concepts. Neanmoins, si l'on arrivait 
a contrer efficacement tous les facteurs determinants des inegalites 
actuelles entre les deux sexes, certaines feministes deterministes 
pourraient etre plus agnostiques que les feministes partisanes de la 
maternite « naturelle « quant au role qu'auraient alors les nouvelles 
techniques de reproduction'. II est possible que, dans ce monde meilleur, 
les feministes deterministes qui insistent tant sur le droit des femmes de 
maitriser leur propre corps se rapprocheraient des partisans convaincus de 
l'autonomie, y compris les feministes liberales pour lesquelles ces decisions 
devraient etre une prerogative personnelle des femmes. 

Il reste que, dans rimmediat, le dilemme qui se pose aux deterministes 
feministes est le cercle vicieux qu'entraine le passage d'un monde imparfait 
a un monde meilleur. Selon Margaret Jane Radin104, dans un monde ou les 
choix individuels vraiment autonomes seraient possibles, it serait souvent 
difficile de decider si la societe devrait ou non adopter des politiques 
limitant fortement l'aptitude des femmes (et des hommes) d'avoir recours 
a des techniques potentiellement dangereuses ou d'y participer, parce que, 
pendant une certaine periode, les choix vraiment autonomes (refletant les 
preferences profondes) ne seraient pas possibles. Certains theoriciens et 
theoriciennes de l'autonomie diraient qu'il y a la un risque d'aboutir a une 
nouvelle forme d'autoritarisme ou de paternalisme (ou de 4,  parentalisme 0), 
qui ne serait pas tellement differente de la position de lord Devlin sur 
rhomosexualite. En outre, le fait d'imposer de lourdes contraintes aux 
transactions en matiere de nouvelles techniques de reproduction peut 
court terme signifier que les femmes sont incapables de prendre des 
decisions sur leur propre vie; cela risquerait done de perpetuer au lieu 
d'abolir les cliches sexistes quant aux capacites ou aux incapacites des 
femmes de participer a part egale a tous les aspects de la vie sociale. Le 
second element du dilemme est qu'en ne stoppant pas a court terme la 
proliferation des nouvelles techniques de reproduction en general et des 
activites potentiellement dangereuses telles que les transactions de 
produits et de services de reproduction, nous risquons d'accroitre les 
handicaps de la femme dans la societe moderne. 

V Conclusion 
Entre les deux poles de l'individualisme radical et du narcissisme que 

peut impliquer le liberalisme classique, l'absolutisme moral que l'on 
pourrait associer a bien des formes d'essentialisme et les indeterminations 
qu'on pourrait relier a bien des theories deterministes, que nous reste-t-il 
comme points de repere normatifs pour eclairer nos decisions sur la 
reglementation des nouvelles techniques de reproduction? C'est une 
question particulierement epineuse, non seulement parce que certains 
individus et certains groupes de notre societe ont des opinions bien 
divergentes et bien arretees sur la theorie qui se prete le mieux 
revaluation des nouvelles techniques, mais aussi parce que bien des 
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individus sont attires simultanement par des valeurs que vehiculent les 
differentes theories normatives que nous avons passees en revue. Autre-
ment dit, les decideurs ne sont pas les seuls a etre confrontes a divers 
groupes prenant des positions differentes sur les questions qui font l'obj et 
du &bat, mais aussi l'individu lui-meme, qui se sent dechire par les 
conflits de valeurs qu'elles entrainent. 

Toutefois, lorsqu'on adoptera des politiques publiques sur ces 
nouvelles techniques, ii nous semble crucial qu'on se rappelle sans dogma-
tisme et sans rigidite la difference entre rintervention de l'Etat et faction 
individuelle et collective. Autrement dit, si l'Etat decide de ne pas limiter 
les activites privees dans un contexte donne, cela ne signifie pas (contrai-
rement a ce que bien des tenants du liberalisme classique soutiennent) 
qu'il approuve, consacre ou enterine les decisions privees prises dans ces 
domaines. En outre, ce genre de non-intervention de l'Etat rend possible 
un autre genre de discours politique, non pas dirige vers l'Etat et concu 
pour l'inciter a intervenir, mais bien un discours politique entre individus 
et groupes, dans lequel ceux-ci peuvent tenter de se convaincre les uns les 
autres en invoquant des arguments moraux sur la validite ou rinvalidite 
des choix individuels. Hors de rarene politique de rintervention de l'Etat, 
certains groupes de femmes, par exemple, peuvent se livrer a un discours 
politique avec d'autres groupes de femmes pour persuader individuellement 
leurs membres de repenser leurs Piles publics et prives. De la meme facon, 
les hommes et les femmes, tant individuellement qu'en groupe, peuvent 
avoir des discussions sur les facons d'etablir des relations plus construc-
tives entre les sexes. En d'autres termes, ceux et celles qui s'imaginent que 
le debat politique sur les nouvelles techniques de reproduction est axe 
exclusivement ou meme principalement sur l'intervention de l'Etat ont une 
idee bien incomplete de la nature du discours politique. 

Cela dit, it serait naïf de croire que l'Etat pourra rester entierement 
neutre sur les questions soulevees par les nouvelles techniques de repro-
duction. En effet, il est déjà tres actif dans ce dossier, et it le restera, en 
raison des subventions qu'il accorde et des objectifs qu'il fixe pour la 
recherche medicale dans ce domaine, des subventions qu'il verse aux 
services de sante, ainsi que le choix et l'administration des dispositions 
juridiques qui facilitent ou limitent a des degres divers ces techniques. De 
plus, les differentes ressources dont disposent les parties lors d'une tran-
saction, y compris leur pouvoir respectif, ne peuvent etre reglees par les 
seuls mecanismes du marche et ont, en verite, peu de chances de retre si 
l'Etat reste neutre dans ce domaine. Par consequent, it serait utopique de 
croire — comme les theoriciens liberaux — en la neutralite complete de 
l'Etat sur ces questions, car celui-ci est oblige de prendre une serie de 
decisions collectives qui influeront nettement sur l'envergure et sur la forme 
des nouvelles techniques de reproduction de l'avenir, et sur les relations 
commerciales qui en decoulent. 

Enfin, meme si les feministes deterministes ont des opinions encore 
indeterminees sur le role que les nouvelles techniques de reproduction 
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pourraient jouer dans un monde ideal oil les deux sexes seraient egaux, 
leurs principaux arguments sont pratiquement irrefutables. En effet, si les 
inegalites actuelles ne sont pas eliminees, it sera difficile, voire impossible 
de donner des reponses normatives coherentes et defendables aux ques-
tions soulevees par les nouvelles techniques de reproduction, en faisant 
abstraction du contexte actuel. Bien sur, cela ne doit pas nous paralyser. 
Comme nous l'avons souligne, l'Etat n'est pas neutre sur ces questions et 
ne le sera jamais. C'est pourquoi ii faut envisager dans un contexte plus 
large l'elaboration des politiques applicables aux nouvelles technologies de 
reproduction, tout en etablissant des objectifs generaux reposant eux aussi 
sur des bases plus larges et situant les nouvelles techniques de repro-
duction dans ce vaste contexte. 

Partie 4. Implications des principales theories 
normatives pour les principaux scenarios d'echange 

La presente partie est une analyse des implications et des themes des 
des theories normatives exposees dans la troisieme partie, dans le contexte 
de la reglementation des trois grands scenarios d'echange exposés a la fin 
de la de uxitme partie : echange de gametes et de preembryons, echange de 
services de gestation et echange de produits fcetaux. Nous expliquerons 
dans la cinquierne partie comment nous nous proposons de regrouper des 
elements tires de ces diverses theories normatives en un ensemble de 
principes qui s'appliqueront aux trois types d'echanges. Nous etudierons 
a ce moment-la le role que la reification devrait jouer, selon nous, dans le 
contexte plus large du debat sur les produits, les services et les techniques 
de reproduction ainsi que sur l'utilisation des produits fcetaux. Enfin, dans 
la sixieme partie, nous terminerons notre etude en appliquant ces principes 
de reglementation communs a chacun des trois scenarios d'echange; nous 
preciserons aussi les elements des d'une serie de regimes compatibles 
destines a reglementer l'utilisation des gametes et des preembryons, des 
services de gestation et des produits fcetaux. 

1 	Echange et conservation de gametes et de preembryons 

A) 	Observations preliminaires 
Nous traiterons ensemble de l'echange des gametes et de celui ces 

preembryons, car ils soulevent generalement les memes problemes. Nous 
en exposerons plusieurs des le debut, afin d'6viter de nous repeter dans la 
section sur l'application des principales theories normatives. 
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a) Problemes commons 

Introduction 
La reification des gametes et des preembryons pose au moths cinq 

problemes des : celui des obligations et des droits fondamentaux des 
fournisseurs et des demandeurs et de l'etendue du g droit de propriete » des 
produits de reproduction; celui de la concurrence et des prix variables qui 
en decoulent; celui de l'importance des differences entre les dons de 
sperme, d'ovules et de preembryons; celui de l'effet de la reification sur la 
proliferation des techniques en tant que telle; et enfin celui de la possibilite 
d'une augmentation de la demande de produits et de techniques de repro-
duction. Certains de ces problemes se posent tant pour l'echange de 
services de gestation et de produits fcetaux que pour des situations homo-
logues dans lesquelles it n'y a pas de reification. A cette etape-ci, nous 
allons nous concentrer sur les implications dans le contexte des echanges 
de gametes et de preembryons, mais nous reviendrons plus loin dans la 
presente partie a leurs implications dans le contexte des deux autres 
scenarios d'echange : ceux de services de gestation et de produits fcetaux. 

Responsabilites des donneurs et des receveurs 
A cet egard, nous pourrions nous demander s'il faudrait autoriser les 

fournisseurs ou fournisseuses a indiquer comment doivent etre utilises 
leurs gametes ou leurs preembryons. Actuellement, ils renoncent a. tout 
droit de regard sur ces produits'; toutefois, s'ils &talent autorises 
indiquer leurs preferences quant aux caracteristiques de la receveuse ou 
du receveur, comme sa situation de famille ou son orientation sexuelle, 
l'offre augmenterait probablement mais certains demandeurs et deman-
deuses pourraient avoir plus de difficulte a se procurer les produits 
necessaires. D'un autre Cate, si les donneurs n'ont pas le droit de designer 
les receveurs, l'Etat devrait-il avoir le droit de fixer des normes, et comment 
devrait-il les etablir? Combien de renseignements sur les fournisseurs les 
receveurs devraient-ils etre autorises a demander? Les droits et les obli-
gations des donneurs et des receveurs devraient-ils etre fonction d'une serie 
de droits juridiques fondamentaux? Les parties devraient-elles etre auto-
risees a conclure des marches derogeant a ces droits, en renongant a 
certains d'entre eux en echange d'autres avantages? Chose certaine, les 
dispositions juridiques qui regiront ce domaine influeront sur l'offre. En 
effet, si par exemple la loi permettait que le nom du donneur soit revele au 
receveur ou a l'enfant issu du don, l'offre pourrait baisserm6. Enfin, en ce 
qui concern la recherche, la loi s'appliquerait-elle aux relations entre les 
services de recherche et les organismes medicaux demandeurs et les four-
nisseurs individuels? Faudrait-il que d'autres intermediaires que l'Etat 
soient autorises a intervenir? 

Par ailleurs, la relation juridique entre le fournisseur ou la fournis-
seuse et les gametes ou les preembryons est elle aussi d'une importance 
vitale. Peut-on etre g proprietaire g de produits de reproduction et en 
disposer a son gre, comme on le fait de bien des objets, ou n'a-t-on a leur 
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egard qu'un « rapport » analogue a celui que les parents ont avec leurs 
enfants vivants1°7? La plupart des gens accepteraient l'idee qu'un pre-
embryon, par exemple, n'est pas comparable a un enfant, mais ils le consi-
dereraient aussi comme qualitativement different d'un bien personnel 
(comme une voiture ou un meuble) ou d'une propridte immobiliere, puisque 
le preembryon est potentiellement un etre humain uniquem8. 

Les pressions subies par les fournisseurs et les fournisseuses, de 
meme que les regrets qu'ils peuvent avoir par la suite sont eux aussi 
prdoccupants. Ainsi, les jeunes en difficulte financiere a qui on offrirait de 
l'argent ne se laisseraient-ils pas facilement persuader de vendre leurs 
produits de reproduction, n'ayant encore guere pensd a ce qu'implique le 
fait de donner la vie a des enfants1°9? Si les fournisseurs avaient le droit 
de changer d'idde sur l'utilisation de leurs produits, l'offre augmenterait 
probablement, mais que se passerait-il s'ils avaient des regrets apres coup, 
c'est-d-dire apres l'utilisation de leur produit? gu'en serait-il de la femme 
qui aurait fourni des ovules ou un preembryon et qui aurait decouvert ainsi 
qu'elle est incapable, peut-etre a cause de difficultes de gestation, d'avoir 
des enfants, alors que la receveuse de son produit en aurait eu un? Et que 
penser du cas de l'homme qui aurait donne du sperme alors qu'il dtait etu-
diant en medecine et qui plus tard, peut-8tre a la naissance de son propre 
enfant serait perturbe par l'idee qu'il pourrait etre le pdre d'autres enfants 
qui lui seraient genetiquement apparentes? 

iii) Concurrence et prix variables 
La concurrence et les prix variables qui en resultent ont aussi de trds 

importantes implications pour les fournisseurs et les demandeurs poten-
tiels. Parton du principe que le paiement des produits et des services de 
reproduction — quel qu'en soft le montant — fera augmenter l'offre (par 
rapport aux benevoles): on pourra donc s'attendre a ce que les fournisseurs 
et fournisseuses se fassent concurrence, et a. ce que les demandeurs et 
demandeuses soient plus exigeants qu'actuellement. En effet, par suite de 
la ddroglementation du march& les fournisseurs ayant les caractdristiques 
les plus recherchees seraient payds plus cher que les autres. Dans notre 
soda& les produits de reproduction provenant de certains groupes raciaux 
ou ethniques se vendraient vraisemblablement moms cher que ceux des 
donneuses et donneurs blancs, blonds et aux yeux bleus, par exemple. En 
outre, les demandeurs poun-aient payer plus cher le spenne ayant subi une 
prddetermination du sexe. On pourrait meme imaginer des cliniques 
specialisees en gametes et en preembryon « sur commande » : les futurs 
parents n'auraient qu'd commander un bebd ayant des caractdristiques 
precises (sexe, couleur de la peau et des yeux, quotient intellectuel, talent 
musical ou potentiel athldtique, etc.), chaque caracteristique demandde 
dtant tarifde. Certaines banques de sperme affirment pouvoir ddja produire 
des enfants ayant certaines de ces caracteristiques11°. On peut déjà prdvoir 
que, avec le developpement des connaissances scientifiques sur la gene* - 
tique et rhdredite, 11 sera possible de predire la probabilite de transmission 
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de ce type de caracteristiques. Il en resulterait bien sur une fourchette de 
prix qui risquerait de refleter notre perception de nous-merne et d'autrui, 
voire de la modifier dans un sens que bien des gens trouveraient proba-
blement insultant. 

Importance des differences entre les dons de sperme, d'ovules et de 
preembryons 
Il s'agit ici de savoir si ces differences sont suffisarnment importantes 

pour justifier des regimes juridiques ou reglementaires distincts. Pour ce 
qui est des risques physiologiques, les donneuses d'ovules courent 
manifestement de bien plus grands dangers que les donneurs de sperme. 
Il n'y a aucun risque medical a dormer du sperme; ce n'est pas douloureux 
et le soutien technique est reduit au minimum : normalement, it suffit d'un 
examen medical comportant une analyse du sperme, apres quoi la cryopre-
servation est la seule technique necessairem. Par contre, le don d'ovules 
necessite l'emploi de medicaments superovulants ainsi qu'une intervention, 
pour le prelevement des ovules eux-memes, en plus d'un examen medical. 
En outre, it peut revetir bien des formes : premierement, la femme peut 
vendre des ovules g excedentaires » a la suite d'un traitement de fertilite; 
deuxiemement, elle peut les produire expressement pour les vendre; et 
troisiemement, quand la cryopreservation des ovules sera possible, elle 
pourra se faire traiter pour produire des ovules, en vendre une partie et 
faire conserver les autres pour s'en servir elle-merne plus tard. A ce 
moment-la, toutes les femmes qui auraient des ovules congeles pour l'une 
ou l'autre de ces raisons pourraient decider de les vendre par la suite. 

Cela dit, it faut se rappeler que les ovules se deteriorent a mesure que 
la femme vieillit, et que sa reserve d'ovules est limitee. L'homme qui vend 
du sperme peut raisonnablement s'attendre a pouvoir en produire davan-
tage a l'avenir. Par contre, la femme qui vend ses ovules ne peut pas etre 
sure que sa menopause ne sera pas precoce, que les ovules qu'elle n'a pas 
encore utilises pourront toujours etre implantes, qu'elle sera capable de 
porter eventuellement un embryon a terme, ou enfin que les medicaments 
superovulants et les techniques de prelevement d'ovules ne reduiront pas 
sa fertilite. Bref, elle court le risque de ne plus pouvoir avoir un enfant qui 
lui est genetiquement apparent& 

Effet de la reification sur la proliferation des techniques et possibilite 
d'une augmentation de la demande 
Nous entendons par la les effets a long terme de la reification des 

gametes et des preembryons sur la distribution des ressources sociales et 
medicales. A mesure que l'offre de produits de reproduction augmentera 
et qu'un nombre croissant de demandeurs et demandeuses pourront s'en 
procurer, les installations et les effectifs necessaires a l'utilisation des 
nouvelles techniques de reproduction devront progresser au meme rythme, 
aussi bien pour l'offre que pour la demande. Si cela se produit, le nombre 
de medecins et de membres du personnel technique augmenterait, tout 
comme celui du personnel des entreprises de transport et de conservation 
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des produits de reproduction. Certaines entreprises commerciales 
prendraient de l'expansion, surtout celles qui traitent les produits fcetaux 
pour reduire les risques de rejet par les receveuses, en isolant des cellules 
pour les faire proliferer de facon que de petites quantites de tissus foetaux 
se multiplient pour etre utilisees par de nombreux sujets112. Enfin, les 
organismes de coordination et les tribunaux devraient de plus en plus 
souvent faire de la mediation et trancher les differends entre fournisseurs 
et demandeurs. 

Nous n'avons pas le mandat d'evaluer les nouvelles techniques de 
reproduction comme telles. Toutefois, nous tenons a souligner que, 
puisque leur utilisation accrue ferait augmenter la demande de techniques 
connexes et de personnel competent, tant pour l'offre que pour la demande, 
les couts, les avantages et les effets de la reification des produits de 
reproduction ne peuvent etre consideres isolement de ceux des techniques 
utilisees, car la disponibilite des produits sera directement proportionnelle 
au degre d'utilisation des techniques. De plus, l'utilisation des techniques 
et des services des entreprises connexes cotitera nettement plus cher que 
les produits de reproduction reifies eux-memes. Nous devons donc deter-
miner qui paiera non seulement les produits, mais aussi les techniques 
necessaires a leur utilisation. 

En outre, il est vraisemblable qu'd mesure que l'offre augmentera, qu'il 
y aura plus de personnel et que les installations necessaires prendront de 
l'expansion, il se fera plus de publicite sur les nouvelles techniques de 
reproduction, ce qui fera augmenter la demande113. En effet, plus d'indi-
vidus et de couples decideraient alors d'y avoir recours, et il se ferait plus 
de recherches a mesure qu'il se creerait plus de produits et que la demande 
de perfectionnement des techniques augmenterait. Or, plus la demande est 
forte, plus les pressions exercees sur les fournisseurs et fournisseuses pour 
y repondre s'accentuent. Cela nous ramene a notre point de depart, c'est-
a-dire a nous demander quelle ampleur nous voulons que cette activite 
prenne. En etudiant ces problemes dans le contexte des diverses theories 
normatives, nous degagerons d'autres elements qui, bien que divergents, 
pourront nous aider a repondre a cette question fondamentale. 

b) 	Problemes de conservation 

i) 	Introduction 
La capacite de conservation des produits de reproduction est un autre 

aspect cle de la reification des gametes et des preembryons. Les limites 
imposees quant au type et a. la quantite de produits que les individus sont 
autorises a. conserver pour leur propre usage influeront nettement sur la 
frequence d'utilisation des techniques et sur le nombre de gametes et de 
preembryons que les fournisseurs et fournisseuses seront disposes a 
produire. De meme, les limites applicables aux types de manipulations 
permis (par exemple, les services de recherche auront-ils le droit d'acheter 
des gametes et de produire des preembryons?) influeront sur la demande 
de chaque type de produit. S,i les demandeurs et demandeuses — y 
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compris les services de recherche — devaient n'etre autorises a conserver 
qu'une quantite limitee de gametes ou de preembryons, le marche de l'offre 
comme celui de la demande s'en trouveraient tres limites. II faudra aussi 
s'attaquer aux problemes de conservation des produits homologues, puis-
que les echanges indirects (par exemple des preembryons crees par un 
couple qui les ferait congeler puis les vendrait a un demandeur) sont eux 
aussi des activites de reification. 

Propriete des gametes et des preembryons et droit d'en disposer 
Il faut d'emblee se poser une question importante : la conservation des 

preembryons devrait-elle faire l'objet d'autres reglements que celle des 
gametes114? De toute evidence, les preembryons sont differents des 
gametes, puisqu'ils sont composes de produits genetiques males et femelles 
et qu'ils sont genetiquement distincts de leurs deux « parents 	Qu'on 
reconnaisse l'existence d'un droit de propriete individuelle ou simplement 
d'un interet individuel a regard des gametes, la plupart des gens convien-
draient que, par exemple, dans l'eventualite d'une querelle entre un homme 
et sa conjointe, sur la fat on de disposer des ovules conserves de celle-ci, ce 
serait elle qui aurait le droit de decider de l'utilisation de son propre produit 
genetique. Toutefois, qu'arriverait-11 si le produit conserve etait un 
preembryon cree a partir des gametes des deux parties115  ou encore exclusi-
vement a partir de produits fournis par un donneur et une donneuse? Que 
se passerait-il si le preembryon etait issu des ovules de la femme et du 
sperme d'un donneur, mais que le couple aurait decide au depart que le 
conjoint serait le pere social de l'enfant? Que faudrait-il faire en cas de 
litige sur l'utilisation de gametes de donneurs qui n'auraient pas encore ete 
utilises par les parties? La partie qui aurait paye les gametes ou le cout 
d'utilisation de la technique necessaire a la creation du preembryon 
devrait-elle avoir le droit d'en decider, ou devrait-on preferer d'autres 
criteres? Selon nous, l'importance de ces questions ne reside pas tant dans 
leurs reponses que dans les criteres utilises pour les trouver. 

Acces aux services de conservation et reglementation 
Il faudra en outre prendre deux decisions importantes : les services de 

recherche devraient-ils etre assujettis a d'autres reglements que ceux 
auxquels sont soumis les individus et les couples? Quel reglement devrait 
s'appliquer aux proprietaires et aux exploitants de services de conservation 
des produits de reproduction? Sur quoi faudrait-il se fonder, par exemple, 
pour determiner le nombre de preembryons et la quantite de gametes qui 
pourraient etre conserves, ou pour decider s'il conviendrait d'autoriser la 
conservation de gametes destines a la production de preembryons? Les 
services de conservation devraient-ils etre subventiormes par l'Etat ou 
finances par les individus qui s'en servent? 

Par ailleurs, pour toutes les questions relatives a la conservation des 
gametes et des preembryons, faudrait-il reconnaitre legalement toute une 
serie de droits fondamentaux? Les individus pourraient-ils conclure des 
marches pour contourner certains de ces droits, le cas echeant? Ou 
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encore, les individus devraient-ils etre autorises a conclure des ententes 
privees ex ante (avant la conservation des produits), sous reserve que les 
tribunaux ou un organisme administratif puissent trancher les differends 
qui surviendraient ex post (une fois ces produits entreposes)? Si une 
decision ex post s'imposait, sur quels principes devrait-elle etre fondee? 
Les services de conservation devraient-ils etre autorises a adopter leurs 
propres reglements et leurs propres lignes directrices? 

iv) Reserves 
Ce sont la des questions difficiles. Les indices que les principales 

theories normatives nous donnent pour y repondre sont limites, car bien 
des theoriciens et theoriciennes sont restes muets sur certains aspects de 
ces questions de conservation (ou n'ont meme pas du tout aborde ce suj et). 
En outre, it est difficile de trouver des theoriciens qui se sont penches sur 
ces questions a la fois pour les gametes et pour les preembryons. Par 
consequent, la plupart des applications que nous allons maintenant decrire 
sont de simples extrapolations tirees des theories existantes. 

Nous etudions maintenant les implications pour l'echange de gametes 
et de preembryons de chacune des grandes theories normatives exposees 
A la troisieme partie. Nous commencons chacune des quatre sections sui-
vantes en traitant de l'utilisation des produits de reproduction pour la 
production d'enfants, et nous la terminons par une reflexion sur les 
services de recherche et sur d'autres questions propres a la conservation 
de ces produits. 

B) 	Theories liberales d'autonomie 
Selon le principe fondamental des theories liberales d'autonomie, 

l'individu doit avoir la plus grande liberte possible de choisir comment vivre 
sa vie et realiser ses aspirations. Face a une proposition de reification, les 
theoriciens et theoriciennes de l'autonomie se demanderaient si celle-ci 
ameliorerait les choix et les possibilites (autrement dit l'autonomie) des 
individus en cause. Its n'accorderaient pas d'importance particuliere au 
fait que l'objet de la reification est un produit de reproduction plutOt qu'un 
article plus couramment negocie; d'ailleurs, it leur importerait peu que le 
produit soit un gamete male ou femelle ou un preembryon. Selon toute 
vraisemblance, ils axeraient leur demarche sur ce que l'echange propose 
entrainerait pour l'autonomie des fournisseurs et des demandeurs116. 

Les theoriciens et theoriciennes de l'autonomie seraient donc favo-
rables a l'idee que les individus ont un droit de propriete a l'egard de leurs 
produits de reproduction'''. En effet, c'est de cette facon que l'individu a 
le plus de latitude possible pour disposer a son gre de ses produits, et que 
d'autres individus seraient le plus a m6me de les acquerir, si le fournisseur 
ou la fournisseuse le desire. Le commerce de gametes et de preembryons 
aiderait les demandeurs et demandeuses a atteindre leurs objectifs de 
reproduction (ou de recherche), tandis que les fournisseurs amelioreraient 
leur propre sitaution avec l'argent qu'ils tireraient de la vente de leurs 
produits de reproduction'''. Selon les feministes, les lesbiennes et les 
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femmes celibataires particulierement auraient une plus grande autonomic 
si les produits et les techniques de reproduction etaient davantage 
disponibles, car elles y ont difficilement acces par les moyens traditionnels. 
En fait, l'utilisation de ces produits pourrait, selon ces feministes, liberer 
les femmes de leur etat de dependance vis-a-vis des hommes en matiere de 
reproduction119. En effet, meme une femme mart& pourrait eviter de lutter 
pour l'obtention de la garde d'un enfant dans l'eventualite d'un divorce, si 
elle se faisait feconder avec le sperme d'un donneur et si elle n'inscrivait 
que son nom sur le certificat de naissance de l'enfant issu de cette 
fecondation (en l'absence de loi l'interdisant). 

Comme les theoriciens et theoriciennes de l'autonomie reconnaissent 
que les techniques de reproduction sont indispensables pour permettre aux 
individus de se servir des produits reifies, ils accepteraient que ces 
techniques se propagent pour repondre aux besoins des fournisseurs et des 
demandeurs. Selon ces theoriciens, l'existence d'un marche relativement 
libre du cote de la demande serait le mecanisme le plus susceptible de faire 
augmenter l'offre; cela aurait comme effet salutaire de donner a plus de 
demandeurs et de fournisseurs les moyens de realiser leurs projets. Dans 
l'ensemble, les theoriciens de l'autonomie sont hostiles a l'imposition par 
l'Etat de limites des activites des individus120, de sorte qu'ils prefereraient 
que le marche soit aussi peu reglemente que possible, tant pour l'offre que 
pour la demande. 

Idealement, les theories liberales d'autonomie reconnaissent a l'indi-
vidu un maximum de liberte de faire ses propres choix et de conclure ses 
propres marches, tout en maintenant un environnement contractuel stable 
dans lequel ce meme individu peut predire les consequences de ses choix. 
Cela serait realisable dans ce contexte, a condition qu'on fixe les droits et 
les obligations des parties en les assortissant de dispositions juridiques 
correctives — restitution et paiement de dommages, par exemple — 
concues comme des droits fondamentaux, ainsi qu'en autorisant l'individu 

conclure des marches pour &roger a ses obligations. Merne si les theori-
ciens et theoriciennes de l'autonomie preferent les ententes privees a la 
reglementation, ils reconnaitraient la necessite pour l'Etat de mettre en 
place un regime juridique stable121. Dans ce contexte, une des obligations 
juridiques fondamentales auxquelles l'individu pourrait deroger par contrat 
serait par exemple que les fournisseurs et fournisseuses perdent tout droit 
de determiner l'utilisation ulterieure des produits qu'ils ont fournis. Ainsi, 
fournisseurs et demandeurs pourraient s'entendre pour que les premiers 
prennent contact avec les enfants issus de leurs produits, ou encore 
convenir qu'ils puissent changer d'idee quant l'utilisation eventuelle de 
leurs gametes. 

Cependant, les theoriciens et theoriciennes de l'autonomie accep-
teraient que la liberte individuelle de choisir soit limit& pour trois raisons : 
insuffisance d'information, coercition ou tort cause a. des tiers. 

Insuffisance d'information : Les theoriciens de l'autonomie verifieraient 
que, lors d'un echange de gametes et de preembryons, it y aurait 
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suffisamment d'information fournie sur les implications de la transaction 
pour les parties de l'offre et de la demande. Its concluraient probablement 
que les fournisseurs et fournisseuses eventuels devraient obtenir un 
minimum d'information sur les risques inherents au prelevement des 
gametes et sur l'utilisation prevue des gametes ou des preembryons122. Les 
personnes mineures et celles qui seraient incapables de comprendre plei-
nement ce a quoi elles consentent (par exemple celles ayant des problemes 
de sante mentale) ne seraient pas autorises a participer a ces transactions. 
Les demandeurs et demandeuses devraient aussi etre informes au sujet des 
techniques employees et des risques qu'elles entrainent, et au sujet des 
implications psychosociales eventuelles de l'utilisation de produits de 
donneurs ou de donneuses. Il faudrait aussi fournir aux demandeurs la 
fiche genetique complete des fournisseurs, ainsi que de l'information sur 
leurs caracteristiques raciales et physiologiques, comme la taille et la 
couleur des cheveux et des yeux. Toutefois, puisque la divulgation des 
noms et des adresses des donneurs risquerait de reduire leur autonomie, 
ni les receveuses ni les enfants issus des produits donne's ne devraient 
pouvoir obtenir ces renseignements sans le consentement de toutes les 
parties en cause. A l'inverse, les donneurs ne devraient pas pouvoir obtenir 
de renseignements leur permettant d'identifier les receveuses ou les 
enfants, sauf avec le consentement des receveuses. Il pourrait toutefois y 
avoir des exceptions; par exemple, une fois qu'un enfant aurait atteint l'age 
adulte, si le donneur ou la donneuse et lui-meme consentaient a. ce que les 
renseignements soient divulgues, l'enfant pourrait les obtenir. 

Si Pon utilisait des declarations de consentement pour confirmer que 
toute l'information pertinente a ete communiquee et que les parties 
acceptent les risques et les autres conditions du marche, les theoriciens et 
theoriciennes de l'autonomie liberale maintiendraient que les seuls consen-
tements exigibles devraient etre ceux du fournisseur et du ou des deman- 
deurs, car accorder un droit de veto aux conjoints risquerait de limiter 
indilment l'autonomie individuelle123. Toutefois, pour preserver l'autonomie 
des conjoints ou des partenaires qui ne consentiraient pas a l'echange, 
ceux-ci devraient etre degages de toute presomption d'obligation financiere 
de survenir aux besoins de l'enfant resultant de l'echange. 

Coercition: II n'y aurait aucune coercition dans les echanges de 
gametes et de preembryons, sauf si les fournisseurs ou fournisseuses 
eprouvaient des difficultes financieres extremes et que les demandeurs ou 
demandeuses leur offraient une remuneration elle aussi extreme (et les 
theoriciens de l'autonomie n'arriveraient generalement pas a. cette conclu-
sion). Ces memes theoriciens ne verraient pas un danger de coercition 
justifiant l'interdiction dans les echanges entre membres d'une meme 
famille, par exemple, lorsqu'une femme fournit un ovule a sa propre sceur. 

Tort cause a des tiers : Les repercussions des echanges sur les tiers 
devraient aussi etre vraiment tangibles et importantes pour justifier une 
intervention de l'Etat. Globalement, les theoriciens et theoriciennes de 
l'autonomie jugeraient probablement que ces repercussions sur les 



La commercialisation des produits et des services de reproduction 501 

conjoints, les membres de la famille et les amis des fournisseurs et des 
demandeurs ne seraient pas assez graves pour necessiter une telle 
intervention. 

A leurs yeux, meme les repercussions de ces echanges sur les enfants 
qui en seraient issus n'auraient rien d'inquietant, puisque, selon eux, it est 
preferable d'être desire et de naitre que de ne pas naitre du tout; ils 
pourraient dire que l'autonomie de ces enfants a ete renforcee du fait qu'on 
leur a donne la possibilite de vivre'. Pour ces theoriciens, les reper-
cussions des echanges sur les personnes concernees pour des raisons 
d'ordre moral ou ethique n'auraient que peu ou pas de poids, car ces 
personnes — et ces groupes — sont touj ours libres de ne pas participer a 
de telles transactions s'ils les condamnent. John Robertson a exprime ce 
raisonnement en ces termes : « A moths que la vente ne cause un tort 
tangible a d'autres personnes, le fait que certains y voient quelque chose 
de moralement ou symboliquement reprehensible n'est pas une raison vala-
ble pour qu'on limite la liberte de procreer en interdisant la vente 
d'embryons125. H (Traduction) 

Cela dit, et bien que certains puissent soutenir que l'autonomie de 
l'enfant se trouve renforcee du seul fait qu'il existe, l'idee que les gametes 
ou les preembryons ont une autonomie susceptible d'etre renforcee est bien 
plus discutable. Les theoriciens de l'autonomie reagiraient vraisem-
blablement avec beaucoup d'hostilite a ceux qui leur diraient qu'il faut 
accorder de l'importance aux preembryons ou aux gametes en tant qu'en-
tites independantes126. En effet, si le preembryon etait reconnu comme une 
entite en soi, on devrait peut-etre lui reconnaitre des interets incompatibles 
avec ceux de ses « parents g. 

Les theoriciens et theoriciennes de l'autonomie seraient reticents 
reconnaitre aux gametes, aux preembryons et aux fcetus des « interets » qui 
viendraient brimer l'autonomie des personnes existantes et qui remettraient 
en question la notion selon laquelle les produits de reproduction appar-
tiennent a la personne dont ils sont issus. Reconnaitre une forme quel-
conque d'autonomie au preembryon limiterait beaucoup l'autonomie des 
4  parents 4, puisqu'il est inadmissible qu'une entite autonome soit traitee 
comme un bien et que d'autres en disposent a leur gre. De plus, s'il fallait 
qu'on reconnaisse une importance au preembryon a titre d'entite autonome 
independante, it serait difficile de refuser au fcetus le meme statut dans le 
contexte de l'avortement. Pour ces raisons, les theoriciens de l'autonomie 
prefereraient traiter les gametes et les preembryons comme des biens et les 
reglementer en tant que tels. 

En ce qui concerne le probleme des prix variables, les theoriciennes 
et theoriciens liberaux de l'autonomie pourraient reconnaitre que le 
systeme qu'ils preconisent, fonde essentiellement sur le libre echange, ferait 
que les gametes et les preembryons de certains groupes raciaux, par 
exemple, se vendraient moins cher que d'autres. Certains de ces penseurs 
pourraient craindre que le prix de telle ou telle caracteristique risque 
d'aboutir a une discrimination qui saperait l'autonomie de certains 
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individus. Cependant, d'autres seraient heureux de l'effet incitatif d'un tel 
marche sur la demande, car it en resulterait une offre accrue de gametes 
et de preembryons ayant les caracteristiques recherchees; en effet, plus it 
y aurait sur le marche de gametes et de preembryons de ce genre, plus it 
y aurait de demandeurs et de demandeuses capables d'obtenir ce qu'ils 
voudraient. En fait, plus la variete de gametes et de preembryons ayant les 
caracteristiques en demande serait grande, plus les demandeurs auraient 
de possibilites de choix. Ces penseuses s'interessent davantage aux facons 
de repondre aux besoins et aux desirs des demandeurs qu'd l' etude des 
facteurs, des motivations et des forces sociales qui contribuent a l'augmen-
tation de la demande (ou de l'offre), ce qui revient a dire qu'ils prennent les 
preferences pour acquises'27. Compte tenu du peu d'importance qu'ils 
accordent aux repercussions des echanges sur les tiers, meme s'ils avaient 
la preuve des risques reels que ces tiers soient leses par cette discri-
mination, ils ne jugeraient sans doute pas ces risques suffisamment graves 
pour l'emporter sur les effets d'amelioration de l'autonomie du cad de l'offre 
qu'aurait un marche libre du cote de la demande. Et, pour ces auteurs, un 
marche libre du cad de l'offre et du cote de la demande serait la meilleure 
solution pour renforcer l'autonomie individuelle. 

Etant donne que les theoriciennes et theoriciens liberaux de l'auto-
nomie cherchent a maximiser les choix qui s'offrent a l'individu et qu'ils 
s'opposent a toute intervention de l'Etat qui limiterait ces choix, ils ne 
seraient probablement pas favorables a une limitation du nombre de 
gametes et de preembryons qui pourraient etre conserves. Ces penseurs 
se preoccupent peu de l'efficience (par exemple du cart d'une utilisation 
illimitee des techniques et des services d'entreposage, ainsi que des 
ressources economiques detournees d'autres activites), de meme que du 
principe de justice distributive (par exemple le fait que certaines personnes 
seraient incapables de payer les cotts des techniques necessaires a la 
production de produits de reproduction ainsi que de leur conservation). En 
fait, ces theoriciens devraient etre favorables a l'idee d'autoriser l'individu 
a produire et a conserver le plus de produits possible et a utiliser les 
techniques de reproduction aussi souvent qu'il le desire ou qu'il peut se le 
permettre financierement. Toutefois, ils y mettraient une condition cle, 
savoir que rindividu lui-meme devrait payer ces activites, car, si les services 
de conservation des produits de reproduction devaient etre subventionnes 
a meme l'argent des impOts, l'autonomie des clients et clientes de ces entre-
prises serait accrue aux &pens des gens qui n'en seraient pas clients. Or, 
cela pourrait constituer une limitation inacceptable de l'autonomie de ces 
derniers. 

Les theoriciens et theoriciennes de l'autonomie ont une predilection 
pour la gestion par l'individu de ses propres affaires, ce qui devrait les faire 
opter pour des services d'entreposage prives plutifit que publics128. Its pref.& 
reraient aussi que ('utilisation des produits de reproduction depende d'inte-
rets prives plutOt que de principes juridiques uniformes. Neanmoins, puis-
qu'ils reconnaissent la necessite de conditions contractuelles previsibles 
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et stables, ils seraient probablement favorables a l'etablissement d'un 
ensemble de droits fondamentaux sur la conservation de ces produits, 
droits que l'individu pourrait toutefois transgresser en concluant certains 
marches. Conformement au principe d'autonomie selon lequel les parties 
doivent prendre des decisions en disposant du plus d'information possible, 
et compte tenu du fait que l'individu doit pouvoir prevoir les consequences 
de ses choix, ces auteurs accepteraient probablement que les personnes 
concernees signent une formule de declaration de leurs volontes dans 
diverses eventualites, par exemple un divorce, un litige et ainsi de suite129. 
Dans ce contexte, on pourrait notamment informer l'individu que, par rap-
port a la conservation d'embryons, la conservation de gametes presente 
l'avantage de faciliter la tache dans l'eventualite d'une repartition des 
produits de reproduction. 

Enfin, par respect pour l'autonomie des services de recherche, les 
theoriciens de l'autonomie voudraient vraisemblablement qu'on permette 
a ceux-ci d'obtenir des gametes ou des preembryons, de les conserver et de 
se servir des premiers pour creer les seconds'''. Pour l'ecole classique de 
l'autonomie, la limitation des activites des services de recherche ne serait 
justifiee que si des tiers en etaient affect& de facon tangible, ce qui serait 
le cas, par exemple, si les services de recherche produisaient des 
« monstres » par la manipulation genetique. 

C) 	Efficience et utilitarisme 

a) 	The orie d'efficience de Pareto 
L'echange optimum de Pareto est un echange dont au moires l'une des 

parties se trouve mieux et dont personne ne se trouve plus mal, le point de 
comparaison etant la situation actuelle. La difficulte majeure de la theorie 
d'efficience de Pareto est qu'il est quasi impossible d'imaginer un echange 
dans lequel ne serait-ce qu'une personne ne perd rien; en effet, un tiers 
meme tres eloigne des parties immediates a l'echange pourrait etre perturbe 
par l'idee que l'echange se produise. Cela cite un tel « effet externe », 
comme on l'appelle, que l'echange ne correspond plus a la definition de 
l'optimum de Paretel. Nous avons déjà reconnu que de nombreux tiers 
sont perturbes par l'idee de la reification des produits de reproduction, de 
sorte qu'il est evident qu'aucun echange de gametes ou de preembryons ne 
pourrait atteindre a l'optimum de Pareto. Neanmoins, l'etude de la nature 
de l'echange entre les parties immediates peut nous aider a determiner si, 
du point de vue de l'efficience, au moths l'une d'entre elles s'en trouve 
mieux et si l'autre ne s'en trouve pas plus mal. 

Comment ons par les parties de la demande. Il est evident que 
certains demandeurs et demandeuses profiteront de l'echange132  : les les-
biennes, les femmes celibataires et les couples sans enfant auront davan-
tage acces aux produits de reproduction, tout comme les services de 
recherche. Le developpement d'un marche de la demande entrainant des 
prix variables serait avantageux pour les demandeurs asses macs desavan-
tageux pour les demunis, qui seraient exclus du marche des produits les 
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plus recherches. (Si l'on utilisait des methodes non commerciales 
d'approvisionnement, comme un regime administratif obligeant les 
demandeurs a payer un prix normalise pour les produits sans egard a leurs 
caracteristiques genetiques, les demandeurs pauvres auraient de meilleures 
chances d'obtenir des produits en grande demande.) Les prix variables 
pourraient aussi avoir d'importants effets externes, par exemple en favo-
risant une attitude discriminatoire envers les personnes de certaines races 
ayant certaines caracteristiques. Pourtant, si l'on fait abstraction de la 
question des effets externes, it est evident que certains demandeurs profi-
teraient des echanges, puisqu'ils pourraient atteindre leur objectif, soit se 
procurer des produits de reproduction. Les demandeurs aises seraient les 
plus avantages, car fis auraient acces aux produits ayant les caracte-
ristiques qu'ils preferent. 

Du cote de l'offre, la principale difficulte consiste a determiner ce qu'on 
entend par « ne pas sortir perdant d'un echange ». La facon la plus evi-
dente de dedommager les fournisseurs et fournisseuses de la perte de leurs 
gametes et de leurs preembryons est manifestement de les payer. Certains 
pourraient dire que le fait d'etre paye peut rendre l'individu indifferent aux 
resultats de l'echange, voire l'en faire profiter133. Toutefois, it est difficile de 
fixer un juste paiement pour dedommager quelqu'un de sa douleur, du 
risque d'avoir un jour des regrets et, dans le cas du don de preembryons 
et d'ovules, du risque de ne plus etre capable de produire d'autres ovules 
ou d'autres preembryons pour soi-meme. Par ailleurs, les theoriciens et 
theoriciennes de l'efficience pourraient etablir une distinction entre les 
gametes produits de novo et les gametes excedentaires ainsi que, de facon 
generale, entre les dons d'ovules, de sperme et de preembryons; en effet, le 
don de gametes ou de preembryons excedentaires n'entraii' le pas de risques 
physiques pour le foumisseur, tandis que le don de novo d'ovules est 
douloureux et dangereux, et que le don de sperme de nouo exige du temps 
de la part du donneur, bien qu'il ne soit pas douloureux. Bref, meme s'il 
est difficile d'etablir le montant de la remuneration des donneurs et 
donneuses, it serait stirement moires cotiteux de dedommager les fournis-
seurs de produits excedentaires que les fournisseurs de produits de novo. 
Il est a signaler que les effets incitatifs de la reification ne preoccupent pas 
les theoriciens de l'efficience. Its se demandent simplement si l'echange 
laisse le fournisseur au meme point ou s'il ameliore sa situation, sans 
accorder un grand interet a. la repartition des cotits et des avantages dans 
la societe, ni au fait qu'une partie puisse retirer d'une transaction bien plus 
d'avantages que l'autre partie. 

En se limitant aux parties immediates, en ce qui concerne la conser-
vation, it semble que, si les individus etaient autorises a conserver autant 
de gametes et de preembryons qu'ils peuvent se le permettre financie-
rement, ils s'en trouveraient mieux, et les services de conservation aussi. 
D'un autre Cote, si c'etait l'Etat plutOt que l'individu qui assumait le cotit 
d'utilisation de la technique ou du service de conservation, les gens y 
auraient recours davantage et l'Etat — et les autres citoyens et citoyennes, 
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avec les interets qu'ils representent — s'en trouverait d'autant plus mal. 
C'est pourquoi les partisans de l'efficience de Pareto seraient vraisem-
blablement favorables a ce que les frais soient payes par l'individu plutOt 
que par l'Etat. 

Passons maintenant au tort cause aux tiers (les # effets externes g); 
une importante partie de la societe (les groupes d'interets moraux) est 
manifestement convaincue qu'il faut reglementer les services de recher-
che134. Certaines feministes craignent que, par desir de faire progresser les 
connaissances scientifiques, ces services ne se lancent dans des projets 
socialement inacceptables, d'eugenisme notamment". On redoute aussi 
que les produits genetiques « stockes g (par exemple, des centaines de 
milliers de preembryons cryopreserves) soient utilises un jour — en secret 
— par des personnes sans scrupules, qui creeraient un marche noir de 
preembryons de race blanche ou se livreraient a de nombreuses expe-
riences inutiles sur des embryons136. On pourrait toutefois reduire de tels 
risques en surveillant etroitement les priorites des services de recherche et 
en reglementant leur acces aux produits de reproduction. Les points de 
vue des tiers entraineraient done d'importants effets externes, de sorte qu'il 
nous est difficile d'imaginer comment un quelconque echange non regle-
mente entre des services de recherche et des services de conservation 
pourrait atteindre a l'optimum de Pareto. 

b) 	The' orie d'efficierwe economique de Kaldor-Hicks (utilitarisme) 
Il est impossible de separer les problemes de l'offre, de la demande et 

des tiers dans une analyse utilitariste, car celle-ci suppose qu'on tienne 
compte des avantages et des torts pour toutes les personnes et tous les 
groupes d'interets touches par l'echange. Pour les utilitaristes, le consen-
tement des parties a l'echange a relativement peu d'importance, de meme 
que la repartition des avantages et des inconvenients. Ce qui les interesse, 
c'est la facon dont l'activite envisagee influe sur le niveau moyen d'utilite 
de la societe : en general, ils tentent de faire un calcul theorique de tous les 
plaisirs et de toutes les souffrances que l'activite a causes, en comparant 
les resultats. Dans la version de l'efficience economique de Kaldor-Hicks, 
une variante moderne de l'utilitarisme, cette tentative de comparaison du 
plaisir et de la souffrance est exprimee de la facon suivante : # Les gains 
realises par ceux et celles qui profiteraient de la reification des gametes et 
des preembryons seraient-ils suffisants, en theorie, pour dedommager ceux 
qui auraient subi des pertes, avec un solde positif? 

L'analyse utilitariste est largement fondee sur les consequences des 
echanges. Dans ce contexte, la reconnaissance d'un droit de propriete ou 
simplement d'un « interet » sur les gametes et les preembryons, les avan-
tages de la reification des produits de reproduction et de la proliferation des 
techniques de reproduction et des activites connexes, ainsi que l'oppor-
tunite et les modalites d'une reglementation du marche dependent entie-
rement des consequences de chacun de ces elements pour toutes les 
parties et tous les interets touches par ces echanges137. L'autonomie 
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accrue qui resulterait de la reconnaissance d'un tel droit de propriete doit 
etre envisagee en fonction des torts que cela pourrait causer aux conjoints 
et aux conjointes des fournisseuses et des fournisseurs, a leur famille, aux 
groupes d'interets moraux et ethiques, ainsi qu'aux theoriciens essentia-
listes et deterministes, qui se soucient des implications potentielles des 
choix individuels pour l'ensemble de la societe. Il faut ainsi se demander 
si l'argent gagne par les personnes qui fournissent des produits de repro-
duction vaut la douleur et les risques que les fournisseuses, par exemple, 
doivent assumer pour une induction d'ovulation et pour des prerevements 
d'ovules (y compris le risque de souffrir plus tard d'un cancer des ovaires 
et celui d'avoir des regrets); cette equation dolt procurer un gain social net, 
le plaisir des fournisseurs d'8tre payes pour leurs produits de reproduction 
l'emportant sur leur douleur. Dans ce contexte, puisque les fournisseurs 
de novo souffrent davantage que ceux qui cedent des produits exceden-
taires, les premiers menteraient une remuneration plus substantielle. D'un 
autre cad, la perte que les demandeurs subissent en payant les fournis-
seurs dolt etre comparee a leur plaisir d'obtenir les produits et peut-etre de 
mener une grossesse a terme et d'avoir un enfant, ou encore de realiser 
d'importantes decouvertes scientifiques benefiques pour la societe grace a 
des recherches realisees sur les produits ainsi obtenus. Bref, le resultat de 
l'equation est fonction du plaisir net des demandeurs et de la douleur ou 
du plaisir net des fournisseurs. 

Il faut aussi tenir compte dans le calcul du tort cause aux groupes 
d'interets moraux et ethiques qui savent que des gametes et des preem-
bryons sont vendus; de la douleur ou du plaisir potentiel des enfants qui 
sauront que le produit qui a servi a les creer avait ete achete; des effets 
long terme de la realisation et peut-etre de la proliferation de ce type 
d'echange (y compris le risque que les prix variables soient un facteur de 
discrimination), etc. 

L'effet d'une reification accrue sur la proliferation des techniques de 
reproduction devrait aussi etre calcul8 en fonction de la douleur et du 
plaisir qui en resulteraient pour ces parties et pour d'autres, comme celles 
qui profiteraient des retombees economiques de ce secteur (par exemple le 
personnel d'exploitation des techniques de reproduction) ainsi que les 
personnes privees des ressources qui auraient ete consacrees aux soins de 
sante si l'on n'avait pas investi cet argent dans les techniques de 
reproduction, etc. Il faudrait faire un calcul distinct pour chacune des 
techniques (en tenant compte de la douleur et du plaisir correspondant aux 
risques, aux pourcentages de succes, etc.). En outre, les difficultes liees 
aux prix variables, au recours a des intermediaires et A la question de 
savoir si l'Etat devrait assumer une partie du coat des produits reifies ou 
des techniques de reproduction elles-memes, voire des deux, viendraient 
encore compliquer l'equation. De meme, pour determiner le degre de regle-
mentation optimal du marche, it faudrait faire un calcul analogue pour tous 



La commercialisation des produits et des services de reproduction 507 

les groupes d'interets dont it a ete déjà question, ainsi que pour les autres 
parties concernees. 

Pour se prononcer sur une limitation du nombre de preembryons et 
de gametes a conserver, les utilitaristes en calculeraient les coots et les 
avantages138. Les individus desireux de faire conserver leurs produits, les 
services de conservation et, plus particulierement, les services de recherche 
seraient avantages. Par contre, seraient leses l'Etat (si l'utilisation des 
techniques de reproduction etait subventionnee) ainsi que les individus et 
les groupes qui seraient mecontents du detournement de ressources 
sociales au profit de la recherche, de l'utilisation et de la facilitation des 
nouvelles techniques de reproduction, ou qui seraient offusques a l'idee que 
ces produits soient conserves. 

D'un autre cote, s'ils etaient appeles a decider si la reglementation des 
preembryons devrait differer de celle des gametes, les utilitaristes jugeraient 
vraisemblablement qu'un plus grand nombre de tiers sont perturbes par 
l'idee de la conservation et de la recherche dans le cas des preembryons 
que dans celui des gametes. Neanmoins, de nombreux tiers (groupes 
d'interets moraux) pourraient s'inquieter du « stockage » de produits de 
reproduction, particulierement par des services de recherche. En outre, 
certains tiers voudraient limiter le nombre de gametes et de preembryons 
que les individus et les couples pourraient faire conserver, ainsi que leur 
periode maximale de conservation. En effet, on pourrait par exemple ima-
giner des enfants, legues par testament, naissant des centaines d'annees 
apres la mort de leurs parents genetiques, ou une femme qui fonderait une 
dynastie en faisant conserver des centaines de ses ovules pour que les 
epouses de ses descendants puissent avoir des enfants qui lui seraient 
directement apparentes. 

Il est tres difficile de decider ce qu'il faudrait faire d'un preembryon au 
cas ou ses parents genetiques ne s'entendraient pas a ce sujet. De plus, 
bien des gens attribuent une valeur morale aux preembryons. C'est pour-
quoi la conservation de produits genetiques causerait du tort a moins de 
gens si l'on encourageait les individus a conserver des gametes plutOt que 
des preembryons. En outre, un plus grand nombre de tiers seraient ras-
sures si la periode d'entreposage de ces produits etait limit& et si les 
services de recherche etaient supervises et soumis a une forme de regle-
mentation quelconque, garantissant que leurs projets respecteraient les 
priorites et les normes sociales. 

Les utilitaristes sont a peu pres incapables de se prononcer sur 
l'opportunite de la reification et sur sa structure eventuelle, surtout parce 
qu'il n'existe aucun principe permettant de comparer des interets aussi 
differents que ceux de l'Eglise catholique, des proprietaires d'une entreprise 
de cryopreservation ou d'un couple sans enfant, par exemple. II semble 
aussi que le nombre de parties qu'on pourrait dire lesees d'une facon ou 
d'une autre par ce genre d'echange est infini. Enfin, les groupes d'interets 
concerns et le degre de credibilite accorde a leurs arguments semblent 
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fatalement devoir subir bien des jugements inevitablement subjectifs du 
decideur qui pretend faire une analyse utilitariste139. 

Cela dit, avant de rejeter completement l'utilitarisme, it nous faut 
souligner que cette approche peut apporter certains elements de reponse 
qui, pour etre limites, n'en sont pas moths tres utiles. Premierement, it est 
clair que tout echange dans lequel it y a reification implique une myriade 
de tiers potentiels, et que tout regime de reglementation impose aux four-
nisseurs et aux demandeurs dans ce domain doit tenir compte des reper-
cussions sur ces tiers, nombreux et differents. Deuxiemement, nous 
savons que, pour etre en mesure d'evaluer rinteret des services de 
recherche en fonction du potentiel de plaisir et de douleur des fournisseurs 
et des demandeurs, it ne faut pas oublier que les decouvertes resultant des 
recherches pourraient etre avantageuses pour toutes les parties. Bien stir, 
les projets de recherche ne sont pas tous aussi pleins de promesses pour 
rhumanite; certains peuvent etre mieux concus, d'autres peuvent offrir plus 
d'avantages pratiques, et d'autres enfin peuvent permettre d'accumuler des 
connaissances utiles pour un plus grand nombre de personnes; c'est pour-
quoi les regimes de reglementation qui pourraient avoir des repercussions 
sur les ressources fournies aux services de recherche doivent respecter ces 
differences entre les projets. Troisiemement, it est evident que les tech-
niques de novo sont plus cotiteuses (c'est-a-dire plus douloureuses et plus 
risquees) pour la fournisseuse que celles qui font appel a. des produits 
excedentaires, tandis que le produit est le meme pour le demandeur dans 
les deux cas. Quatriemement, la prudence est de rigueur lorsqu'on gene-
ralise sur les douleurs et les plaisirs des g techniques » etant donne que 
chacune d'entre elles a ses avantages et ses limites. 

L'element le plus important que l'approche utilitariste nous revele est 
peut-etre que le cotit de la prevention de rinfertilite pourrait etre de loin 
inferieur a celui de la reification des produits de donneurs et de donneuses 
et de la propagation des nouvelles techniques de reproduction. On pourrait 
prevent rinfertilite grace a des campagnes de sensibilisation sur les 
moyens de se proteger des maladies transmissibles sexuellement, 
l'examen prealable de methodes de contraception sujettes a. caution, comme 
le sterilet, ainsi qu'aux medicaments pour les femmes enceintes tels que le 
dyethylstilbestrol (DES), a la recherche sur les moyens de traiter et de 
guerir des infections inhibant la fertilite. Merne l'utilisation de techniques 
perfectionnees de traitement chirurgical de trompes de FaHope scarifiees, 
par exemple, couterait moans cher qu'une technique de reproduction 
comme la Fly, puisque la femme dont le systeme reproducteur est fonc-
tionnel peut procreer naturellement sans avoir besoin d'utiliser la FN a. de 
nombreuses reprises, si elle veut avoir plus d'un enfant. En outre, si Fon 
prevenait effectivement plus de cas d'infertilite pouvant etre evites, la 
demande de produits de donneurs serait inferieure, et la pression du cad 
de l'offre s'en trouverait allegee; la demande viendrait d'un nombre 
beaucoup plus limite d'individus, de couples et de services de recherche. 
Par consequent, les ressources sociales qui sont actuellement consacrees 
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aux nouvelles techniques de reproduction et a la reification des produits 
utilises dans ce contexte ou susceptibles de l'etre pourraient etre aiguillees 
vers de nombreux autres besoins sociaux pressants. 

Cela dit, la consequence la plus importante de la prevention de l'infer-
tilite serait sans doute une reduction radicale de son cotit humain, c'est-a-
dire des souffrances psychologiques et physiologiques des donneurs, des 
receveurs et des tiers. 

D) Justice distributive 
Contrairement aux utilitaristes, les theoriciens et theoriciennes de la 

justice distributive s'interessent a la repartition des coilts et des avantages 
des activites humaines dans la societe. Pour eux, la politique sociale doit 
non seulement ameliorer le niveau moyen d'utilite, mais aussi faire en sorte 
que la plus grande partie des avantages ne soit pas accaparee par les 
membres les plus privilegies de la societe et que le sort des plus defavorises 
soit ameliore. Le mecanisme favori de redistribution de ces penseurs est 
le regime d'imposition et de transfert, mais cela ne les empeche pas d'etu-
dier avec interet les effets de certains types d'echanges et de certaines 
politiques sociales sur les plus demunis. 

Dans le contexte de la reification, les adeptes de la justice distributive 
pourraient craindre que les fournisseurs et fournisseuses n'assument une 
plus grande part des risques et ne recoivent une moindre part des avan-
tages que les demandeurs et demandeuses. Its redoutent que les pauvres 
soient les fournisseurs et les riches, les demandeurs. S'il devait en etre 
ainsi, les pauvres assumeraient les risques physiques et s'exposeraient, 
comme donneurs et donneuses, a avoir des regrets, alors que les riches, qui 
ont le temps et l'argent necessaires pour avoir recours aux techniques de 
reproduction et pour elever les enfants qui en resultent, beneficieraient des 
avantages d'être parents140. Pour leur part, les services de recherche, eux 
aussi riches et puissants, comparativement aux membres les moins favo-
rises de la societe, feraient des decouvertes et enrichiraient les connais-
sances scientifiques, ce qui serait a l'avantage de tous, sauf que les pauvres 
paieraient une part disproportionnee de la note. En effet, ce sont les 
pauvres (qui risquent d'etre attires en beaucoup plus grand nombre par 
l'argent offert) qui s'exposeraient a des risques physiques et psychologiques 
en fournissant des produits de reproduction a des fins de recherche. Ces 
inquietudes sont compatibles avec un principe bioethique cle retenu dans 
le rapport Belmont, a savoir que les sujets de recherche ne devraient pas 
etre issus de facon disproportionnee des groupes defavorises de la popu-
lation, et que les resultats pratiques des decouvertes scientifiques ne 
devraient pas non plus etre reserves aux groupes favorises141. 

La question du paiement des produits reifies est tres delicate. La 
reification constitue une mesure d'incitation propre a accroitre l'offre; 
toutefois, quel que soit le prix fixe pour le produit reifie, it sera fatalement 
beaucoup plus allechant, toutes proportions gardees, pour les personnes 
demunies. Des observateurs comme Michael Bayles et Richard Posner 



510 Les aspects juridiques lies aux NTR 

soutiennent que, dans une economie de marche relativement libre, it y aura 
de la concurrence entre les fournisseurs et fournisseuses, de sorte que le 
prix des produits tendra a baisser, peut-etre jusqu'au prix coiltant142. Or, 
un fait demeure : le tout de revient du produit de reproduction est moths 
eleve pour les personnes demunies que pour les membres de professions 
liberales ou les cadres superieurs, par exemple, &taut donne que les 
premieres ont des touts d'opportunite moths eleves. Par consequent, ce 
sont eux qui deviendraient vraisemblablement les principaux fournisseurs. 
Or, meme si le marche de l'offre etait_strictement reglemente, au point que 
les fournisseurs seraient payes par l'Etat a un tarif variable, correspondant 
par exemple a leur salaire horaire, it faudrait que les paiements plafonnent 
a un certain niveau, car it serait trop couteux pour l'Etat d'offrir des 
mesures d'encouragement financier aux membres les plus riches de la 
societe. Il y aurait un autre probleme si le marche etait reglemente par 
l'Etat : en fournissant aux personnes a revenu moyen un encouragement 
financier equivalant au salaire qu'elles ont rhabitude de toucher, l'Etat 
serait contraint de verser aux personnes favorisees plus d'argent qu'il n'en 
payerait aux defavorises pour le mime service. 

Selon certains — surtout Posner et d'autres theoriciens et theori- 
ciennes de l'efficience 	y a en fait une redistribution du revenu quand 
les riches payent les pauvres dont ils achetent les produits de reproduction, 
puisque la richesse des pauvres s'accroit (et que celle des riches &croft 
d'autant) par suite de cet echange143. Pour les personnes demunies, une 
petite augmentation de revenu peut etre fres importante, de sorte qu'elles 
pourraient se faire payer pour fournir leurs produits de reproduction afin 
d'avoir une source de revenu supplementaire. En outre, toujours d'apres 
ces theoriciens, it ne serait pas juste de s'attendre a ce que les personnes 
pauvres assument les risques et les inconvenients de la fourniture de 
gametes et de preembryons gratuitement, voire en echange d'un paiement 
symbolique. A cela, les theoriciens de la justice distributive pourraient 
repliquer qu'une societe dans laquelle les personnes moths nanties ont le 
choix entre une qualite de vie inferieure aux normes et la vente de leurs 
produits genetiques aux riches n'est pas une societe juste, car le 4( choix 
de vendre ou non ses produits de reproduction n'est manifestement pas le 
meme pour un riche que pour un pauvre, puisque le pauvre a des besoins 
d'argent beaucoup plus grands que le riche, meme lorsqu'il s'agit de 
sommes tres minimesi". De plus, les echanges qui augmentent les 
revenus des pauvres, sans remedier aucunement aux causes de la pauvrete 
et des inegalites, ne repondent pas aux criteres de la justice distributive. 
La redistribution par la societe de la richesse des riches aux pauvres 
devrait etre fondee sur le respect de la valeur intrinseque et de to dignite 
des individus defavorises; or, ce droit au respect est sape quand les moths 
nantis sont soumis a. des pressions qui les forcent a gagner de quoi se 
sortir de la misere en vendant leurs produits de reproduction aux riches. 
Bref, l'argument invoque par les theoriciens de refficience, comme Posner, 
semble presupposer que l'Etat — et, par implication, la societe dans son 
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ensemble — ne soit nullement responsable de la lutte contre la pauvrete et 
que ni l'un ni l'autre n'en sont la cause. 

A cet egard, it est interessant de savoir que, meme si les adeptes de la 
justice distributive ne sont pas d'accord avec les tenants de l'efficience sur 
l'effet differentiel (les consequences de la distribution), fis sont loin d'être 
categoriques sur le fond, a savoir si notre societe est prete a autoriser que 
certains de ses membres subissent ce type de tort, c'est-A-dire les risques 
physiques et psychologiques courus par les fournisseurs et fournisseuses 
de produits de reproduction. Plus precisement, nous ne savons pas exac-
tement si les theoriciens de la justice distributive autoriseraient une 
reification des produits de reproduction une fois respectees leurs conditions 
d'egalite socio-economiques (le minimum social de base). 

Ces personnes ont donc comme principale preoccupation, du cote de 
l'offre, d'eviter que les personnes defavorisees assument une part dispropor-
tionnee des inconvenients, c'est-à-dire des souffrances et des risques 
psychologiques et physiologiques, puisqu'ils sont tres sensibles aux inci-
tatifs financiers, meme relativement minimes. Par consequent, ces theori-
ciens et theoriciennes pourraient recommander qu'on n'offre que des 
sommes nominales aux fournisseurs et fournisseuses (les prix seraient 
alors trop bas pour constituer une incitation pour les pauvres). II faudrait 
aussi, selon eux, recommander l'interdiction des differences de prix d'un 
fournisseur a l'autre, car les membres des groupes traditionnellement dela-
vorises risqueraient d'être payes moins cher que ceux des groupes favo-
rises. II est certain que ce genre de reglementation du marche de l'offre 
eliminerait certains des avantages de la reification pour les demandeurs et 
demandeuses, comme les effets benefiques (ameliorant les choix) d'une 
augmentation de l'offre ou la possibilite (ameliorant l'efficience) d'une baisse 
des prix jusqu'au prix de revient, en raison de la concurrence entre les 
fournisseurs. D'un autre cote, si les produits offerts etaient rares, it 
pourrait y avoir des files et des listes d'attente pour les services de 
recherche et les demandeurs individuels, du cote de la demande. Man-
moins, les theoriciens de la justice distributive pourraient maintenir que la 
reification illimitee est impossible a justifier, puisqu'elle serait avantageuse 
pour les demandeurs tout en faisant assumer une part importante des 
inconvenients aux fournisseurs defavorises. 

Du cote de la demande, les tenants de la justice distributive tiennent 
surtout a ce que les personnes defavorisees aient le meme acces aux 
produits et aux techniques de reproduction que les personnes favorisees. 
Les demandeurs et demandeuses defavorises auraient plus de chances de 
se voir accorder cette egalite d'acces si la distribution des gametes et des 
preembryons ainsi que l'utilisation des techniques de reproduction &talent 
subventionnees par I'Etat pluta que financees par le secteur prive, c'est-à-
dire par les demandeurs eux-memes145. Neanmoins, it est important de 
souligner que si l'assurance-maladie englobait le coilt des produits et celui 
de l'utilisation des techniques de reproduction, it en resulterait vraisem-
blablement une augmentation de la demande, car les Bens qui n'avaient 
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jusqu'alors pas les moyens d'y avoir recours pourraient desormais le faire. 
L'augmentation de la demande greverait les budgets de l'assurance-
maladie, mais it y aurait moyen d'y remedier en delaissant l'universalite 
pour un regime dans lequel les plus riches devraient payer une partie ou 
la totalite des corits relies a l'utilisation des techniques et des produits de 
reproduction146. 

Les themiciens et theoriciennes de la justice distributive voudraient 
que l'Etat subventionne l'utilisation des techniques et l'achat des produits 
de reproduction. Its seraient favorables aussi a ce que l'Etat subventionne 
les services de conservation, afin que les personnes demunies y aient acces. 
Toutefois, ils tiendraient a ce que les autres services de soins de sante 
continuent de beneficier des subsides de l'Etat. En effet, les techniques de 
reproduction ne peuvent servir qu'aux membres de certains groupes d'age, 
et l'Etat doit aussi repondre aux besoins des personnes agees et des 
enfants. Par consequent, les tenants de la justice distributive recomrnan-
deraient vraisemblablement que le nombre de gametes et de preembryons 
susceptibles d'être conserves soit limite, ce qui aurait aussi pour effet de 
limiter le nombre de foss qu'un individu pourrait se prevaloir des nouvelles 
techniques de reproduction. 

En outre, les tenants de la justice distributive seraient probablement 
favorables a une politique d'information complete et a l'adoption d'une serie 
de droits fondamentaux applicables a la facon de disposer du product con-
serve; en effet, ces mesures non seulement assureraient des resultats 
previsibles et un environnement contractuel stable, mais aussi prote-
geraient les personnes qui, autrement, ne sauraient pas comment veiller 
leurs propres interets. A cet egard, ces penseurs pourraient envisager avec 
une certain reticence rid& d'autoriser les individus a. conclure librement 
des marches en vertu desquels ils renonceraient a leurs droits, car ceux et 
celles qui sont en mauvaise position pour negocier (par exemple parce que 
leur niveau de scolarite est faible ou que leur situation financiere est deses-
perante) pourraient etre persuades par des gens sans scrupules de 
renoncer a ces droits. Cela dit, it serait possible de reduire ce risque : les 
personnes qui regretteraient d'avoir renonce a leurs droits en vertu d'un 
contrat pourraient etre autorisees a faire etudier leur cas a posteriori par 
un organisme administratif ou un tribunal, mais cela obererait les finances 
de l'Etat. 

En ce qui concerne les activites de conservation des services de 
recherche, les theoriciens et theoriciennes de la justice distributive ont des 
opinions assez nuancees. Si les services de recherche sont autorises a 
conserver autant de preembryons et a utiliser autant de gametes qu'ils le 
veulent pour creer des preembryons, ils pourraient faire des decouvertes 
benefiques pour toute la soda& Par exemple, s'il etait prouve empiri-
quement que les personnes demunies ont un taux d'infertilite superieur 
celui des riches, la decouverte de moyens d'ameliorer la fertilite serait 
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particulierement benefique pour elles. Toutefois, it reste que les services 
de recherche peuvent avoir tendance a tirer des pauvres une part dispro-
portionnee des produits dont ils ont besoin — surtout des gametes. 

On pourrait dire que, si les services de recherche etaient autorises a 
creer leurs propres preembryons, ils n'auraient pas besoin de les acheter 
aux personnel demunies, et que, s'ils pouvaient congeler de grandes quan-
tites de gametes, it y aurait moins de pertes qu'avec des gametes frais, de 
sorte qu'ils auraient besoin de moins de gametes. La conservation permet-
trait aux services de recherche de rationner leurs produits; ils n'auraient 
donc pas besoin ponctuellement de grandes quantites de gametes, ce qui 
serait avantageux, vu qu'une importante demande ponctuelle prolongerait 
les periodes d'attente, aux &pens des demandeurs et demandeuses indivi-
duels, et creerait des pressions du cote de l'offre. S'ils n'etaient pas regle-
mentes, les services de recherche pourraient rivaliser avec les demandeurs 
individuels et acquerir une telle proportion des produits disponibles que ces 
particuliers seraient contraints d'attendre leurs produits longtemps, ou 
seraient meme incapables d'en obtenir. Toutefois, les services de recherche 
peuvent aussi utiliser des produits moins en demande, provenant de 
donneurs et de donneuses dont la race ou les caracteristiques n'ont pas 
besoin d'etre representees dans tous les projets de recherche. En fait, les 
chercheurs et chercheuses reclament parfois des gametes et des 
preembryons comportant des tares genetiques et qui, autrement, seraient 
inutilisables. Cela dit, puisque les services de recherche sont souvent bien 
finances et appuyes par d'autres groupes d'interets puissants, leurs 
priorites ne sont pas toujours compatibles avec l'interet des moins nantis. 
D'ailleurs, les theoriciens et theoriciennes de la justice distributive 
craindraient que, si les services de recherche avaient acces a de grandes 
quantites de produits genetiques, ils puissent detourner une part 
disproportionnee des ressources consacrees a d'autres problemes de sante 
urgents vers le perfectionnement des techniques de reproduction. Les 
services de recherche pouvant comporter autant d'avantages que d'impli-
cations negatives, les theoriciens de la justice distributive recom-
manderaient vraisemblablement qu'on autorise ces services de recherche 
a conserver des preembryons et des gametes et a utiliser des gametes pour 
creer des preembryons, a condition que la reglementation limite la quantite 
de produits que ces services pourraient acquerir et qu'un organisme appele 
a rendre compte publiquement de ses activites suive le deroulement des 
projets de recherche. 

E) 	Essentialisme et determinisme radical 

a) Points commons 
Les theories essentialistes et deterministes radicales sont celles de 

l'Eglise catholique, des collectivistes conservateurs, des partisans de l'endo-
geneite des preferences et enfin de certaines feministes. Les membres de 
ces groupes sont tous d'avis que les produits de reproduction ont des impli-
cations uniques tant pour l'individu que pour la societe dans son ensemble. 
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Its rejettent la notion que l'individu est capable de choisir et d'agir en tant 
qu'etre pleinement autonome, independamment du contexte social. Selon 
eux, croire que l'individu a un droit de propriete a regard de ses produits 
de reproduction et qu'il peut faire des choix autonomes sur la facon d'en 
disposer, sans tenir compte des nombreux facteurs sociaux et historiques 
que cela implique et sans penser aux consequences de ces decisions pour 
la collectivite, c'est avoir une vision appauvrie de la nature humaine comme 
des interactions humaines. Les catholiques et certaines feministes fondent 
leur demarche sur la necessite pour la collectivite de respecter et d'honorer 
la relation entre les produits et la personne du corps de laquelle ils 
proviennentl 47. Its invoquent parfois un argument supplementaire, a savoir 
que les gametes ou les preembryons ont un statut particulier, different de 
celui qu'on reconnait aux autres 4( possessions » ou aux autres parties du 
corps, que la collectivite devrait respecter et honorer. Bref, ils estiment 
que, si l'on reconnaissait a l'individu un « interet » A regard de ses produits 
de reproduction, plutOt qu'un droit de propriete, on pourrait mieux recon-
naitre la valeur que la collectivite attache aux produits de reproduction et 
mieux comprendre que la reglementation des echanges est un bien pour la 
collectivite plutOt que rimposition de l'autorite de l'Etat sur l'individu. 

b) 	Positions de l'Eglise catholique et des collectivistes conservateurs 
Les points de vues de ces deux groupes se resument en peu de mots. 

Tous deux s'inquietent davantage apropos des techniques de reproduction 
et de l'utilisation de produits fournis par des donneurs et des donneuses 
qu'd propos de la reification proprement dite. L'Eglise catholique part du 
principe que la reproduction dolt avoir lieu dans le cadre du mariage, que 
le lien entre les rapports sexuels et la reproduction doit etre maintenu et 
que le produit de conception est requivalent moral d'un enfant vivant et 
qu'a ce titre, it merite le meme respect et le meme traitement; c'est 
pourquoi elle rejette rutilisation de produits fournis par des donneurs et 
s'oppose plus generalement aux nouvelles techniques de reproduction'. 
En effet, sa conviction que la vie commence des la conception l'amene 
rejeter la recherche sur les zygotes fertilises'', et elle condamnerait aussi 
la conservation des produits de ce genre. A l'instar des catholiques, les 
collectivistes conservateurs tiennent a ce que l'institution de la famille 
perdure et craignent que l'utilisation de produits de donneurs et, en 
general, les nouvelles techniques de reproduction representent une menace 
pour la famille, puisqu'elles permettraient aux gens d'avoir_des enfants hors 
des liens traditionnels du mariage'. De plus, puisque l'Eglise catholique 
et les collectivistes conservateurs desapprouvent a la fois l'utilisation de 
produits provenant de donneurs et celle des nouvelles techniques de repro-
duction, l'une et les autres rejetteraient les echanges qui y sont relies, que 
ce soit ou non pour de l'argent. 
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c) 	De terministes radicales 
Les feministes de ce groupe different des catholiques et des collecti-

vistes conservateurs en ce qu'elles ne tiennent pas a preserver la famille 
traditionnelle. Bien au contraire, et a l'instar de certaines feministes 
partisanes de l'autonomie liberale, elles estiment que les produits de 
donneurs et de donneuses ainsi que les NTR sont un defi radical pour la 
famille151. Si elks s'opposent a certain aspects des NTR (et, ce qui est 
important pour notre propos, a la reification), c'est parce qu'elles sont 
touchees par tout ce qui peut influer sur la position des femmes dans notre 
societe152. Par consequent, it est difficile de separer leurs critiques de la 
reification de ce qu'elles pensent des implications des NTR comme telles. 
Il y a toutefois un element commun, le caractere central d'une inter-
pretation feministe de l'epanouissement collectif et humain. Pour les 
feministes, it y a cinq elements cies a retenir : le caractere social de la 
demande, les rapports de force entre le corps medical et les femmes consi-
derees comme fournisseuses et demandeuses, la repartition des ressources 
sociales, les effets de la reification sur une vision holistique de la 
personnalite, et enfin le dilemme du potentiel de la reification, qui pourrait 
aussi bien renforcer qu'affaiblir la position des femmes. 

Beaucoup de feministes ne partent pas du principe que, parce qu'il 
existe une demande de produits de reproduction, l'offre devrait augmenter 
pour y repondre. Elles s'interrogent plutOt sur les causes de la demande, 
en se demandant s'il serait preferable de la reduire pluttit que d'augmenter 
1'offre153. Les feministes craignent que bien des femmes ne subissent des 
pressions sociales insidieuses qui les amenent a. fonder leur sentiment 
d'identite sur leur aptitude a. porter et a &lever des enfants154. Elles 
craignent aussi qu'une large part des pressions favorables a l'utilisation des 
NTR ne soit imputable a. des hommes determines a avoir un enfant qui leur 
soit genetiquement apparent& meme au prix de grands risques ou de dou-
leurs physiques ou psychologiques pour leur conjointe155. Selon elles, le 
desir intense d'utiliser des produits de reproduction n'est pas entierement 
imputable a un besoin inne d'avoir des enfants; c'est un type de preference 
« adaptative » due a l'environnement social dans lequel nous vivons156. 
Dans notre societe axee sur la consommation et dominee par les hommes, 
le desir naturel de partager sa vie avec quelqu'un d'autre a ete redefini 
comme un besoin d'avoir un enfant vraiment a soi157. Etant donne que les 
preferences sont des constructions sociales, le fait que les demandeurs et 
demandeuses tiennent tant a obtenir des produits de reproduction et a 
utiliser les NTR est suspect et doit etre considers avec mefiance. 

En ce qui concerne l'offre, les feministes craignent que le contrOle des 
produits de reproduction et de la conception ne soit retire aux femmes au 
profit du corps medicall58. Bien des feministes reagissent avec inquietude 
a l'idee qu'on permettrait aux medecins et au personnel technique de 
prendre des decisions concernant la reproduction, en raison de la tendance 
recente des autorites medicales a negliger indument les besoin et les 
priorites des femmes. A cet egard, les exemples ne manquent pas159 
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problemes dus au DES et au sterilet, impossibilite de se faire avorter, 
surprescription de medicaments antidepressifs, hysterectomies et cesa-
riennes inutiles, etc. Les feministes se demandent si les femmes qui 
acceptent de vendre leurs gametes le font vraiment en connaissance de 
cause ou si elles subissent des pressions sociales, manipulees qu'elles sont 
par ce que la doctrine ferniniste considere comme une medecine dominee 
par les hommes16°. Janice Raymond a laisse entendre que meme l'al-
truisme est suspect quand it se manifeste dans le contexte d'une societe 
patriarcale pronataliste161. 

Qui plus est, certaines feministes craignent que la terminologie 
medicale — particulierement quand on park du # succes » ou de l'ff echec 
dans le contexte par exemple de l'induction de l'ovulation — ne contribue 
a donner l'impression qu'une femme n'est pas A la hauteur et qu'elle a 

echoue » comme reproductrice162. A cet egard, des feministes plus radi-
cales redoutent que, si les femmes vendent leurs ovules, les medecins et le 
reste de la societe en viennent a la longue a les. considerer essentiellement 
en fonction de leurs capacites de reproduction, comme des « uterus 
ambulants163  0, des contenants d'ovules ou du cheptel reproducteue". 
Elles estiment que le fait de separer les produits de reproduction de la 
femme qui les a produits risque de mener a la reification aussi bien de la 
femme que de ces produits eux-memes165. 

Les feministes s'inquietent de voir les fournisseuses et les receveuses 
de produits de reproduction subir des interventions medicales physi-
quement douloureuses, dangereuses et effractives dans le but d'aider la 
medecine a realiser ses reves de grandeur166. A leurs yeux, l'utilisation des 
produits de reproduction des femmes a des fins de recherche est egalement 
suspecte. Elles se demandent pourquoi la recherche accorde la priorite aux 
manipulations du corps de la femme plutOt qu'a la correction de rinfertilite 
des hommes (ou A ce que les femmes reclament depuis longtemps, comme 
la mise au point de contraceptifs stirs et fiables167). Bref, les feministes 
craignent que rechange de produits de reproduction perpetue des situa-
tions d'inegalite tres repandues dans notre societe et que cet élan vers la 
reification des produits de reproduction nous fasse oublier les besoins et 
les preferences des femmes en tant que groupe. 

Les feministes tiennent aussi a une repartition equitable des res-
sources sociales. Selon elles, les ressources gouvernementales devraient 
etre consacrees aux besoins des femmes et des enfants d'aujourd'hui pluttit 
qu'a des techniques de reproduction cotiteuses168. Elles reclament des 
services de garde d'enfants et de bien-etre, des logements abordables et des 
modifications structurales du marche du travail pour qu'il soit plus acces-
sible aux femmes. Ce serait la, selon elles, de meilleurs investissements 
sociaux. Les feministes veulent aussi que la communaute internationale 
reconnaisse les besoins des femmes et des enfants des autres pays, et 
surtout du Tiers-Monde, et qu'elle y reponde convenablement166. 

D'un autre cote, les feministes redoutent que la reification des 
produits de reproduction ne favorise la selection en fonction du sexe, etant 
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donne qu'on a déja vu que l'amniocentese avait merle a une augmentation 
des avortements de foetus du sexe feminin". Dans certains pays, l'Inde 
par exemple, ce genre d'avortement est déjà pratique a grande echelle171. 
Si les demandeuses et demandeurs canadiens pouvaient choisir le sexe du 
preembryon, ils pourraient etre incites par ce que certaines feministes 
considerent comme des pressions insidieuses a preferer des enfants du 
sexe masculin et ainsi contribuer a devaloriser les preembryons feminins 
(et par le fait meme les femmes)". 

Les femmes risqueraient aussi d'être devalorisees en raison de la 
reification si l'on acceptait des prix variables en fonction de l'origine raciale 
ou de pretendues caracteristiques ou traits de la fournisseuse. Par 
exemple, le produit genetique des femmes de certaines minorites risquerait 
de se vendre moms cher que celui d'autres femmes, et le produit des 
femmes handicapees n'aurait probablement presque aucune valeur. Les 
demandeurs et demandeuses pourraient meme reclamer certaines caracte-
ristiques desirables, comme un talent pour la musique ou pour le sport, un 
quotient intellectuel eleve et certains traits physiques comme la taille et la 
carrure. Or, fixer un prix pour ces « qualites a, voire penser a la repro-
duction de cette facon, c'est aller a I'encontre de l'idee holistique de la 
personnalite, en admettant implicitement que la fournisseuse et l'enfant a 
naitre ne sont que des biens de consommation". 

Quoique l'utilisation des techniques de reproduction et la reification 
puissent sembler avoir de nombreuses implications negatives pour les 
femmes, certaines ferninistes reconnaissent qu'elles pourraient faire 
progresser leur cause. Bref, c'est une lame a double tranchant; la conser-
vation des gametes et des preembryons en est un bon exemple. D'une part, 
la conservation des produits de reproduction rendrait possibles non seule-
ment une maitrise accrue des medecins sur le corps des femmes et un 
detournement des ressources sociales vers ces techniques, comme nous 
l'avons déjà vu, mais aussi l'accumulation de grandes quantites des 
produits genetiques generes par les femmes174. Si la technique progressait 
au point de rendre une gestation extracorporelle possible, les femmes 
perdraient l'exclusivite qu'elles determent aujourd'hui sur la grossesse, et 
leur corps ne serait plus indispensable a la reproductionl 75. A l'extreme, on 
pourrait imaginer une societe composee entierement d'hommes qui se 
reproduiraient grace a des techniques de selection du sexe". D'autre part, 
la conservation de gametes males et femelles permettrait aux femmes 
d'accroitre leur maitrise de la reproduction, car la conservation d'ovules 
elargirait la gamme de leur choix dans ce domain (par exemple, une jeune 
femme pourrait faire conserver ses ovules, avoir une carriere et choisir le 
meilleur moment pour avoir des enfants), ce qui, dans notre societe, pour-
rait etre utile pour celles qui doivent surmonter les obstacles lies a un 
milieu de travail centre sur l'homme. En outre, la reification et la conser-
vation du sperme libereraient peut-etre les femmes de la famille patriarcale, 
puisqu'elles n'auraient plus besoin de se marier ou meme d'avoir un parte-
naire de sexe masculin si elles voulaient des enfants. II semblerait donc 
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que, si les produits de reproduction, les services de conservation et les 
techniques necessaires etaient sous rautorite des femmes et que celles-ci 
n'etaient pas incitees par d'intenses pressions sociales a avoir des enfants, 
ces produits, ces services et ces techniques leur permettraient d'utiliser 
leurs corps et de vivre de facon a refleter vraiment leurs choix et leurs 
interet& 77. 

Certaines ferninistes craignent tellement que la societe actuelle abuse 
des produits et des techniques de reproduction ou fasse mauvais usage des 
services de conservation qu'elles sembleraient preferer leur interdiction 
complete, au moins a court terme. Neanmoins, si l'on autorisait l'utili-
sation des techniques, la conservation et la reification, les feministes 
militeraient pour qu'il n'y ait aucune discrimination quanta leur acces, en 
raison de leur souci a regard des femmes marginales et defavorisees ainsi 
que de l'importance qu'elles accordent au statut de la femme compara-
tivement a celui de l'homme : l'acces aux produits et aux techniques de 
reproduction ainsi qu'aux services de conservation devrait etre egal pour 
toutes les femmes, sans egard au revenu, a la situation familiale, a la race 
ou a l'orientation sexuelle178. Ce ne serait evidemment pas une solution 
ideale, puisque les problemes auxquels nous avons déjà fait allusion — 
particulierement le fait que la demande est une construction sociale et que 
les ressources sociales doivent etre reparties — resteraient difficiles 
resoudre. Il pourrait toutefois exister des mesures de protection telles 
qu'une limite de la quantite de produits pouvant etre conserves et du 
nombre de fois qu'on pourrait avoir recours aux techniques. En outre, 
compte tenu des taux eleves de divorce et de separation dans les couples, 
it semblerait que les interets des femmes seraient mieux servis si l'on 
conservait les gametes plutOt que les embryons. (Nous postulons, comme 
nous l'avons fait tout au long du rapport, que la conservation des ovules 
sera bienta possible, comme celle du sperme l'est déjà.) Enfin, la recon-
naissance juridique prealable d'une serie de droits fondamentaux sur l'uti-
lisation des produits de reproduction semblerait elle aussi offrir une 
certaine protection aux femmes, qui risquent d'avoir une position de 
negociation moins favorable que les hommes. 

II 	Services de gestation 

A) Introduction 
Ce que nous appelons « rechange » des services de gestation d'une 

femme contre de l'argent peut revetir deux formes. Dans le cas d'un contrat 
de grossesse, la femme disposee a vendre ses services de gestation fournit 
— c'est-d-dire donne ou vend — Fun de ses propres ovules, qui est feconde 
avec le sperme du pere demandeur, soit par insemination artificielle, soit 
par FIV. La mere porteuse n'est donc pas une mere 44  de substitution », car 
elle est a la fois mere genetique et mere porteuse de l'enfant. Jusqu'd 
present, on a surtout vendu des services de gestation de ce genre. C'est 
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aussi ce type de contrat qui a rect.' le plus de publicite, surtout dans le 
contexte de l'affaire controversee de Baby M, au New Jersey'. 

Le deuxieme scenario de vente de services de gestation est le contrat 
de gestation d'embryons et de transfert. Dans celui-ci, contrairement a ce 
qui se passe dans un contrat de grossesse, la mere porteuse ne fournit pas 
son propre produit genetique, l'ovule et le sperme venant des personnes 
demandeuses. Les gametes utilises sont generalement combines grace a 
la FIV pour former un preembryon qui est ensuite implante dans l'uterus 
de la femme offrant les services de gestation. Par consequent, bien qu'elle 
soit de toute evidence la mere porteuse, elle n'est absolument pas appa-
rentee genetiquement a l'enfant. Ce genre de marche de gestation a 
tendance a devenir plus repanduln l'affaire Johnson c. Calvert qui a 
recerm-nent ete tranchee en Californie en est un bon exemple181. 

De nombreuses feministes ont dit douter de la necessite d'etablir une 
distinction entre ces deux situations ou une femme peut vendre sa capacite 
de gestation". Scion elle, it n'y a guere de difference pour cette femme, 
que l'ovule utilise soit le sien ou celui d'une autre femme'. En effet, une 
fois le preembryon implante dans l'uterus de la mere porteuse, son corps 
se comporte de la merne facon, que l'ovule ait ete le sien au depart ou pas. 
Cela signifie que, si la femme voulait revendiquer au moment de la nais-
sance l'enfant comme « son » enfant, elle devrait pouvoir le faire, qu'on ait 
utilise ou pas son produit genetique pour le erten Privilegier une notion 
genetique de la maternite revient a vier l'experience qu'en ont les femmes 
et a leur imposer ('experience de la paternite, laquelle decoule exclusi-
vement des liens genetiques164 . 

Dans un article comparant la maternite de substitution avec gestation 
et la maternite genetique, Karen Rothenberg a cite une etude revelant que 
la plupart des pays ayant legifere sur cette question reconnaissent la mere 
qui accouche de l'enfant comme sa mere au sens de la loi, quelle que soit 
sa contribution genetique a l'enfant". (En fait, globalement, ces memes 
pays tiennent les contrats de gestation ou de grossesse — particulierement 
commerciaux pour # illegaux, impossibles a faire respecter, contraires 
l'interet public ou nuls et non avenue' *.) La presomption que la mere qui 
donne naissance a l'enfant est sa mere au sens de la loi est compatible avec 
la presomption habituelle en droit familial'', et c'est la position que 
preconisent de nombreux adversaires de la reconnaissance de contrats de 
maternite de substitution consideres comme liant les parties188. 

Valait-il la peine que nous traitions les contrats de grossesse 
differemment des contrats de gestation d'embryon et de transfert avec les 
presomptions juridiques qui devraient decouler de cette difference de trai-
tement? Notre approche nous a ete diet& dans une large mesure par les 
implications des differentes theories normatives sur lesquelles s'appuie 
notre analyse. Dans certains cas, la distinction entre les deux types de 
contrats est importante. Quand elle ne rest pas, nous employons pour les 
deux une seule expression : « contrats de services de gestation 	Nous 
appelons la fournisseuse des services, mere biologique ou mere porteuse 
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selon qu'elle est ou non apparentee genetiquement a l'enfant, et nous 
appelons les demandeurs et les demandeuses les 0 personnes 
demandeuses )0189 . 

Nous devons maintenant apporter une precision sur notre emploi du 
mot 0 services g Une grande partie du debat qui entoure la vente de la 
capacite de gestation d'une femme tourne autour de la definition meme de 
ce qui est vendu. Scion Elizabeth Anderson, it est trompeur de parler 
d'acheter les « services )0 de gestation d'une femme, de la meme facon qu'il 
n'est pas correct de parler d'acheter les 0 services s de boulangerie d'un 
boulanger190. De toute evidence, dans ce dernier cas, ce qu'on achete, c'est 
le pain, qui est la propriete du boulanger. Bien des gens s'opposent aux 
contrats de vente de services de gestation pour cette raison-la, en disant 
que ce sont des contrats de vente de bebes qui devraient, par consequent, 
etre interdits par la loilsl. Toutefois, meme si les contrats de services de 
gestation sont effectivement reputes impliquer la vente de lathes, ce n'est 
pas un facteur determinant pour certains de leurs partisans'', qui ont 
vante les merites d'un regime juridique autorisant la vente de bebes1". 

Les contrats de services de gestation n'ont pas seulement ete qualifies 
de contrats de vente de bebes et de maternite de substitution, mais aussi, 
parfois, de contrats de location d'uterusl", de transfert de droits de 
parentalite195, ou, a l'extreme, d'esclavage196. Dans ce contexte, toute 
definition unique ne peut qu'etre controversee, et nous le reconnaissons en 
employant l'expression « contrat de services de gestation )0. Nous avons 
prefere parler de l'echange des 0 services de gestation )0 d'une femme parce 
que nous croyons que, quoi que ces contrats puissent impliquer d'autre, ils 
comprennent de toute evidence au moths la prestation de ces services'''. 
Pour qu'un marche puisse etre conclu, la femme doit consentir a devenir 
enceinte et a porter un enfant — a fournir ses services de gestation — 
quelqu'un d'autre, a qui elle accepte de ceder la garde de l'enfant apres la 
naissance de ce dernier198. Bien que nous ayons du adopter notre propre 
terminologie pour decrire cet « echange )0 des services de gestation d'une 
femme, nous esperons que notre analyse fera mieux comprendre les autres 
interpretations possibles des contrats de grossesse et des contrats de 
gestation d'embryon et de transfert. 

B) 	Theories liberales d'autonomie 
De ce point de vue, nous tenterons d'evaluer les contrats de services 

de gestation en nous demandant s'ils sont susceptibles d'accroitre l'auto-
nomie individuelle. Pour repondre a cette question, nous devons considerer 
separement les deux cotes de l'echangel". 

Du Ole de la demande, les individus ou les couples sans enfant')  
peuvent avoir l'impression d'être prives de l'une des plus grandes sources 
de joie, de fierte et de satisfaction personnelle de la vie : la possibilite de 
procreer et d'elever leurs propres enfants. L'adoption semblerait etre la 
solution evidente, mais, de nos jours, it existe dans bien des pays des listes 
d'attente pour les gens qui veulent adopter des nouveau-nes, et l'attente 
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peut durer des annees. Ceux et celles qui sont prets a accepter des enfants 
ayant des « besoins particuliers » n'ont pas besoin d'attendre aussi long-
temps, mais bien des gens ne se sentent pas capables d'elever ces enfants. 
De plus, pour bien des parents eventuels, le desir de procreer resulte en 
partie de celui de perpetuer leur lignee genetique201. Dans l'affaire de 
Baby M, le pere biologique etait depuis la mort de sa mere le seul membre 
survivant de sa lignee, tous les autres ayant ete tiles dans l'Holocauste202. 
Les epouses d'hommes infertiles peuvent aussi etre motivees par certains 
facteurs de ce genre, comme en temoignent les cas de plus en plus 
frequents d'insemination par donneur203. 

Du Cab' de l'offre, la vente de services de gestation pourrait accroitre 
l'autonomie de la mere porteuse. Celle-ci peut decider de vendre sa capa-
cite de gestation pour d'autres raisons que l'appat du gain, notamment par 
desir altruiste de faire don de la vie a un couple sans enfant'''. Bien stir, 
la femme peut aussi etre molly& par un besoin d'argent; elle peut vouloir 
utiliser l'argent que lui rapporte la vente de ses services de gestation pour 
ameliorer sa qualite de vie ou celle de sa famine. Puisque beaucoup de 
feministes — et d'autres personnes — sont fermement convaincues que les 
femmes devraient seules avoir le droit de decider en pleine autonomie 
comment utiliser leurs corps, en decidant de se faire avorter ou 
certains auteurs et auteures affirment qu'elles devraient pouvoir de la 
meme far on decider de vendre ou non leurs services de gestation'''. Penser 
autrement, c'est faire preuve de paternalisme envers les femmes207. En 
outre, une fois que Von reconnait a celles-ci le droit de maitriser leur 
reproduction, it est difficile d'accepter que soient limitees leurs possibilites 
d'être payees pour exercer ce droit208. 

D'ailleurs, certaines feministes ont soutenu que les contrats de vente 
de services de gestation laissent au moins entrevoir la possibilite d'une 
transformation du stereotype limitant la feminite a la maternite. En 
retirant la grossesse du domaine prive oil elle est largement un devoir non 
remunere assume par les femmes, cela aurait pour resultat de les faire 
beneficier d'une reconnaissance economique de leur 
Carmel Shalev soutient en effet que ne pas dedommager les femmes pour 
leur travail de reproduction est en soi une forme d'exploitation legitimee sur 
le plan moral : 

Il apparait que l'imposition universelle d'un « salaire de reproduction ), 
perturberait le regime economique actuel [...] La valeur supplementaire 
que represente le travail non remunere des femmes qui portent des 
enfants sert-elle a nous enrichir tous? Si c'est le cas, l'interdiction de 
payer les services de reproduction « de substitution 0 n'equivaut-elle pas 
a un esclavage legitime sur le plan moral'? (Traduction) 

L'idee que les droits et devoirs parentaux puissent etre legalement 
acquis avec le consentement de l'interessee s'inscrit dans cette perspec-
tive'. On peut soutenir que la liberte de consentir ou non a devenir 
parent justifie, au moins en partie, la reconnaissance du droit 
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l'avortement et a la mise en adoption; selon certains, cue devrait aussi 
justifier le droit de conclure des marches de services de gestation. La 
femme qui decide de se faire avorter choisit de ne pas assumer la 
responsabilite de mere; c'est la meme chose pour la femme qui choisit 
d'etre mere porteuse. En Ontario, la definition de « parents » dans la Loi 
portant reforme du droit de l'enfance212  et dans la Loi sur les services 
l'enfance et a /a fcunille' est largement fondee sur la notion de 
consentement a la responsabilite parentale. En poussant l'analyse un peu 
plus loin et en definissant cette notion de responsabilite parentale comme 
la decision prise volontairement par un adulte de « s'engager par contrat 
devenir un parent' », nous pouvons nous demander pourquoi on 
empecherait des adultes de prendre ce genre de decision dans le contexte 
des contrats de services de gestation. 

Par consequent, la legalisation des contrats de services de gestation 
semble a tout le moms susceptible d'accroitre l'autonomie de toutes les 
parties en cause. La plupart des theoriciens et theoriciennes de l'auto-
nomie liberale, quanta eux, voudraient qu'on respecte dans toute la 
mesure du possible les &sirs qu'ont certains individus de participer a ces 
echanges. Selon Larry Gostin, 0 dans notre societe, les families revetent de 
nombreuses formes differentes, et it faudrait favoriser une grande souplesse 
des modalites d'organisation privee de nos vies. La tolerance de la diversite 
dans les families et dans leur composition fait partie de notre riche tradi-
tion de libertes civiques, et la societe ne devrait pas juger trop rapidement 
ceux qui, pour quelque raison que ce soit, ont recours a des metes por-
teuses pour se reproduire215  ». (Traduction) 

Toutefois, avant de conclure que les theories liberales d'autonomie 
appuient sans reserve l'idee de l'achat et de la vente des services de 
gestation, nous devons tenir compte de leurs imperatifs propres, c'est-d-
dire de leurs implications quant a la coercition, l'insuffisance d'information 
et au tort cause aux tiers. Autrement dit, les adeptes de ces theories 
n'appuyeront pas sans reserve l'idee de la liberte totale de conclure des 
marches de vente et d'achat des services de gestation si l'on ne repond pas 
adequatement a leurs trois objections. 

Commencons par etudier la question du cote de la demande. II est 
possible que des individus soient en theorie « contraints » — par des 
attentes ou des attitudes, ou encore par des stereotypes sociaux — a croire 
qu'ils veulent avoir des enfants qui leur sont genetiquement apparentes216. 
Ces &sirs peuvent etre en partie des constructions sociales, mais fis n'en 
sont pas moms reels pour les individus qui les eprouvent217. En effet, 
meme si Martha Field maintient que le desir de se reproduire n'est pas la 
motivation la plus same pour avoir un enfant218, un grand nombre de docu-
ments sociobiologiques expliquent en ces termes les modeles de repro-
duction de l'etre humain et d'autres especes219. 

Et meme si le &sir de se reproduire etait « malsain » ou resultait de 
facteurs externes, pourquoi les personnes infertiles seraient-elles les seules 
a se voir imposer des limites a la realisation de ce desir220? Pour la 
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ferniniste liberale Lori Andrews, 4( s'il est vrai qu'on a fait subir aux femmes 
un lavage de cerveau pour qu'elles desirent des enfants, elles ne prennent 
donc pas volontairement la decision d'avoir des enfants, que ce soit natu-
rellement ou grace a d'autres techniques de reproduction. Par consequent, 
pour 8tre equitables, nous ne devrions pas interdire aux femmes d'être 
meres grace a ces autres techniques sans leur interdire aussi d'être meres 
de la facon normale221  (Traduction) La feministe Thelma McCormack est 
moins categorique; selon elle, les femmes doivent prendre soin de ne pas 
marginaliser celles qui, pour une raison quelconque, considerent de bonne 
foi leur infertilite comme un probleme et veulent utiliser les NTR pour avoir 
leurs propres enfants'''. Bref, la coercition ne semble pas etre, pour les 
adeptes de l'autonomie liberale, une raison valable de limiter la liberte 
individuelle d'acheter les services de gestation d'une femme. 

Serait-il plus pertinent de parler de problemes d'information? Certains 
manques d'information pourraient rendre contestable un contrat de 
services de gestation du point de vue de la demande; ce serait le cas par 
exemple si les personnes demandeuses n'etaient pas bien renseignees sur 
les autres possibilites (comme adopter des enfants, constituer une famille 
d'accueil et ne pas avoir d'enfant du tout), sur les antecedents medicaux de 
la mere porteuse (y compris tous les problemes de grossesse prealables) ou 
sur les risques et les cofits du contrat de services de gestation en tant que 
tel. 

Du cote de l'offre, on dit souvent que les femmes qui decident de 
vendre leurs services de gestation ne le font pas de leur plein gre ou en 
toute connaissance de cause's. Dans la mesure ou la mere qui donne 
naissance a l'enfant a tres peu de possibilites d'avoir des revenus et qu'elle 
a des besoins pressants d'argent pour assurer sa subsistance, les per-
sonnes demandeuses ou leurs representants peuvent profiter de sa 
situation pour la contraindre a conclure un marche qu'elle n'aurait pas 
accepte autrement. On peut aussi lui imposer des conditions peu equi-
tables, surtout en ce qui concerne le montant de sa remuneration'''. 
Toutefois, comme nous l'avons vu dans notre analyse des theories liberales 
d'autonomie, un choix n'est pas necessairement moralement inacceptable 
du seul fait qu'il est limite225. Pour faire des choix, been des individus 
tiennent compte de considerations et de contraintes financieres, ce qui 
limite souvent leurs possibilites, mais nous ne cherchons generalement pas 
a rejeter ces decisions. Pour qu'il y ait « coercition », it faut donc davantage 
que de simples difficultes financieres226  pour justifier une limitation de la 
liberte des parties de l'offre de conclure un march& selon les theories 
liberales de l'autonomie. 

Le marque d'information ou l'information trompeuse fournie par les 
personnes demandeuses ou par leurs representants au cours des nego-
ciations avec la mere porteuse peuvent justifier des objections plus 
valables. La fraude, la fausse representation ou la non-divulgation de faits 
pertinents dont seraient capables certains demandeurs et demandeuses de 
services de gestation risquent d'être telles que la mere porteuse pourrait 
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bien etre incitee a conclure un marche largement contraire a ses propres 
interets. 

Et ce qui est plus significatif encore, pour les problemes d'information 
du cote de l'offre, c'est qu'une grande partie de ces femmes risquent de 
sous-estimer gravement les cofits emotionnels et les dommages psycho-
logiques auxquels elles s'exposent au moment ofi elles devront remettre 
l'enfant aux parents demandeurs, ainsi que par la suite'. Les auteurs de 
nombreuses etudes medicales, gynecologiques et psychologiques sous-
crivent a l'idee que le rapport etabli entre la mere et le 1361)6228  pendant la 
gestation est imprevisible de par sa nature meme, et que toute separation 
forcee de la mere et de l'enfant une fois ce rapport etabli peut causer un 
tort durable et irreparable a la mere229. Par consequent, si la mere porteuse 
sous-estime ce risque, elle peut se retrouver dans une situation extre-
mement difficile au moment de la naissance de l'enfant, car elle peut alors 
chercher desesperement, dans son propre interet et peut-etre aussi dans 
celui de son enfant, a en conserver la garde exclusive contre la volonte des 
personnes demandeuses. C'est ce risque plus que tout autre qui nous 
amene a penser que les theoriciens et theoriciennes liberaux de l'autonomie 
pourraient accepter une limitation de la liberte complete des femmes de 
vendre leur capacite de gestation23o . 

Enfin, it peut y avoir une autre raison pour justifier la rupture des 
contrats de services de gestation : le fait qu'on n'aurait pas tenu compte du 
tort cause a des tiers. On entend surtout par la le bien-etre de l'enfant a 
naitrel. Quel effet la passation d'un contrat de services de gestation a-t-il 
sur l'autonomie de cet enfant? Il nous est difficile d'imaginer comment on 
pourrait affirmer qu'un enfant ne dans ce contexte subit une « perte 
d'autonomie (quelles que soient les objections qu'il pourrait avoir un jour 
a l'idee qu'on a « paye * pour sa naissance), puisque la seule autre solution 
aurait ete de ne pas naitre232. Rien ne nous permet de croire que ces 
enfants n'etaient pas desires; en fait, puisqu'ils etaient manifestement tant 
desires a leur naissance, ils peuvent meme finir par se sentir plus aimes et 
plus desires233. 

Neanmoins, it peut y avoir dans des cas particuliers certains effets 
negatifs pour l'enfant234. Par exemple, qu'arriverait-il si les parents 
demandeurs renoncaient a l'enfant — parce qu'ils se separent, parce que 
la demandeuse est devenue enceinte, ou parce que l'enfant est ne avec un 
handicap — et que la mere porteuse ne voulait ou ne pouvait en assumer 
la charge? Il faut manifestement prendre des dispositions pour eviter, dans 
la mesure du possible, de causer a l'enfant tout le tort qui resulterait de 
situations comme celles-la. Il pourrait aussi souffrir enormement d'une 
situation dans laquelle la mere porteuse serait contrainte a renoncer a lui. 
Dans un cas comme celui-la, non seulement l'enfant risquerait de subir le 
traumatisme emotionnel d'être enleve a sa mere contre la volonte de cette 
derniere235, mais, si sa garde devait etre contestee, it pourrait aussi devenir 
une « vedette * d'un type bien particulier pour le restant de ses jours (avec 
toutes les connotations psychologiques negatives qu'entraine pour sa sante 
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mentale et pour son developpement le fait d'avoir ete involontairement mis 
dans cette situation), ayant ete au centre d'un proces largement diffuse des 
sa naissance23s . 

Pour les partisans de l'autonomie, une grande partie de ces craintes 
sont fondees. Neanmoins, its semblent preconiser l'etablissement d'un 
regime juridique capable de les contrOler plutOt qu'une interdiction totale 
des contrats de vente de services de gestation, du moans si l'on accepte que, 
dans bien des cas, ces contrats sont susceptibles d'augmenter nettement 
l'autonomie de toutes les parties interessees237. De leur point de vue, 11 
faudrait assurer un environnement stable pour l'execution des contrats, de 
fawn que les individus puissent beneficier le plus possible de leurs propres 
choix autonomes. Mais it faudrait bien sur que la liberte complete de 
conclure des marches soit limitee sous certains aspects par des mesures 
de protection contre la coercition, l'insuffisance de l'information et les torts 
causes aux tiers238. 

En theorie, le prix paye pour les services de gestation serait fixe par 
les parties elles-memes. Les theoriciens et theoriciennes de l'autonomie 
accepteraient qu'il y ait des prix variables, c'est-A-dire qu'on puisse payer 
davantage pour les services d'une femme en particulier que pour ceux 
d'une autre, car cela permettrait a un plus grand nombre d'individus d'ob-
tenir ce qu'ils preferent. Dans ce contexte, it n'y a aucune difference entre 
un contrat de grossesse ou un contrat de gestation d'embryon et de trans-
fert, puisque, dans les deux cas, toutes les parties peuvent elargir la 
gamme de leurs choix ou de leurs projets personnels. 

C) 	Efficience et utilitarisme 
Peut-on dire que les contrats de services de gestation favorisent une 

repartition efficiente des ressources? Qu'ils ameliorent le bien-etre social? 
Comme nous l'avons vu, les theories economiques neo-classiques compor-
tent deux definitions differentes de l'efficience. Nous allons tenir compte 
des deux, de meme que de la definition plus traditionnelle de l'utilitarisme. 

a) 	Modele de Pareto 
L'analyse de l'effet des contrats de services de gestation en fonction de 

la doctrine de Pareto ressemble sous de nombreux aspects a celle qui est 
fondee sur les theories liberates d'autonomie. Toutefois, plutOt que de se 
demander si l'echange de services de gestation accroit l'autonomie des indi-
vidus en cause, les disciples de Pareto cherchent a savoir si les parties s'en 
trouvent mieux, selon leur evaluation subjective du bien-etre. S'il peut etre 
demontre qu'un contrat de services de gestation ameliore la situation des 
fournisseurs et des demandeurs tout en ne nuisant a personne d'autre, 
avec la situation actuelle comme point de comparaison, on peut dire qu'il 
atteint a l'optimum de Pareto, et donc qu'il est souhaitable de ce point de 
vue. 

Dans ce contexte, it est vraisemblable que nous aboutissions a bien 
des egards aux memes conclusions que les theories liberales d'autonomie. 
Les contrats de services de gestation offrent de toute evidence aux couples 
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infertiles la possibilite d'ameliorer leur sort, car, si tout va bien, ils auront 
un enfant qui leur sera partiellemeht voire entierement apparente (but 
gulls jugent manifestement desirable, puisqu'ils sont disposes a payer pour 
l'obtenir). Les meres porteuses pourraient elles aussi s'en trouver mieux, 
puisqu'elles toucheraient de l'argent en echange de leurs services de gros-
sesse, et qu'elles auraient certainement pris leur decision apres avoir bien 
&value leurs interets. Si elles ne subissent pas de contraintes et si elles 
disposent de suffisamment d'information pour comprendre la nature de 
l'activite a laquelle elles vont se livrer, nous pouvons supposer que ces 
femmes s'engagent dans cette transaction de leur plein gre et dans leur 
propre interet. 

Il reste que ces echanges ne sont g efficients » que si personne d'autre 
ne s'en trouve plus mal. Est-ce le cas des contrats de vente de services de 
gestation? C'est ici qu'intervient le probleme des g effets externes *, qui est 
a bien des egards l'equivalent de la notion de tort des partisans liberaux de 
l'autonomie. Si nous pouvons dire que l'enfant resultant d'un contrat de 
services de gestation ne se porte pas plus mal d'tre ne dans ce contexte, 
puisqu'autrement it ne serait pas ne du tout239, nous pouvons eliminer 
l'effet externe le plus important de I-equation'. Toutefois, qu'en est-il des 
autres tiers? Que se passe-t-il si le prix des services de gestation est eleve? 
Ceux et celles qui n'ont pas le moyen de le payer ne pourront pas y parti-
ciper; s'en trouveront-ils plus mal? Les adeptes de l'efficience repondent 
a ces questions en disant que l'accessibilite limitee d'un service nouveau 
n'est pas injuste pour les personnes demunies, car meme si leur partici-
pation peut s'en trouver restreinte, leur situation n'est en theorie pas pire 
qu'elle ne l'etait auparavant, quand l'activite n'etait accessible a 
personne241. La g desutilite s subie par les tiers moralement opposes a ces 
pratiques — dont nous avons déjà fait etat — est plus serieuse, dans le 
contexte de la doctrine de Pareto : si les repercussions sur ces tiers &talent 
prises en compte, l'echange des services de gestation ne pourrait repondre 
aux criteres d'efficience de Pareto, puisque la realisation d'un tel echange 
viendrait empirer leur situation. 

Si nous faisons abstraction des tiers pour nous pencher uniquement 
sur les parties de l'offre et de la demande, l'analyse fondee sur l'efficience 
semble supposer que les contrats de services de gestation devraient etre 
autorises et leur execution conforme a la loi, puisqu'ils sont susceptibles 
d'ameliorer le sort de toutes les parties interessees242. En fait, c'est 
precisement parce qu'ils offrent cette possibilite d'ameliorer le sort de toutes 
les parties que ces contrats existent243. Leur execution pourrait toutefois 
faire l'objet d'une reserve due au probleme de l'insuffisance de l'information 
— dont nous avons déjà parle aussi —, qui ferait que les moles porteuses 
pourraient de facon generale sous-estimer la douleur et le chagrin de 
renoncer a l'enfant a la naissance. 

Neanmoins, si on legalisait le droit de la mere porteuse a changer 
d'idee, cela risquerait d'être extremement controverse du point de vue de 
l'efficience de Pareto, car bien des gens diraient que les avantages mutuels 
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decoulant de la possibilite de conclure un marche de services de gestation 
dependent des chances de faire respecter ces contrats. De quels avantages 
les personnes demandeuses — qui doivent investir d'importantes res-
sources emotionnelles et financieres dans ces contrats — sont-elles 
assurees si elles savent que la mere porteuse est entierement libre de 
repudier le contrat a son &Mance'? II s'ensuit que, si les contrats de 
services de gestation sont acceptes en vertu du principe de liberte de 
conclure des marches, ils doivent aussi etre entierement executables, pour 
satisfaire aux criteres d'efficience economique. En raison de la difficulte 
inherente au calcul et au versement des indemnites pour manquement au 
contrat dans ce contexte245, l'execution d'un contrat de services de gestation 
s'entend generalement d'un acte précis, le transfert direct du bebe apres sa 
naissance". 

Dans ce contexte, les adeptes de la doctrine de Pareto souligneraient 
qu'il existe been des cas ou l'on n'exige pas que l'individu ait « vecu 
l'experience visee avant de s'y engager par contrat. Bien que la notion 
d'ethique du consentement en toute connaissance de cause exige la 
comprehension des consequences eventuelles, Ruth Macklin declare qu'il 

n'est pas realiste d'affirmer que la seule facon d'arriver a cette 
comprehension, c'est d'avoir vecu l'experience en question, avec les 
sentiments qui l'accompagnent247  N. Si l'on exigeait davantage des 
fournisseuses de services de gestation que ce qu'on exige des sujets des 
recherches medicales classiques ou des patients de medecins, seules les 
femmes qui ont eu un enfant et qui Font perdu seraient admissibles comme 
meres porteuses, ce que bien des gens trouveraient etrange. Selon Posner, 
laisser entendre qu'une femme n'a pas ete bien conseillee ou bien rensei-
gnee avant de conclure un marche de services de gestation, c'est faire 
preuve de condescendance : 4( Nous ne forcons pas les gens a recevoir du 
counseling avant de signer un contrat, pas plus que nous n'obligeons une 
femme a le faire avant de devenir enceinte [. ..] les contrats sont touj ours 
signes avant leur execution plutOt qu'apres" *. Le raisonnement de 
Lori Andrews est le suivant : 

Il n'est dit nulle part [dans la doctrine juridique du consentement en 
connaissance de cause] 	faut avoir vecu une experience avant de 
pouvoir decider en toute connaissance de cause d'accepter de la vivre ou 
pas. Si c'etait le cas, les gens ne pourraient jamais consentir en con-
naissance de cause a une sterilisation, a un avortement, a une interven-
tion pour changer de sexe ou encore a une intervention cardiaque. La 
doctrine juridique du consentement en connaissance de cause postule 
que les gens decident avant d'en vivre l'experience si une activite 
quelconque peut etre avantageuse pour eux249. (Traduction) 

Fondamentalement, la theorie d'efficience de Pareto repose sur le 
principe que les parties s'attendent au depart a ameliorer leur sort; quand 
elles concluent le marche, elles doivent assumer le risque de s'en trouver 
en fait plus mal. Selon Richard Posner, si une femme renonce a son droit 
de changer d'idee parce qu'on lui offre plus d'argent, c'est qu'elle prefere 
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sans doute avoir plus d'argent qu'une plus grande liberte de choisir, parce 
qu'elle aurait toujours pu en demander moins et garder le droit de changer 
d'idee250. Les opposants a cette position peuvent toutefois repliquer qu'il 
est, par nature, tres difficile de se faire une idee exacte de l'attachement 
cree durant la grossesse et qu'une femme offrant ses services de gestation 
peut ne pas evaluer a sa juste valeur l'importance de negocier son droit de 
changer d'avis apres la naissance. 

On peut avancer d'autres arguments economiques pour contraindre 
les parties a respecter les contrats de services de gestation en s'acquittant 
d'une obligation precise. Du cote de l'offre, on pourrait par exemple dire —
et cette affirmation est tres controversee — que des contrats de services de 
gestation faisant l'objet de conditions d'execution precises pourraient etre 
justifies pour les memes raisons qu'un marche de vente de nouveau-nes251. 
D'apres Richard Posner, ceux qui 4( contestent la maternite par contrat en 
raison de leur hostilite globale a la liberte commerciale ne se rendent pas 
compte que cette notion de maternite par contrat est elle-meme en partie 
due a I'ingerence dans un march& celui de l'adoption252  Selon lui, cette 
ingerence gouvernementale fait que l'offre de lathes a adopter est inferieure 
a ce qu'elle serait si le systeme d'etablissement de leur prix fonctionnait 
librement, de sorte que la demande de solutions de rechange a augmente253  
(notamment celle de contrats de services de gestation, qui sont en fait 
preferables a l'adoption, puisqu'ils rendent possible un lien de parente 
genetique au moins partiel). Pour sa part, Robert Prichard a souligne les 
avantages qui pourraient resulter du libre echange des bebes254. Il est 
probable que la plupart de ces arguments justifieraient aussi une libera-
lisation complete des contrats de services de gestation. En effet, ces 
contrats comporteraient plusieurs avantages : une augmentation de l'offre 
et de la qualite des nouveau-nes255; le fait que ceux-ci seraient produits par 
les personnes le plus en mesure de le faire (et dont le cotit d'opportunite —
par exemple le revenu — est faible), ce qui serait un avantage comparatif; 
l'emergence d'une structure de marche concurrentielle, oi1 11 y aurait des 
obstacles limites a l'acces, un tres grand nombre de producteurs et de 
productrices (actuels et potentiels), de petites economies d'echelle et 
d'enormes difficultes de constitution de carte1s256; une baisse de l'interet de 
ces contrats pour les intermediaires et les courtiers, puisque les prix 
tomberaient en-deca de ceux du marche noir d'aujourd'hui; et la possibilite 
pour des femmes ayant peu d'autres debouches d'avoir une activite produc-
tive, en portant des enfants. 

Du cote de la demande, les economistes pourraient plaider en faveur 
de mesures imposant le respect des contrats de services de gestation parce 
que, si ce respect etait garanti, les biens en question (en l'occurrence les 
bebes) seraient utilises de la facon qui correspond a leur plus grande valeur 
(mesuree par rapport au prix que l'on est pret a payer, ce qui depend en 
partie de ce que l'on est capable de payer). Karen Selick exprime ce raison-
nement de la facon suivante 4  Ne semble-t-il pas juste que les gens qui 
preferent des bebes a de l'argent les obtiennent pour de l'argent, tandis que 



La commercialisation des produits et des services de reproduction 529 

ceux qui preferent avoir de l'argent en obtiennent en echange des 
bebes?257  » (Traduction) A ceux et celles qui affirment que seuls les riches 
ont les moyens d'obtenir ce qu'ils preferent avec un marche de services de 
gestation, Richard Posner repond qu'en fait, ce marche aurait vraisem-
blablement des effets distributifs benefiques du cote de la demande258. 
C'est que, dans un marche libre, la concurrence entre les meres porteuses 
ferait baisser le prix de leurs services, de sorte que les contrats de services 
de gestation deviendraient abordables pour les personnes aux moyens 
modestes aussi bien que pour les mieux nantis259. Par consequent, plus de 
gens (du moins du cote de la demande) seraient en mesure d'ameliorer leur 
sort en obtenant un enfant. 

Cette theorie normative semble donc favorable a l'etablissement d'un 
marche de services de gestation presque entierement libre. Afin d'en maxi-
miser les avantages pour toutes les parties, le prix des services devrait 'etre 
fixe exclusivement par des accords prives, de facon que les parties de la 
demande pour lesquelles ils ont la plus grande valeur y orient le plus acces 
et que les parties de l'offre interessees puissent se faire librement concur-
rence. De ce point de vue, les prix variables ne constitueraient pas un 
probleme, vu que, en principe, les personnes disposees a payer davantage 
pour certaines caracteristiques ou certains traits (de la mere porteuse ou 
du bebe) s'en trouveraient mieux si elles les obtenaient. En outre, it ne 
semblerait pas y avoir, de ce point de vue, une grande difference entre un 
contrat de grossesse et un contrat de gestation d'embryon et de transfert, 
parce que, dans les deux cas, la regle la plus efficiente semblerait etre que 
la mere porteuse respecte sa promesse de renoncer au bet* quels que 
soient ses liens « naturels » (ou genetiques) avec lui. 

b) Theorie d'efficience de Kaldor-Hicks (utilitarisme) : Analyse coil& 
avantage 

Pour les partisans de la theorie d'efficience de Kaldor-Hicks et de 
l'utilitarisme, un regime juridique concu pour reglementer ou interdire les 
contrats de vente de services de gestation devrait avoir pour raison d'être 
la maximisation des avantages sociaux decoulant globalement de cette 
pratique, ainsi que la reduction au minimum de ses risques260. Par conse-
quent, avant de tenter d'elaborer un regime comme celui-la, nous devons 
commencer par en dent les cofits et les avantages potentiels. Comme 
nous l'avons vu, it y a plusieurs fawns de proceder. Toutefois, it est 
impossible d'analyser separement les effets de ces contrats du cae de l'offre 
et de la demande, car l'analyse cout-avantage suppose que tous les effets 
soient evalues globalement avant de pouvoir tirer une conclusion quel-
conque (y compris les effets portant sur un tiers touché par l'echange). 

Conformement a la theorie utilitariste, nous allons voir si, dans 
l'ensemble, les consequences « favorables » d'une legalisation de la vente 
des services de gestation sont superieurs a leurs consequences « defavo- 
rabies », ou, en d'autres termes, si ces services sont un bien plutOt qu'un 
mai261.  Ruth Macklin a laisse entrevoir ce que ce calcul pourrait supposer : 
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Il faut tenir compte de plusieurs facteurs : les avantages pour les couples 
infertiles et leur bonheur d'avoir un enfant qu'ils n'auraient pas pu avoir 
autrement; la tristesse des mores porteuses qui regrettent d'avoir conclu 
un pareil marche et qui tentent de reprendre le bebe (c'est le cas pour 
une minorite d'entre elles); le sentiment de satisfaction d'avoir aide 
autrui qu'eprouvent les femmes qui ont ete mores porteuses et qui n'ont 
pas de regrets; les effets meconnus de l'echange sur les autres enfants 
de la mere porteuse (les enfants issus de son manage, qui sont les demi-
freres ou les demi-scours du bebe); les consequences incertaines de 
l'echange pour les enfants issus des contrats, car on peut se demander 
si cela constituera pour eux un lourd bagage emotif; et d'autres conse-
quences favorables et defavorables pour les famines en cause dans ces 
contrats et pour d'autres personnes. Comment peut-on determiner ces 
effets aussi multiples que varies? Et meme si l'on pouvait verifier tous 
les faits pertinents, comment saurait-on si les bonnes consequences 
l'emportent sur les mauvaises?' (Traduction) 

Nous pourrions ajouter a cette liste le bonheur des enfants qui, 
autrement, ne seraient pas nes, et qui ont un bon foyer et de bons parents; 
la douleur physique et les dangers pour la sante des mores porteuses qui 
resultent de leurs grossesses a contrats la mesure dans laquelle les contrats 
de services de gestation nuisent a I'adoption d'enfants difficiles a placer': 
la discrimination qui resulterait des prix variables; le fait que les tiers 
desireux de faire interdire completement les contrats de services de gesta-
tion se sentiraient brim 'es par leur legalisation; et le milt social d'une 
utilisation accrue de techniques de reproduction onereuses comme la 
FIV264. Et la liste n'est sfirement pas encore complete. En outre, comme 
Macklin le precise, meme si nous tenons compte de tous les elements dans 
notre equation, la facon de faire le calcul est loin d'être evidente265. 
Carl Schneider le dit Bien : « Combien d'unites de bonheur parental faut-il 
pour compenser les unites de chagrin de la mere porteuse qui change 
cridee?266 Il est impossible de repondre a des questions comme celles-la 
sans porter de jugements subjectifs sur les inconvenients et les avantages 
des contrats de services de gestation. Or, comme nous l'avons vu, it n'y a 
certainement pas de consensus a cet egard. 

Etant donne que l'« utilite » individuelle est impossible a calculer, 
Peter Schuck, parmi d'autres, a propose que, pour calculer le rapport coUt-
avantage des contrats de services de gestation, nous renoncions a l'idee 
abstraite de l'utilite en lui preferant plutOt l'unite economique normalisee 
de mesure des preferences, c'est-d-dire « ce que l'acheteur est dispose a 
payer267  0. Ce faisant, nous retrouvons la theorie d'efficience de Kaldor-
Hicks. Est-il plus facile dans ce contexte-la de calculer le prix qu'un 
acheteur ou qu'une acheteuse est dispose a payer que de calculer son 
« utilite 4? Est-il possible de determiner la valeur financiere de l'espoir d'un 
couple infertile d'avoir un enfant? Schuck evalue cela a 8 000 $ U.S. C'est 
la somme que les parents adoptifs sont pr8ts a payer par l'intermediaire 
d'organismes d'adoption prives pour obtenir un nouveau-ne, et it souligne 
que Bien des Americains et Americaines versent des sommes beaucoup plus 
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elevees a ce type d'organismes268. Selon lui, les services de gestation 
pourraient valoir beaucoup plus pour les personnes demandeuses, en 
raison du lien genetique que l'enfant pourrait avoir avec au moths l'une 
d'entre elles, voire avec les deux. Schuck conclut en disant que, comme 
pres d'un million d'Americains figurent sur les listes d'attente des orga-
nismes d'adoption, les avantages potentiels des contrats de services de 
gestation sont enormes. D'apres lui, leur importance est telle que c'est 
pluteit a ceux qui s'opposent a ces contrats # de justifier pourquoi on 
refuserait des avantages de ce genre et de cette importance aux gens qui 
sont disposes a payer pour les avoir eta la societe qui les partage. Ces 
avantages creent une forte presomption qu'il faudrait reglementer les 
services de meres porteuses pluteit que les interdire, surtout si la regle-
mentation peut en minimiser les risques269  (Traduction) 

La feministe Christine Overall a propose a la blague qu'on fixe le 
prix » d'un foetus sain en fonction de ce qu'on exige aux Etats-Unis pour 

le depistage prenatal et pour la chirurgie fcetale, deux techniques suscep-
tibles d'assurer la naissance d'un bebe sain276. Toutefois, meme si nous 
pouvions calculer ces prix avec une certain precision, saurions-nous pour 
autant a combien les gens « evaluent » leurs propres enfants? De toute 
evidence, le fait qu'on paye 10 000 $ pour des services de gestation ne 
signifie pas que les enfants ne « valent » que cette somme. Eric Mack 
affirme quanta lui que, peu importe le prix que le marche peut fixer, it y 
aura touj ours des activites dont la valeur « interieure » continuera 
echapper aux mecanismes d'etablissement des prix du marche : 

Souvent, nous connaissons le prix d'une chose sans qu'il corresponde 
a sa valeur a nos yeux, parce que les deux ne sont pas identiques (...1 
Quand on « achete * un enfant, on paye pour avoir la chance de devenir 
parent de cet enfant (de celui 	deviendra grace au parent qu'on sera); 
on n'achete pas l'enfant en devenir ni la relation qu'on aura avec lui ou 
avec elle. Le coat de cette chance ne peut sarement pas etre considers 
comme egal a la valeur (meme a rabais!) du bonheur que nous procure 
rent-ant'. (Traduction) 

Dans ce contexte, compte tenu de toutes les incertitudes des valeurs quan-
tifiables, est-il possible de tirer des conclusions juridiques d'une analyse 
fondee sur l'utilitarisme ou sur la theorie d'efficience de Kaldor-Hicks? 

L'analyse cotit-avantage souleve une importante question, qui peut 
souvent etre negligee par les autres theories normatives, celle de la diffe-
rence entre les contrats de grossesse et les contrats de gestation d'em-
bryons et de transfert. Des qu'on fait une analyse cofit-avantage, la perti-
nence d'une distinction entre ces deux formes de contrats de services de 
gestation saute aux yeux, car ils ont des coots, des avantages et des effets 
differents. 

Dans le cas d'un contrat de gestation pur et simple (gestation d'em-
bryon et transfert), la mere porteuse et la donneuse genetique s'exposent 
a de plus grands risques272. En effet, on doit amener leurs deux cycles 
d'ovulation a coincider en leur administrant des medicaments; la mere 
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porteuse doit aussi recevoir des injections d'hormones pour maximiser les 
chances d'implantation du preembryon dans son uterus. Puisque le pro-
cede fait appel a la fois a la FIV et au transfert d'embryons, ce genre de 
contrat de services de gestation coilte plus cher. Il y a aussi plus de 
risques de grossesse multiple, avec tout ce que cela represente a la fois 
pour la mere porteuse et pour les enfants. # II est bien plus probable que 
la mere porteuse aura une grossesse a risques eleves, qu'elle devra accou-
cher par cesarienne, qu'elle subira plus de complications, qu'elle devra etre 
suivie plus etroitement et qu'elle sera incapable de continuer a travailler 
pendant toute sa grossesse. Comment peut-on lui donner une compen-
sation equitable pour des services de gestation auxquels s'ajoute pour elle 
la necessite de renoncer a plus d'un beb0273  » Dans ces cas de gestation 
d'embryons et de transfert, it faudra prendre des decisions difficiles sur le 
nombre de preembryons a implanter dans l'uterus de la mere porteuse et 
sur ce qu'il faudrait faire des preembryons excedentaires. Si les bebes ont 
des malformations congenitales, des problemes plus complexes encore 
risquent de surgir quant a la responsabilite de la mere porteuse a regard 
d'enfants qui ne lui sont pas lies genetiquement. 

Certaines de ces questions et de ces problemes complexes se posent 
aussi dans le contexte des contrats de grossesse, particulierement lorsqu'on 
fait appel A. la FIV. Les difficultes de ce genre sont inevitables dans les cas 
de gestation d'embryons et de transfert, mais les contrats de grossesse 
faisant appel a l'insemination artificielle sont possibles; c'est un procede 
simple et beaucoup moans coirteux que la FIV274. Bien stir, les contrats de 
grossesse soulevent eux aussi une serie de problemes juridiques complexes 
qui leur sont propres et qu'il faut resoudre. Dans le contexte de l'analyse 
coat-avantage, it faut se rappeler que le plus grand nombre possible de ces 
problemes delicats doivent etre 'audits et resolus au cours de l'elaboration 
du regime juridique qu'on decidera d'appliquer a ces echanges. Les 
reponses pourront differer selon la portee et la nature des contrats de 
services de gestation qui seront autorises; ainsi, si l'on en croft l'analyse qui 
precede, it semble que le coat des services de gestation d'embryons et de 
transfert est generalement plus Neve que celui des services qu'on peut 
obtenir grace a un contrat de grossesse. 

D) Justice distributive 
Lorsqu'on leur demande s'ils seraient favorables a la vente et a l'achat 

de services de gestation, les tenants de la justice distributive veulent savoir 
si la repartition des coats et des avantages qui resultent de ces contrats est 
equitable. Selon eux, si elle ne rest pas, it faudra injecter dans la politique 
gouvernementale une certain dose de ce que les theoriciens et theori-
ciennes de l'autonomie appelleraient du # paternalisme » pour proteger les 
femmes de l'injustice distributive dont elles souffrent en etant payees afin 
de porter des enfants pour autrui275. Comme avec l'approche liberale 
d'autonomie et celle de la theorie d'efficience de Pareto, it est possible, avec 
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l'approche de la justice distributive, d'etudier separement les problemes de 
l'offre et ceux de la demande. 

Du Ole de l'offre, nous devons commencer par nous demander qui 
fournit les services de gestation. Bien que plusieurs auteurs aient souligne 
que les femmes qui offrent leurs services de gestation pour de l'argent ne 
sont pas necessairement les plus pauvres de notre societe276, la logique de 
l'equation est evidente : les encouragements financiers cites par la vente 
de services de gestation sont plus importants pour les femmes qui ont le 
plus besoin de cet argent que pour les autres277. Selon la feministe 
Susan Sherwin, les contrats de services de gestation sont presque toujours 
des arrangements financiers en vertu desquels le couple qui achete les 
services de la mere utilise son plus grand pouvoir financier pour acheter 
l'accord d'une femme economiquement defavorisee278. Que la femme qui 
fournit ses services de gestation soit tres pauvre, qu'elle ait des revenus 
inferieurs a la moyenne ou qu'elle appartienne a la classe moyenne infe-
rieure, elle reste vraisemblablement toujours economiquement if Mayo-
risee g comparativement a. ceux qui achetent ses services. 

Qui sont les demandeurs et demandeuses de services de gestation? 
Puisque ces services content actuellement au moths 10 000 $, sinon 
plus279, les gens aises sont manifestement avantages comme acheteurs. 
C'est encore plus vrai si l'on songe a laisser le marche fixer librement le 
prix des services de gestation, car it n'y a aucune garantie que les forces de 
la concurrence feraient chuter les prix, contrairement a ce que certains 
observateurs ont pretendu289. En fait, si les prix etaient variables, on 
pourrait Bien aboutir a des prix plus eleves pour les services de gestation 
des fournisseuses tres recherchees, qui seraient peut-etre des femmes 
instruites de race blanche (dans le cas des contrats de grossesse) ou des 
femmes pourvues d'un large bassin (dans celui des contrats de gestation 
d'embryon et de transfert). Les prix plus eleves qu'on paierait aux femmes 
les plus recherchees limiteraient encore davantage la possibilite que les 
personnes financierement defavorisees soient des personnes demandeuses. 

II semble done que les personnes demandeuses ont un avantage finan-
cier par rapport aux fournisseuses et aux demandeurs les plus demunis 
dans le contexte des contrats de services de gestation. Toutefois, recon-
naitre cette realite ne nous oblige nullement a tirer une conclusion sur sa 
legitimite. Richard Posner part de ce constat pour dire qu'il faudrait 
encourager la passation de contrats de services de gestation, precisement 
parce qu'ils offrent aux femmes pauvres une possibilite de faire de l'argent 
qu'elles n'auraient pas autrement281. Quand une femme a desesperement 
besoin de 10 000 $, et qu'un tribunal refuse de l'autoriser a se les procurer 
par compassion pour sa situation, c'est manifestement de l'hypocrisie, 
d'autant plus que le tribunal n'a aucun pouvoir d'ameliorer sa situation 
d'une autre facon282. Margaret Radin a dit que c'etait la un cercle vicieux, 
une situation ou la femme perdait deux fois, parce que, en limitant les 
possibilites financieres des femmes pauvres, on risque de les opprimer 
davantage, meme si la possibilite qui leur est offerte est contestable pour 
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d'autres raisons283. Et l'auteure ajoute que ce risque de les opprimer 
davantage doit etre calcule, compte tenu de cette possibilite reelle qui leur 
est offerte de se liberer grace a l'argent qu'elles pourraient gagner en se 
prevalant d'un nouveau droit revocable'. 

Il n'est peut-etre pas souhaitable que les fournisseuses de services de 
gestation soient uniquement des femmes demunies. Mats, si celles-ci 
preferent cette option, la leur proposer peut etre considers comme • juste 
(particulierement si la societe est incapable d'alleger leur fardeau financier 
d'une autre facon, ou si elle n'est pas disposee a le faire). Pourquoi les gens 
qui ont déjà de l'argent en gagneraient-ils davantage en vendant leurs 
services de gestation? Les injustices du systeme economique devraierit etre 
corrigees par des methodes qui n'ont Pen a voir avec la vente de services 
de gestation285. 

De nombreuses feministes et observateurs tirent une conclusion fres 
differente de la constatation que les femmes pauvres sont les plus suscep-
tibles de fournir des services de gestation, surtout au profit des riches. A 
leurs yeux, la situation est fondamentalement injuste. Le danger, c'est que 
la situation financiere desavantageuse (en fait, la dependance) de la four-
nisseuse de services de gestation qui a de faibles revenus lui fait courir de 
graves risques d'être exploitee288  par des demandeurs et demandeuses plus 
puissants financierement et plus siirs de leur avenir287. A mesure que les 
sommes offertes par les demandeurs augmenteront, de plus en plus de 
fournisseuses a bas revenus risquent d'être attirees par ce marche; cela 
reduira beaucoup leurs possibilites de faire des choix « autonomes », 
puisque l'appat du gain sera trop grand pour qu'elles puissent y resister, 
pour des raisons morales ou autres. Du point de vue de la justice distri-
butive, on peut soutenir qu'un systeme qui incite les demunis a se sortir 
de la misere en vendant des services de gestation aux nantis ne satisfait 
pas aux criteres de justice. 

Les risques d'exploitation des femmes defavorisees sont d'autant plus 
grands que les demandeurs et demandeuses qui peuvent se payer ce luxe 
pourraient opter pour un contrat de gestation d'embryons et de transfert 
plutOt que pour un contrat de grossesse288. Dans le cas d'un contrat de 
grossesse, ou la mere porteuse fournit son propre ovule, les demandeurs 
ont des raisons de choisir soigneusement la mere porteuse, de sorte qu'ils 
seraient certainement disposes a payer davantage pour avoir celle de leur 
choix. Its voudraient vraisemblablement une femme de la meme race 
qu'eux, ayant un mode de vie relativement stable, en bonne sante et intel-
ligente, car elle fournirait la mottle du produit genetique de leur enfant. Par 
contre, dans les cas de gestation d'embryons et de transfert, l'instruction, 
la situation financiere, voire la race de la mere porteuse n'ont guere 
d'importance, a condition qu'elle soit en assez bonne sante pour porter des 
enfants. C'est pourquoi cette pratique risque d'aboutir a une exploitation 
accrue des femmes noires sans instruction et a faible revenu (bien qu'il soit 
peu probable que les demandeurs veuillent engager des femmes extre-
mement desavantagees, comme celles souffrant de famine ou de maladies 
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graves ou s'adonnant a la drogue, parce qu'elles ne procureraient pas un 
environnement ideal pour un enfant en gestation). Certains de ces scena-
rios inquietants se sont d'ailleurs déjà realises. Le cas d'Alexandra Munoz 
en est un exemple particulierement poignant. Mine  Munoz, une jeune Mexi-
caine, avait ete 'Regalement introduite aux Etats-Unis afin de produire un 
enfant pour un homme habitant pres de San Diego. Gena Corea a raconte 
son histoire : 

On avait dit M' Munoz] qu'elle subirait une insemination artilicielle 
et que, apres trois semaines, on lui preleverait l'embryon par lavage 
uterin pour le transferer dans l'uterus de la femme de cet homme. Elle 
connaissait bien ce procede, car elle savait qu'on l'utilisait pour les 
vaches dans des exploitations agricoles situees pres de chez elle, au 
Mexique. Apres plusieurs semaines de grossesse, on lui a dit que le 
transfert &all impossible, et qu'elle allait devoir porter l'enfant jusqu'a 
terme. D'apres Mme Munoz et sa cousine, elle a ete sequestree dans la 
maison du couple et, pendant la plus grande partie de sa grossesse, on 
ne l'a pas laissee sortir de la maison meme pour faire une promenade, 
parce que l'epouse voulait faire passer l'enfant pour le sien. Quand elle 
allait visiter la famine de son marl, elle portait un petit °miller en guise 
de ventre postiche, sous ses vetements de maternite. Mme Munoz, qui 
pensait qu'elle allait passer quelques semaines aux Etats-Unis pour ce 
qu'elle croyait etre une intervention mineure, a flni par subir une 
intervention chirurgicale majeure (une cesarienne). Les demandeurs lui 
avaient offert 1 500 $, soit beaucoup moires que les 10 000 $ qu'on offre 
generalement aux femmes blanches, qui sont déjà exploitees a ce tarif. 
Mme Munoz a refuse cette somme et elle a obtenu — en theorie — la 
garde conjointe de sa idle. Toutefois, l'enfant vit avec le pere, de sorte 
que, dans la pratique, Mine Munoz n'a que des droits de visite. Elle vit 
constaimnent dans la hantise d'etre deportee en tant qu'etrangere illega-
lement entrée aux Etats-Unis'. (Traduction) 

La triste realite d'experiences comme celle de Mme Munoz renforce les 
arguments de ceux et celles qui maintiennent que les contrats de services 
de gestation devraient etre interdits, ou a tout le moans strictement limites, 
pour des raisons de justice distributive. 

Du Cad de la demande, certains craignent qu'une limitation de Faeces 
aux services de gestation en fonction de la capacite de payer des deman-
deurs cause des injustices; ils sont donc d'avis que l'Etat aurait un role a 
jouer dans la distribution de ces services s'il devait les legaliser, qu'il y ait 
ou non marche libre du cad de l'offre290. En bonne justice distributive, cela 
ne serait pas 4,  juste » que seuls les riches puissent beneficier de services 
de gestation. S'il faut que ces services soient fournis, ils devraient etre 
couverts par les regimes d'assurance-maladie ou finances de facon a ce que 
les moans fortunes y aient acces. Bien stir, cette solution presente un 
inconvenient manifeste : son cotit pour l'Etat291. 

De ce point de vue, la presomption que la mere a la naissance est la 
mere au sens de la loi, quelle que soit la contribution genetique du 
demandeur ou de la demandeuse, pourrait partiellement apaiser les 



536 Les aspects juridiques lies aux NTR 

craintes des tenants de la justice distributive, particulierement en ce qui 
concerne les contrats de gestation d'embryons et de transfert. Si toutes les 
mores porteuses etaient egales devant la loi, les personnes demandeuses 
seraient moans tentees de faire des echanges qui risquent d'exploiter les 
femmes demunies, car celles-ci auralent a la naissance de renfant des 
droits egaux a ceux des autres femmes. Cette solution aurait l'avantage de 

proteger expressement les femmes noires qui pourraient etre payees pour 
porter des embryons de race blanche, en les reconnaissant elles aussi aux 
yeux de la loi et de la societe comme mores des enfants qu'elles portent' *. 
Enfin, it y aurait une autre facon de remediei globalement aux injustices 
de distribution susceptibles de resulter des contrats de services de 
gestation : it faudrait ne facturer qu'une somme symbolique pour ces 
services, afin que les plus defavorisees ne soient pas injustement incitees 
a les fournir293. L'idee de n'offrir qu'une somme minimale aux fournis-
seuses fait en sorte que seules les femmes qui voudraient offrir leurs 
services de gestation par altruisme participeralent a ces echanges; quant 
aux plus defavorisees, attirees essentiellement par la perspective d'une 
recompense financiere, elles en seraient dissuadees parce que la compen-
sation vers ee serait moans elevee. Cet argument est diametralement oppose 
a celui de Posner, selon lequel plafonner les sommes qu'on verserait aux 
femmes pauvres pour leurs services de gestation ne ferait que reduire les 
possibilites dont elles disposent pour echapper a la pauvrete. 

E) Essentialisme294 
L'analyse des reactions essentialistes a rid& des contrats de services 

de gestation souleve plusieurs questions. Ces contrats sont-ils immoraux? 
Sont-ils socialement destabilisants? Sont-ils incompatibles avec un veri-
table choix et avec une veritable expression humaine, avec un authentique 
epanouissement humain? Sapent-ils les valeurs communes? Nous allons 
tenter de repondre a certaines de ces questions. 

Certains essentialistes s'opposent aux contrats de services de gestation 
parce qu'ils impliquent un rejet des concepts traditionnels de la famine". 
Cette objection repose souvent sur des principes plus generaux d'ordre reli-
gieux quant au role de la sexualite, de la procreation et du manage et au 
caractere sacre du foetus en tant qu'etre humain. La position la plus 
conservatrice de toutes, dont l'exemple le plus frappant se trouve dans les 
declarations officielles de l'Eglise catholique296, c'est que les relations 
sexuelles hors manage sont immorales, que, dans le manage, elles ne 
devraient pas etre dissociees de la procreation et que la vie commence au 
moment de la conception. Ces convictions amenent l'Eglise catholique 
s'opposer aux relations sexuelles premaritales, a la contraception, a 
ravortement et, pour ainsi dire, a toutes les formes de techniques de 
reproduction'. 

Cette opposition conservatrice aux contrats de services de gestation 
n'est qu'indirectement imputable au fait que ces contrats impliquent une 
reification. En realite, elle repose largement sur des objections plus 
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fondamentales a toute atteinte au fcetus humain et a l'utilisation des 
services de gestation d'une femme pour qu'une autre personne puisse 
procreer, qu'il y art ou non remuneration. On pourrait avancer un corol-
laire sur le caractere sacre des enfants, en disant qu'il est tout simplement 
immoral de les traiter comme des proprietes qu'on peut echanger. A ce 
sujet, Walter Weber a ecrit # En tant que societe, nous avons decide de 
juger certaines choses inacceptables, meme si elks ne causent pas neces-
sairement de grands problemes dans la pratique. Si quelque chose est 
mauvais, ce n'est pas necessairement seulement parce qu'il y a des abus. 
Par exemple, je suis sur que beaucoup de proprietaires d'esclaves etaient 
de braves gens. Neanmoins, nous reconnaissons que traiter une personne 
comme sa propriete viole un principe moral fondamental et que c'est mal, 
merne si certains peuvent le faire dans les meilleures intentions du monde, 
sans que cela semble poser de difficultes d'ordre pratique. ))298  (Traduction) 
Or, bien des gens sont convaincus que la morale interdit d'avoir des enfants 
dans le contexte d'un contrat de vente pour de l'argent299. 

D'apres Lisa Sowle Cahill, la parentalite est une relation dont l'exis-
tence ne peut etre entierement fonction d'un choix, en depit de ce qu'affir-
ment bien des theoriciens et theoriciennes liberaux de l'autonomie'. 
Selon elle, # les contrats de meres porteuses sont moralement condam-
nables parce qu'ils privilegient la liberte de choix en matiere de relations 
humaines, au point de nier a toutes fins utiles l'existence d'importants 
aspects materiels et physiques aussi bien des relations conjugales que 
parentales que des obligations morales en general. L'individu ne peut pas 
toujours choisir de reconnaitre ou non qu'il a certaines obligations 
morales 001. (Traduction) Cette reflexion amene Cahill a conclure que, 
bien qu'il ne soit pas indispensable d'interdire les contrats de services de 
gestation, it ne faudrait pas les legaliser, car cela encouragerait les gens 
s'en servir; dans chaque cas ou un contrat serait contest& it faudrait 
trancher en fonction des interets de l'enfant, comme lorsqu'on s'en dispute 
la garde. 

F) Determinisme 
On trouve une autre objection aux contrats de services de gestation 

dans les ecrits de nombreuses theoriciennes ferninistes302. Les critiques 
feministes de ces contrats revetent de nombreuses formes, et nous avons 
deja mentionne certaines d'entre elles. La principale question que ces 
auteures se posent, c'est si les contrats de services de gestation sont bons 
pour les femmes. Nous allons maintenant analyser certains des principaux 
themes des reactions ferninistes. 

Beaucoup d'auteures feministes soutiennent que les contrats de 
services de gestation equivalent a une forme insultante d'utilitarisme, dans 
la mesure oir ils impliquent l'utilisation d'une personne — une femme 
enceinte — comme moyen pour une autre personne d'arriver a ses fins 
(cette autre personne est habituellement un homme fertile qui desire un 
enfant qui lui soit apparente genetiquement)3m. Le procede implique la 
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reification du corps de la mere porteuse aux fins d'autres personnes dont 
les interets sont reputes plus importants que les siens304. Le fait qu'une 
femme fournisse des # services » de gestation a d'autres personnes renforce 
l'idee que le role fondamental de la femme consiste a avoir des enfants et 
que sa valeur comme personne est indissociable de sa capacite de repro-
duction (ou de gestation)3°5. 

Selon Kathryn Pauly Morgan, cette insistance exageree sur la capacite 
de # maternite » (ou du moins de gestation) de la femme s'accompagne d'une 
&valorisation de cette experience feminine. Elle est d'ailleurs convaincue 
que les femmes sont « de plus en plus definies en fonction de la repro-
duction au moment meme oil cette definition devient plus dangereusement 
anatomisee306  ». Quand l'ovulation, la conception, la gestation et la 
parentalite sont divisees et reparties entre differentes femmes par l'uti-
lisation combinee de NTR et des contrats de services de gestation, la notion 
integree de la maternite disparait307. Les femmes ont un sentiment de 
fragmentation et d'isolement a regard de leurs capacites de reproduction 
et, en definitive, de leur personnalite, a cause d'un corps medical dirige par 
les hommes, et d'entreprises de courtage negociant des contrats de services 
de gestation et elles aussi dirigees par des hommes et repondant d'abord 
a la demande d'hommes (ou de femmes plus riches qu'elles) qui desirent 
avoir des enfants'. 

Bien des feministes jugent insultant qu'on pane des enfants comme 
de l'expression d'un « droit de se reproduire » des parents ou d'un bien dont 
la possession doit etre assuree, car elles estiment que cela reflete des 
notions patriarcales de la famille axees sur les droits de propriete et 
protegees par le droit des contrats et de la propriete309. Maura Ryan le 
souligne clairement : 

Cette facon de se representer la famille reflete de certaines facons une 
attitude aussi ancienne que familiere, qui devrait inspirer une grande 
prudence aux feministes [...] quand des personnes sont traitees fonda-
mentalement comme l'expression du droit d'autres personnes et que des 
relations importantes sont definies exclusivement en fonction de moda-
lites juridiques plutept que des experiences vecues en prenant soin 
d'autrui, le cadre symbolique de la demarche est celui de la famille 
patriarcale31°. (Traduction) 

Par consequent, les contrats de services de gestation reifient les enfants 
aussi bien que les femmes, tout en renforcant et en confirmant la position 
des hommes en tant que detenteurs du pouvoir dans la societel  Parler 
de # liberte individuelle » et de # choix autonome » dans un systeme carac-
terise par ses injustices structurales et systemiques a l'endroit des femmes, 
c'est ne reconnaitre a celles-ci aucune autorite ni aucun pouvoir legitime312. 
Au contraire, c'est leur permettre seulement de se conformer aux « prefe-
rences » limitees concues et validees par ceux qui sont déja en position de 
force313. Selon Somer Brodribb, « it est vraiment peu probable qu'avoir des 
enfants pour de l'argent conferera plus de pouvoir aux femmes que leurs 
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services sexuels. Avoir les pieds dans les &triers n'est pas la meilleure 
position pour negocie?" ». 

Bien des feministes sont convaincues que le modele d'un marche de 
vente reglemente n'est absolument pas approprie dans le contexte des 
« services * de gestation des femmes315. Somer Brodribb estime d'ailleurs 
que le defi des femmes « consiste a ne pas aliener leur capacite d'enfanter 
contre de l'argent et a s'opposer au point de vue patriarcal selon lequel it 
existe un droit aux enfants et un droit de maitrise sur la capacite procrea-
trice, et l'autonomie corporelle des femmes316  »Bref, les services de 
gestation ne devraient pas etre une ressource alienable susceptible d'être 

vendue » commercialement. « Une chose trait& comme si sa valeur etait 
inferieure a sa juste valeur est degradee317  *. Or, la vente de services de 
gestation a des resultats degradants, car les sommes qu'on verse a ces 
femmes pour leurs services peuvent varier en fonction de leurs caracte-
ristiques physiques et mentales de la meme facon que les prix varient 
quand on eleve des animaux de race318; de plus, cette vente a aussi des 
consequences symboliques profondes. 

Selon Capron et Radin, les echanges « dans un contexte commercial 
sont vraiment tres differents des cadeaux et des autres echanges non 
commerciaux, a la fois par leurs connotations subjectives (la valeur de 
n'importe quoi peut etre monnayee) et par les droits legaux qu'ils conferent 
(les Bens ont des droits particuliers a regard des choses qu'ils ont 
achetees)319  *. La raison pour laquelle it faudrait interdire les contrats de 
services de gestation, c'est qu'il faut « [...] proteger les droits fonda-
mentaux des femmes et des enfants d'être traites comme des personnes 
uniques dont la valeur ne peut etre mormayee32°  *. Pour sa part, 
Barbara Katz Rothman est convaincue que, une fois qu'on a fixe le prix de 
ce qui n'en a pas, les considerations commerciales l'emportent. Les 
fournisseuses « ont accepte l'alienation de la travailleuse du produit de son 
travail : comme tout autre bien de consommation, le lathe n'appartient pas 
a sa productrice, mais a la personne qui l'achete32' *. Or, la capacite de 
grossesse de la femme n'est pas un « produit » qu'elle devrait laisser aliener 
de cette facon. 

Ce raisonnement sur le risque que les echanges commerciaux modi-
fient et degradent notre facon de penser aux « biens de consommation » que 
nous vendons et que nous achetons n'est pas sans rappeler ce que Titmuss 
a ecrit sur la vente de sang322. Titmuss s'est oppose a l'introduction des 
pratiques et du langage commercial dans ce contexte — et dans d'autres 
contextes analogues — parce qu'il est convaincu que leur introduction 
menerait a un appauvrissement des sentiments individuels d'altruisme et 
de reciprocite ainsi qu'd un affaiblissement des notions unificatrices de 
communaute. On trouve un raisonnement analogue dans le Rapport 
Glover : 

Nous croyons qu'il est bon d'insister sur la fawn dont le paiement 
modiiie la psychologie du don, en transformant ce qui pourrait etre un 
geste d'altruisme enrichissant en un acte qui rappelle plutot la vente 
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d'une vieille moto. Chaque fois que nous institutionnalisons la solution 
commerciale pluteit que son equivalent altruiste, nous nous rapprochons 
un peu plus d'une societe dans laquelle davantage de relations sont 
obnubilees par l'appat du gain economique". (Traduction) 

Dans le contexte des contrats de services de gestation, les feministes 
soutiennent qu'* affirmer qu'une grossesse est un travail ou un service qui 
peut etre remunere, c'est introduire de facon mecaniste l'alienation inhe-
rente a la reification dans un domaine qui met en jeu tout l'etre d'une 
personne. L'esclavage serait une meilleure analogie324  ». 

Le probleme, c'est qu'autoriser l'echange commercial des services de 
gestation des femmes ne procede pas d'une notion desirable de la collec-
tivite humaine325. Radin fait appel a une definition individualiste de 

l'epanouissement humain » lorsqu'elle dit que le monde qui permet a. une 
femme de vendre ses services de gestation n'est pas un monde dans lequel 
elle est libre de s'epanouir comme personne d'une facon vraiment 
humaine326.  D'autres feministes fondent leurs arguments sur la position 
collective de toutes les femmes, en disant qu'un monde qui permet 
l'echange de services de gestation est un monde qui &valorise et avilit les 
femmes prises en tant que groupe et leur retire toute legitimite. Quel que 
soft le point de vue, la conclusion est la meme de toute facon : it ne faudrait 
pas qu'on offre ce choix aux femmes. Les femmes qui se disent favorables 
a la vente de services de gestation ou qui croient participer volontairement 
a leur vente sont victimes de * preferences adaptees » ou d'un * faux 
sentiment d'identite », parce qu'aucune collectivite vraiment humaine ne 
permettrait ou ne tolererait l'alienation expresse des services de gestation 
d'une femme de cette facon-la. 

Dans ce contexte, l'objection fondamentale aux contrats de services de 
gestation semble etre le fait qu'on paye les mores porteuses pour leur parti-
cipation. Le paiement est a la fois le principal moyen d'inciter des femmes 
a participer a cette activite a laquelle elles pourraient autrement ne pas 
participer327, ainsi que le mecanisme servant a chosifier leurs corps et leurs 
enfants, et par consequent a les devaloriser. Qu'est-ce que cela implique 
pour les marches * altruistes » de services de gestation, conclus sans que 
la mere porteuse s'attende a une compensation financiere? De nombreuses 
feministes ne s'opposent pas a ces marches prives non commerciaux328. 
Toutefois, d'autres ont declare que la notion meme d'altruisme dans ce 
contexte, meme dans le domaine prive, est une construction sociale mani-
pulatrice qui menace l'integralite de la liberte des femmes et leur droit de 
s'exprimer329. Pour ces feministes-la, tous les marches de services de 
gestation devraient etre interdits, qu'ils soient commerciaux ou pas33°. 

Nous pouvons donc conclure globalement de cette analyse des objec-
tions aux contrats de services de gestation que ces contrats devraient etre 
strictement interditel . Les objections a la vente de ces services semblent 
decouler essentiellement des theories essentialistes dont nous avons fait 
&tat, ainsi que d'une grande partie de ce que les feministes ont ecrit sur la 
question. L'opposition de ces deux ecoles de pensee aux contrats de 
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services de gestation est particulierement vive lorsqu'ils impliquent un 
echange d'argent. II importe peu que le contrat en question soit un contrat 
de grossesse ou un contrat de gestation d'embryons et de transfert, car les 
deux sont consideres comme outrageants et comme socialement destruc-
teurs. Dans ce contexte, l'Eglise catholique recommande que de severes 
sanctions soient prises envers ceux et celles qui se livrent a ces pratiques 
illicites332. Des feministes ont propose que, pluteit que de declarer illegaux 
les contrats de services de gestation, ce qui risquerait sans doute de 
penaliser certaines des femmes qui y participent, it soit simplement impos-
sible de les faire respecter, et que, en cas de conflit au sujet de la garde des 
enfants nes dans le contexte de ces contrats, les tribunaux tranchent en se 
fondant sur le droit et la jurisprudence applicables dans les cas de garde, 
en fonction des interets de l'enfant333. Ces feministes-la preconisent aussi 
l'interdiction des activites des « courtiers commerciaux qui vendent des 
services de gestation, car ces intermediaires semblent etre les principaux 
agents qui incitent les femmes a s'adonner a cette pratique. 

III Tissus fcetaux 

A) Introduction 
On obtient des tissus fcetaux par suite d'un avortement spontane 

(fausse-couche) ou d'un avortement provoque. Les avortements provoques 
sont e-ux-memes de deux types, volontaires ou therapeutiques. Les avor-
tements therapeutiques sont ceux ou l'avortement est necessaire pour 
preserver la sante de la mere ou parce que le fcetus presente une ano-
malie334. Comme nous l'avons vu, les tissus obtenus par suite d'avor-
tements spontanes ou therapeutiques ne se pretent pas touj ours a des 
transplantations, en raison de la probabilite de tares fcetales335. En outre, 
puisque les fausses couches ne se produisent generalement pas en clini-
que, la recuperation des tissus est difficile, voire impossible336. Par 
consequent, notre propos est axe sur l'utilisation de tissus fcetaux obtenus 
par suite d'avortements volontaires. 

II existe diverses circonstances dans lesquelles des tissus fcetaux 
peuvent etre obtenus apres un avortement volontaire. Premierement, une 
femme dont la grossesse n'etait pas planifiee peut decider d'y mettre fin 
pour des raisons qui n'ont rien a voir avec le don ou la vente de tissus 
fcetaux. Deuxiemement, une femme enceinte d'un fcetus qu'elle avast 
l'intention de porter jusqu'a terme peut decider de se faire avorter pour 
donner ou pour vendre ses tissus fcetaux. Enfin, troisiemement, une 
femme peut devenir enceinte dans l'intention de se faire avorter pour 
produire des tissus fcetaux destines a la transplantation. N. P. Terry 
affirme que : 

Quelle que soit l'importance ethique de cette distinction [entre les 
avortements des femmes dont la grossesse n'etait pas planifiee et ceux 
des femmes devenues enceintes pour produire des tissus foetaux], elle 
est singulierement vide de sens dans la realite. Premierement, elle n'est 
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d'aucune utilite pratique, parce que les femmes qui se font avorter 
peuvent avoir plus d'un motif de le faire. Deuxiemement, elle est trop 
limitative. Dans l'abime qui separe un moyen de contraception d'une 
activith destinee a produire des tissus, it y a de nombreuses autres 
raisons, genetiques et therapeutiques notamment, qui incitent des 
femmes a se faire avorter337. (Traduction) 

La distinction entre les avortements dans les cas de grossesses non 
planifiees et dans les cas de grossesses intentionnelles est peut-etre 
aleatoire, mais c'est un instrument d'analyse utile, et elle est au cceur du 
debat sur l'acceptabilite ethique des transplantations de tissus foetaux. 
Nous l'avons employee au besoin dans notre analyse de ce scenario en 
fonction des theories normatives. 

La question de la demande de certains types de pratiques d'obtention 
de tissus est difficile a trancher. L'offre de tissus fcetaux resultant 
d'avortements volontaires de femmes dont la grossesse n'etait pas 
intentionnelle est-elle suffisante pour repondre a la demande? C'est une 
question controversee sur laquelle les observateurs sont divises. D'une 
part, certains font etat de l'utilisation croissante des methodes de labora-
toire employees pour reproduire les cellules fcetales, en y voyant un indice 
que la demande ne depassera pas l'offre338.  D'autre part, d'autres affirment 
que, compte tenu du tres grand nombre d'utilisations potentielles des 
tissus fcetaux, la demande depassera bienta l'offre, de sorte qu'il y aura 
pour ces tissus une penurie comparable a celle des organes de donneurs 
et de donneuses339. Pour les besoins de notre etude, nous supposerons 
qu'il pourrait exister une demande de tissus fcetaux provenant de gros-
sesses intentionnellement provoquees a cette fin. 

Notons ici que l'utilisation de tissus fcetaux dans le traitement de 
maladies degeneratives telles que les maladies d'Alzheimer et de Parkinson 
est actuellement consider& comme hautement experimentale. La premiere 
transplantation de tissus fcetaux au Canada a eu lieu en decembre 1991 
au Victoria General Hospital de Halifax qui est rattache a l'universite 
Dalhousie et qui est jusqu'a present le seul hOpital canadien a pratiquer 
cette intervention controversee". On estime que ce traitement est 
benefique dans environ 3 % ou 4 % des cas de maladie de Parkinson'''. On 
peut toutefois prevoir que la demande de ces tissus a des fins de recherche 
et de traitement experimental s'accroitra a l'avenir, a mesure que l'on 
connaitra mieux les proprietes de ces tissus et les techniques permettant 
leur application therapeutique. Dans l'analyse qui suit, nous partirons du 
principe qu'il existe une penurie de tissus fcetaux. 

B) 	Theories classiques d'autonomie 
Pour determiner les implications des theories liberales d'autonomie 

quanta une eventuelle commercialisation des transplantations de tissus 
fcetaux, nous devrons etudier separement les questions relatives a la 
demande et a l'offre. 
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Du cote de la demande, it faut tenir compte de l'autonomie des 
personnes susceptibles de recevoir des transplantations de tissus fcetaux. 
Les critiques de cette transplantation se concentrent souvent sur les 
interets du foetus, en oubliant les avantages intrinseques de la transplan-
tation qui peut sauver la vie de personnes atteintes de diverses affections 
debilitantes et souvent fatales a long terme. La sante est un important 
aspect de l'autonomie personnelle, * car, sans une certaine sante physique 
et mentale, il est difficile pour quelqu'un d'exercer son autonomies" ». 

Scion G. L. Morgan, les receveurs et receveuses eventuels peuvent 
avoir trois motifs de vouloir subir une transplantation de tissus fcetaux343. 
Premierement, ils veulent conserver leur dignite ou leur amour-propre, car, 
dans bien des cas, les affections auxquelles les transplantations de tissus 
fcetaux peuvent remedier sont tres debilitantes; la mort est souvent lente, 
et la personne atteinte perd toute dignite. # La qualite de vie de la personne 
risque de diminuer au rythme ou elle succombe a l'affection, et sa vie 
depend des limites qui lui sont imposees par l'affection elle-meme et par les 
effets secondaires de ses traitements' ». C'est pour cette raison qu'une 
personne atteinte peut considerer la possibilite d'une transplantation de 
tissus fcetaux comme le seul moyen de retrouver rindependance et le 
respect d'elle-meme qu'elle a perdus en devant s'en remettre de plus en 
plus a d'autres, a cause des ravages de l'affection dont elle souffres". 

Deuxiemement, la personne atteinte veut conserver toutes les possibi-
lites qui s'offrent a elle', car sa maladie les a reduites et continuera a les 
reduire encore. Une transplantation qui peut la guerir ou retarder revo-
lution de sa maladie peut lui rendre des possibilites qu'elle croyait perdues 
a j amass. 

Troisiernement, la personne atteinte souhaite alleger * le fardeau 
emotionnel et physique que sa maladie cause a sa famille et a ses amis347  ». 
Certaines personnes ne se rendent pas compte des effets de leur maladie 
sur la vie des titres qui les entourent, car leur capacite mentale est affect& 
par la maladie; toutefois, d'autres sont tres conscientes des inconvenients 
que leur maladie cause a leurs proches et des changements existentiels que 
ceux-ci doivent faire pour repondre a leurs besoins. Ces malades peuvent 
etre prets a subir n'importe quel traitement susceptible de reduire le 
fardeau de leur maladie pour les autres. 

Un observateur est alle tres loin, en disant que, dans reventualite ou 
des receveurs ou receveuses eventuels pourraient mourir si la demande 
etait superieure a l'offre, l'interdiction de payer les donneuses potentielles 
de tissus fcetaux constituerait une violation du droit constitutionnel a la vie 
et a la liberte de ces patients et patentee'. De toute evidence, les 
receveurs eventuels subissent une grande perte d'autonomie lorsqu'on leur 
refuse le seul moyen de continuer a vivre, voire a vivre avec dignite et avec 
une plus grande integrite physique. Les malades susceptibles d'être gueris 
par des transplantations de tissus fcetaux ne voudront pas tous subir une 
intervention de ce genre, peut-titre pour des raisons morales. Neanmoins, 
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conformement aux principes d'autonomie liberale, leur liberte de choisir 
doit etre protegee. 

Le meme raisonnement nous amene a dire que « meme s'il nest pas 
necessaire de payer les donneuses pour obtenir ces tissus, it sera peut-etre 
necessaire de payer les organismes lucratifs qui recuperent et traitent les 
tissus foetaux3" *. Par consequent, interdire ces organismes entrainerait 
une diminution de l'autonomie potentielle des receveurs et receveuses. 
Meme si l'absence d'entreprises de ce genre' peut etre compensee sur le 
plan medical par l'utilisation de medicaments immunodepresseurs, l'auto-
nomie des receveurs eventuels en souffrirait, a cause de cette reduction du 
nombre de leurs choix. 

Du cote de l'offre, it faut tenir compte des avantages de ces echanges 
pour les femmes susceptibles de vendre des tissus fcetaux apres avoir subi 
un avortement. Elles pourraient choisir de vendre ou de donner ces tissus 
pour des raisons financieres ou autres, ou pour une combinaison de 
raisons financieres et autres. Terry analyse ainsi les avantages que les 
femmes pourraient tirer d'un don de tissus : 

Du point de vue de la femme, toutefois, le don des tissus peut etre une 
source beneflque de liberation psychologique. Pour certaines femmes, 
cette liberation pourrait etre due a un sentiment de o culpabilite 0. Pour 
d'autres, les emotions apaisees grace au don de tissus fcetaux sont plus 
complexes. Par exemple, on a signale des cas de femmes portant des 
fcetus anencephales, qui voulaient donner les organes ou les tissus de 
ces fcetus pour qu'ils puissent etre transplantes351. (Traduction) 

Les femmes disposees a vendre des tissus fcetaux peuvent vouloir le 
faire pour augmenter leurs ressources financieres ou celles de leur famine. 
Panni les gens qui acceptent l'idee qu'une femme devrait pouvoir faire libre-
ment le choix autonome de mettre fin a sa grossesse, beaucoup estiment 
que son droit de disposer du fcetus avorte et d'etre payee en consequence 
decoule naturellement de son droit de choisir de fawn autonome. De 
meme, on peut soutenir que la liberte de choisir de devenir enceinte afin de 
se faire avorter pour donner ou pour vendre des tissus fcetaux est analogue 
au droit de choisir l'avortement comme methode de limitation des nais-
sances352. Meme si le fait de devenir enceinte expressement pour pouvoir 
donner ou vendre des tissus fcetaux implique un lourd fardeau physique et 
psychologique, les theoriciennes et theoriciens liberaux de l'autonomie 
concluraient qu'il ne faudrait pas empecher les femmes de choisir librement 
de devenir enceintes dans ces conditions, pourvu qu'elles aient une infor-
mation suffisante sur les risques qu'elles courent et sur le fardeau qu'elles 
devront assumer353. 

La question de la proliferation des techniques connexes — le coilt 
social relie a l'attribution de ressources des soins de sante aux traitements 
experimentaux a l'aide de tissus fcetaux — pose des problemes aux adeptes 
de l'autonomie liberale. D'un cote, ces ressources peuvent etre essentielles 
pour preserver la vie, la sante et la dignite des malades, ce qui permet 
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d'accroitre leur autonomie. D'un autre cote, l'attribution de ressources 
ce type de traitement peut priver de ressources des personnes ayant besoin 
de traitements medicaux autres (et peut-etre plus traditionnels), ce qui 
vient compromettre leur autonomie. Les autonomistes privilegient d'ordi-
naire le paiement tire de ressources privees, afire de ne pas mettre en peril 
l'autonomie des personnes dependantes des ressources de l'Etat. Toutefois, 
puisque le systerne canadien des soins de sante est presque totalement 
finance par l'Etat — et qu'il est fonde sur le principe de l'universalite des 
soins de sante —, it devient difficile de resoudre cette question sous l'angle 
de l'autonomie liberale, et cette theorie se revele donc peu utile a cet egard. 

Mis a part cette question, il semble que la transplantation de tissus 
fcetaux est susceptible d'accroitre l'autonomie des parties interessees. 
Meme si les motivations des parties peuvent varier, l'autonomie liberale 
prone le respect des choix decoulant de ces motivations. Neanmoins, nous 
avons déjà vu que, avant d'accepter sans reserve la vente de tissus fcetaux, 
les theoriciennes et theoriciens liberaux de l'autonomie doivent s'assurer 
que cette vente satisfait a leurs trois criteres. En l'occurrence, le tort cause 
aux tiers souleve des questions particulierement controversees, etant donne 
l'absence de consensus sur le statut moral du foetus dans notre societe; 
cependant, les criteres du choix volontaire et de l'insuffisance d'inforrnation 
posent eux aussi des problemes dans le contexte de la transplantation de 
tissus fcetaux. 

LA encore, il est utile de distinguer les problemes du Cate de l'offre de 
ceux du cote de la demande. Du cad de la demande, le fait que la trans-
plantation de tissus foetaux est encore experimentale et que des receveurs 
et receveuses eventuels gravement malades y voient un dernier recours 
souleve une grave difficulte quant au degre de liberte de consentement des 
interesses : 

Les personnes atteintes de certaines affections peuvent tenir absolument 
a se prevaloir de nouveaux traitements qui leur semblent plus promet-
teurs. Pourtant, et precisement parce que c'est cela qui les motive, ces 
patients eventuels peuvent etre persuades par les belles paroles ou par 
les pressions des chercheurs ou des medecins a subir des traitements 
experimentaux. En d'autres termes, leur situation regrettable les expose 
a subir un traitement parfois tres peu salutaire'. (Traduction) 

Cette objection est grave, mais elle ne justifie pas l'interdiction des trans-
plantations de tissus fcetaux. II faut plutOt y voir un indice de la necessite 
de fournir une information complete aux receveurs et receveuses eventuels 
avant que ceux-ci prennent la decision de subir une transplantation355. 
L'information qu'il faut leur fournir pour les aider a exercer leur choix 
autonome porte sur la nature experimentale du procede et les implications 
qui en decoulent, pour que les chercheurs ou les medecins puissent expli-
quer et quantifier les risques a courir. De toute evidence, la trans-
plantation de tissus fcetaux est un procede a risques susceptible de reduire 
la longevite des patients et patientes (sans compter que les tissus 
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transplantes peuvent etre rejetes355). Par consequent, it faudrait donner 
ces malades de l'information sur les taux de mortalite et de morbidite ainsi 
que sur les resultats obtenus par l'etablissement et par les medecins con-
cernes357. De plus, puisque l'avortement volontaire est controverse et que 
certains membres de notre societe le jugent moralement reprehensible, it 
faut prendre soin de fournir aux receveurs eventuels toute l'information 
pertinente sur la source des tissus devant etre transplantes358. 

Du elite de l'offre, it n'est pas aussi facile de trancher la question du 
consentement volontaire359  et des possibilites de coercition et de pressions. 
Dans les termes de J. S. Bregman : « II est impossible d'esperer qu'un 
milieu coercitif puisse inspirer une decision rationnelle en connaissance de 
cause a une femme qui envisage de donner des tissus. La coercition emo-
tionnelle peut au contraire servir a exploiter les femmes et a saper la 
confiance, dans le contexte de la transplantation de tissus fcetaux363  ». 

En ce qui concerne les grossesses non planifiees, la femme enceinte 
sans l'avoir voulu ne devrait pas subir de pressions de receveurs et rece-
veuses eventuels pour se faire avorter et pour leur donner des tissus 
fcetaux. Si Von interdit que la donneuse designe elle-meme la personne qui 
doit recevoir ses tissus, cela contribuera beaucoup a eliminer ce probleme, 
car les femmes enceintes pourraient etre moins enclines a decider de se 
faire avorter si les tissus doivent aller a un etranger plutOt qu'd un membre 
de leur famille ou a un =1351. Toutefois, cette interdiction recluirait 
nettement l'autonomie de la femme enceinte, qui n'aurait donc plus le droit 
de choisir le beneficiaire de son don ou la personne a qui elle voudrait 
vendre les tissus. Dans un contexte commercial, sa capacite de negocier 
le prix de vente serait reduite si elle etait incapable de choisir l'autre partie 
au marche. Cela dit, outre les pressions susceptibles d'être exercees sur 
elle par des receveurs eventuels, la femme enceinte qui choisit de se faire 
avorter pourrait aussi subir des pressions du personnel medical afin de 
donner ou de vendre ses tissus fcetaux. Meme si elle a le droit de choisir 
et de savoir comment le foetus avorte va etre utilise, elle pourrait se sentir 
forcee d'acceder aux &sirs du medecin, etant dans une situation vulne-
rable a ce moment-la362. 

La situation est bien differente dans le cas des femmes devenues 
enceintes afin de pouvoir produire des tissus fcetaux. Puisqu'il n'y a pas 
actuellement de problemes d'histocompatibilite (compatibilite des tissus) 
dans le cas des tissus fcetaux, l'intensite de la coercition et des pressions 
que pourraient subir les donneuses potentielles est a la fois accrue et 
recluite. La possibilite qu'on ait recours a la coercition et a des pressions 
est bien plus grande quand le groupement de donneuses disponibles s'elar-
git jusqu'a comprendre toutes les femmes ayant la capacite de devenir 
enceintes, et non plus seulement celles dont la grossesse n'est pas 
planifiee363. D'autre part, comme la compatibilite immunologique des tissus 
n'est pas necessaire, le groupe des receveurs et receveuses eventuels 
susceptibles de faire pression sur une femme pour qu'elle devienne enceinte 
afin de pouvoir donner des tissus fcetaux est bien plus important que dans 
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le contexte classique des donneurs et donneuses d'organes364. Toutefois, 
les possibilites de pressions familiales peuvent etre recluites, puisque les 
tissus genetiquement apparentes ont l'inconvenient d'avoir un potentiel de 
recurrence de l'affection dont le parent malade souffre365. Et it ne faudrait 
pas sous-estimer l'intensite des pressions possibles : 

Il est difficile de resister a ce genre de persuasion, parce qu'elle fait appel 
a un sentiment d'obligation morale commune eprouve en reaction aux 
besoins des individus et des societes. Le degre d'obligation morale (et 
pas seulement d'obligation dictee par la prudence) qu'on eprouve (et 
qu'on devrait eprouver) de faire un don n'est jamais plus grand que 
lorsque le receveur eventuel en a le plus grand besoin3". (Traduction) 

Si la medecine arrive a prouver que la transplantation de tissus 
fcetaux est une therapie efficace pour des affections qui ne sont ni here-
ditaires, ni causees par un facteur genetique, les pressions exercees par les 
membres de la famille pourraient causer des problemes, car it n'y aurait 
pas beaucoup de possibilites de recurrence. Et ces problemes prendraient 
de l'ampleur si l'histocompatibilite des tissus devait devenir un critere de 
traitement d'une ou de plusieurs affections367. Les pressions de ce genre 
peuvent n'etre absolument pas intentionnelles. Le simple fait d'avoir un 
lien de parente avec une personne malade peut faire croire a une donneuse 
potentielle qu'elle a l'obligation morale de dormer'. * D'ordinaire, on se 
sent oblige de faire tout ce qui est raisonnablement possible pour sauver 
la vie de nos proches parents, alors que le faire pour d'autres, c'est de la 
vertu ou de l'herolsme369  

Cette difficulte a ete partiellement surmontee dans le cas des trans-
plantations d'organes de donneuses et de donneurs vivants, grace a 
diverses mesures de protection contre la coercition : &marches du 
personnel medical en cause pour determiner s'il y a un probleme de coer-
cition; delais suffisamment longs pour que les donneurs potentiels puissent 
prendre une decision; expose complet des risques a courir. De plus, les 
medecins peuvent faciliter la decision des donneurs potentiels de refuser 
de donner, en leur offrant de mentir aux receveurs en invoquant un empe-
chement medical inexistant, par exemple un manque d'histocompatibilite. 
Ces precautions ne sauraient exister dans le contexte des transplantations 
de tissus fcetaux et parce que l'histocompatibilite ne constitue pas un 
probleme37o. 

Par contre, les risques de coercition que represente l'appat du gain et 
la possibilite d'exploitation des femmes defavorisees qui en decoule est un 
probleme de taille. Comme nous l'avons deja dit, bien des theoriciens et 
theoriciennes de l'autonomie ne croient pas que le fait que la fournisseuse 
potentielle de tissus fcetaux a des choix limites en raison de sa situation 
financiere difficile influe sur sa decision autonome de vendre ses tissus 
fcetaux. Radin soutient au contraire que la notion liberale de coercition 
doit comprendre les « reactions de desespoir de la pauvrete *, ce qui revient 
a dire que les personnes qui * choisissent librement * de vendre des tissus 
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fcetaux en raison d'imperatifs economiques devraient — et doivent — etre 
considerees comme des victimes de coercition, parce que cette vente peut 
avoir des consequences defavorables pour leur personnalite371. 

L'insuffisance d'information du cote de l'offre ne semble pas constituer 
un probleme de cette ampleur. Puisque la femme ne participe pas a la 
recherche ou a la therapie pour lesquelles on utilise le foetus, it n'est pas 
necessaire de l'informer des risques que court celui-ci. En general, it est 
inutile dans les cas de don de tissus fcetaux, de communiquer a la don-
neuse toute l'information necessaire dans les cas ou it faut obtenir un 
consentement en connaissance de cause pour des activites de therapie ou 
de recherche, bien que la femme enceinte puisse demander toute l'infor-
mation souhaitee avant de decider de dormer'. Bien entendu, si la femme 
doit etre soumise a. des examens servant a determiner si ses tissus fcetaux 
sont transplantables, elle devrait en etre informee a l'avance, et les 
resultats devraient lui etre communiques'. Elle devrait aussi etre 
inform& de tous les projets eventuels de commercialisation de ses tissus374, 
puisque cela pourrait influer sur sa decision de les donner ou de les vendre, 
voire de demander qu'ils soient detruits. 

Un autre probleme distinct, mais connexe, comporte des aspects de 
coercition et d'insuffisance d'information. En effet, Tune des realites les 
plus troublantes et le plus souvent negligees du don de tissus fcetaux est 
le risque qu'on demande aux femmes enceintes de subir des techniques 
d'avortement plus dangereuses, Ma's offrant de meilleures possibilites de 
prelever les tissus fcetaux ou les organes voulus dans un etat utilisable. 
On pourrait aussi demander aux femmes de retarder l'avortement et de 
poursuivre leur grossesse en vue d'obtenir des tissus parvenus a un certain 
stade de developpement. « Compte tenu des effets differents des differentes 
methodes [d'avortement], 1...] it est moralement imperatif que la femme 
enceinte consente librement et en toute connaissance de cause non seu-
lement au moment ou l'on mettra fin a sa grossesse, mais aussi a la 
methode qu'on emploiera pour le fairem. 

Le comite Polkinghorne a decide que la question de savoir si l'on 
pouvait demander aux femmes de subir differents procedes .d'avortement 
ou de prolonger leur grossesse etait suffisamment claire et qu'elle ne 
meritait que la reponse succincte suivante : « La gestion de toutes les 
grossesses ne devrait dependre que de la sante de la mere, ce qui vaut 
aussi pour la methode de l'avortement et pour le moment choisi pour le 
pratiquer'. » Les theoriciens et theoriciennes de l'autonomie recon-
naitraient le droit de la femme de consentir a tout changement de la 
methode d'avortement ou du moment choisi pour mettre fin a. sa grossesse, 
a condition que le personnel medical en cause n'ait aucun comportement 
coercitif a son endroit et lui fournisse une information suffisante sur les 
risques accrus resultant de ces changements377. Cela dit, bien que tous les 
observateurs exigent que la femme donne son consentement librement et 
en toute connaissance de cause, il risque d'être impossible de verifier si son 
consentement a ete obtenu dans ces conditions. Pour resoudre ce dilemme, 
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on pourrait n'autoriser des modifications des methodes d'avortement ou du 
moment fixe pour mettre fin a la grossesse que si la femme demande de 
l'information sur les possibilites de changements, plutOt que de permettre 
aux medecins de les lui proposer. 

Il nous reste encore a appliquer les principes de l'autonomie liberale 
a l'analyse d'une derniere question, celle du tort cause aux tiers. Dans le 
cas de transplantations de tissus fcetaux, le plus important des tiers est de 
toute evidence le fcetus. Or, bien des observateurs soutiennent que ces 
transplantations equivalent a une exploitation du foetus, de sorte qu'elles 
ne sauraient etre approuvees. Il est difficile de determiner si les transplan-
tations de tissus fcetaux constituent effectivement une exploitation du 
fcetus, car it est alors impossible de ne pas tomber dans le debat sur 
l'avortement au sujet du statut du fcetus et d'occulter la question de la 
definition de ce qu'est une personne. Bref, les conclusions a tirer dans ce 
domaine debordent le cadre de notre etude. Neanmoins, nous avons du 
recenser les arguments avances expressement au suj et des transplan-
tations de tissus fcetaux pour pouvoir trancher la question du tort que ces 
transplantations causeraient au fcetus. Les opinions avancees se situent 
entre deux poles, le refus de tout statut au fcetus a un Ole et l'assimilation 
du fcetus a une personne a l'autre pole. Selon Terry, le debat fait rage entre 
ces deux positions 

ou sont exprimees bien des convictions differemment formulees sur le 
niveau permissible de reification du fcetus. Le niveau tolerable de 
reification lui-meme (et du terme juridique pejoratif apparente, rah& 
nation) est fonction de ce qu'on croft que le foetus est ou a le potentiel de 
devenir378. (Traduction) 

Les consequences pour le fcetus de la transplantation des tissus 
fcetaux doivent etre evaluees separement selon qu'il s'agit d'un foetus avorte 
dans le contexte d'une grossesse non planifiee qui a ensuite ete donne ou 
vendu, ou d'un fcetus avorte dans le contexte d'une grossesse realisee 
expressement pour produire des tissus destines a etre donnes ou vendus. 
Dans le premier cas, celui de la grossesse non planifiee, 

si un avortement a ete pratique et que le foetus n'est pas encore viable, 
les experiences auxquelles on le soumet n'influent nullement sur sa 
capacite ou son incapacite de realiser une partie quelconque de son 
potentiel existant. A cet egard, c'est l'avortement et non rexperi-
mentation a laquelle on soumet le fcetus non viable qui est ractivite 
fondamentale moralement contestable379. (Traduction) 

Certains detracteurs de l'avortement soutiennent que l'utilisation de tissus 
fcetaux comme transplants constitue une exploitation supplementaire du 
fcetus, au-dela de celle qu'implique déjà l'avortement. D'aucuns leurs 
repondent que, comme les fcetus sont morts quand on preleve leurs 
organes pour les transplanter, ils ne peuvent pas etre exploites, vu qu'ils 
n'ont pas d'interets reconnaissables38°. 
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Si nous supposions — dans le cadre de cet expose — que les interets 
que le foetus avait lorsqu'il etait vivant existent encore d'une certaine 
maniere apres sa mort par suite de l'avortement, la nature de ces interets 
serait tres contestee. En effet, comme les cellules des foetus peu developpes 
6 ne peuvent pas ressentir la souffrance ou la douleur de la mort [...] des 
mots comme "tort" ou "privation" ne sont pas signifiants dans le contexte 
d'un avortement aux premiers stades de la grossesse et dans celui de la 
recherche sur les foetus's' ». Les craintes que le foetus soit exploite peuvent 
devenir plus justifiees a mesure qu'il se developpe. Toutefois, cela ne 
constitue pas un probleme dans le contexte de la transplantation de tissus 
foetaux, puisque le stade de developpement optimal de ces tissus est actuel-
lement atteint au cours du premier trimestre de la grossesse382. 

Il a ete beaucoup question du moment auquel le foetus acquiert des 
interets. Selon Robertson, ces interets commencent au moment ou le foetus 
devient viable, « parce que c'est a peu pros a ce stade qu'il atteint un niveau 
de developpement physiologique suffisant pour etre sensible et, par conse-
quent, pour avoir ses propres inter-els' ». Le Rapport Polkinghorne a rejete 
ce type d'analyse, en disant qu'elle n'avait aucune pertinence ethique384. 
Neanmoins, s'il devient medicalement souhaitable d'utiliser des foetus 
avortes au cours du deuxieme, voire du troisieme trimestre de la grossesse, 
ce debat sera fondamenta1388. D'ailleurs, a mesure que l'efficacite des 
techniques neonatales s'ameliore, le point de viabilite se rapproche de plus 
en plus du debut de la grossesse. La juge O'Connor, de la Cour supreme 
des Etats-Unis, l'a souligne dans son avis dissident, dans Akron c. Akron 
Center for Reproductive Health, lorsqu'elle a declare : « [...] la regle [du 
trimestre] de Roe [...] va de toute evidence finir par se contredire elle-
mei-nes' ». 

Dame s'il est impossible de determiner la nature precise des droits du 
foetus, de nombreux observateurs reconnaissent que celui-ci peut et doit 
etre distingue des autres parties du corps humain387. La raison souvent 
invoquee pour justifier cette distinction, c'est le fait qu'il y a dans le foetus 
un potentiel de vies. Selon Terry, meme une foss que le foetus est mort et 
qu'il est « [...] clair que ce potentiel ne sera jamais realise », bien des gens 
considerent encore ce potentiel de vie du foetus comme un facteur mora-
lement determinant du traitement qu'on lui reserve ou de l'utilisation qu'on 
en faits'. Par consequent, meme si le statut de personne du foetus 
demeure contest& nous avons des obligations morales envers lui. Tout 
comme nous avons des obligations envers certaines individualites qui ne 
sont manifestement pas des personnes, par exemple des cadavres et des 
animaux, nous avons des obligations envers les foetus humains, meme s'ils 
ne sont pas des personnes390. Toutefois, pour d'autres observateurs, l'utili-
sation d'un foetus mort dans des transplantations ne revient pas a manquer 
de respect pour ses droits ou son potentiel, et elle peut etre en fait 
moralement plus valable que les techniques actuelles d'elimination des 
foetus avortes : 
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Certains chercheurs medicaux soutiennent que refuser d'utiliser ces 
techniques de transplantation pour des raisons morales equivaudrait 
une grave faute ethique ou morale. Comme Arthur Caplan l'a ecrit, # la 
socitte qui jette les restes d'un fcetus a la poubelle ou a l'incinerateur 
sans les offrir a la science pour qu'elle puisse sauver d'autres jeunes vies 
est moralement suspectel  ». (Traduction) 

Dans le cas de grossesses volontaires, le point de depart de notre 
analyse ne commence plus au moment de la mort du foetus. En effet, dans 
le cas d'une grossesse non planifiee, le tort cause au fcetus est imputable 
uniquement a l'utilisation de ses tissus comme transplants et non a l'avor-
tement lui-meme, car celui-ci se serait produit independamment du don ou 
de la vente de ses tissus. Par contre, si la mere est devenue enceinte 
expressement pour produire des tissus fcetaux, nous devons nous deman-
der si le tort supplementaire cause au fcetus du fait qu'il a ete cite 
expressement pour etre detruit suffit a invalider le choix autonome de la 
femme qui a choisi d'être enceinte a cette fin. II convient de souligner que, 
pour ces fcetus-la, l'autre possibilite n'est pas la. Si les grossesses aux fins 
expresses de production de tissus fcetaux etaient interdites, les fcetus 
n'auraient jamais ete crees et &fruits dans ce contexte. 

La encore, la difficulte d'arriver a evaluer le tort cause au fcetus par 
ces actions est due a l'absence de consensus sur son statut moral et sur 
la nature de ses droits. Selon Robertson, en ce qui concerne le bien-etre 
du fcetus, it faut reconnaltre que celui qui est concu pour etre avorte n'en 
souffre pas davantage, pourvu que l'avortement se produise a un stade ou 
it est insuffisamment developpe pour souffrir, comme pendant le premier 
trimestre392. Le debat sur le tort cause au fcetus est manifestement difficile 

trancher si nous n'avons pas au depart etabli le statut précis de celui-ci. 
Il convient toutefois de se rappeler que notre analyse se situe dans le 
contexte de l'autonomie liberale, qui est hostile par principe aux restrictions 
de l'autonomie des principales parties A un echange. Par consequent, nous 
devons conclure que les theoriciens et theoriciennes de l'autonomie s'oppo-
seraient a la reconnaissance du fcetus comme entire autonome susceptible 
de faire valoir des droits ou des interets qui lui sont propres. De ce point 
de vue, it s'ensuit que le tort cause au foetus du fait qu'il aurait ete cred 
deliberement dans le dessein d'être detruit ne suffirait pas a justifier 
l'interdiction de ce genre d'activite. 

Les questions soulevees dans cette section sont importantes pour les 
theoriciennes et theoriciens liberaux de l'autonomie. Neanmoins, comme 
nous l'avons vu, une grande partie des difficultes liees aux risques de 
coercition et d'insuffisance d'information peuvent etre resolues par une 
reglementation des droits, par les conditions des contrats et par le compor-
tement des parties en cause. Les problemes qu'entrainent les grossesses 
provoquees afin de produire des tissus se pretent mans A. des solutions 
d'ordre reglementaire. Dans ce contexte, le risque de coercition nous 
semble eleve et difficile A. eviter. En outre, meme s'il est difficile de le 
preciser, le tort cause au fcetus pourrait justifier des restrictions de ce 
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genre de grossesse pour les tenants liberaux de l'autonomie. En raison de 
ces deux imperatifs internes — eviter la coercition et ne pas causer de tort 
aux tiers —, ils pourraient etre plus disposes a accepter des restrictions 
dans ces cas-la. 

C) Efficience et utilitarisme 
Passons maintenant a une application des theories d'efficience et d'uti-

litarisme. PlutOt que de chercher a accroitre l'autonomie des parties a ces 
echanges foetaux, les theories utilitaristes s'interessent a leur bien-etre 
ainsi qu'a celui des autres personnes touchees par ces echanges. L'analyse 
utilitariste de la desirabilite d'un marche des tissus fcetaux implique une 
analyse des consequences que la decision d'autoriser des echanges 
commerciaux aurait pour les parties en cause, pour les tiers et pour la 
societe en general. Comme nous l'avons déjà vu, les problemes de calcul 
et de jugement que suppose l'approche utilitariste sont enormes, surtout 
lorsque les parties qui peuvent ressentir les effets d'echanges — 
commerciaux ou non — de tissus fcetaux sont tres nombreuses. Nous 
avons retenu deux variantes economiques de l'utilitarisme, les theories 
d'efficience de Pareto et de Kaldor-Hicks, pour tenter d'attenuer certains de 
ces problemes de calcul et de jugement. 

a) 	Modele de Pareto 
Ce genre d'analyse des echanges de tissus fcetaux souleve des ques-

tions tres semblables a celles que nous venons d'etudier dans la section 
precedente sur les theories liberales d'autonomie. Avec le modele de 
Pareto, nous devons evaluer l'effet de ces echanges sur le bien-etre des 
parties, comme celles-ci l'evalueraient elles-memes. Pour qu'un echange 
soit optimal et desirable, dans l'optique de Pareto, it faut qu'au moths une 
des parties s'en trouve mieux, et qu'aucune des autres parties touchees par 
l'echange ne s'en trouve plus mal, la situation actuelle servant de point de 
comparaison. Si l'echange satisfait a ces deux conditions, it est considers 
comme optimal. 

Comme nous l'avons déjà vu dans la troisieme partie de cette etude, 
pour juger si un echange peut etre considers comme optimal dans l'optique 
de Pareto, nous devons determiner s'il a ete volontaire et si l'information a 
ete suffisante, et aussi nous prononcer sur la nature de ses effets externes. 
Les ressemblances avec la discussion precedente sur les theories liberales 
d'autonomie sautent aux yeux. 

Pour pouvoir etre consideres comme efficients en fonction des prin-
cipes de Pareto, les echanges de tissus fcetaux doivent ameliorer la situa-
tion des demandeurs et demandeuses ou des fournisseuses, sans nuire a 
qui que ce soit. En general, la situation des receveurs et receveuses 
potentiels de tissus foetaux est amelioree par l'existence d'un marche de ces 
ressources3', car l'offre de tissus fcetaux augmentera et les personnes 
atteintes auront de meilleures possibilites d'acheter ces produits suscep-
tibles de les sauver. Manifestement, ceux et celles qui seraient capables de 
participer a des echanges de ce genre et qui le feraient seraient convaincus 
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d'ameliorer leur sort, puisqu'ils decideraient que les tissus fcetaux ont pour 
eux une telle importance qu'ils seraient disposes a payer pour se les 
procurer. Bref, dans une situation de marche, ces echanges ont globa-
lement des effets positifs sur les demandeurs, a une reserve pres. En effet, 
ainsi qu'on l'a souligne dans le contexte des banques de sang commer-
ciales394,  les fcetus achetes risquent d'etre de qualite nettement inferieure 
a celle des fcetus donnes. 

Ce sont les femmes les plus pauvres ou les plus desesperees de la 
soda& qui sont le plus susceptible de devenir enceintes et de se faire 
avorter pour de l'argent. Etant donne que ces femmes sont souvent 
incapables de se payer des soins de sante suffisants et une alimentation 
saine, les tissus fcetaux qu'on leur acheterait pourraient etre de qualite 
inferieure a celle des tissus donnes par les femmes du grand public'. 
(Traduction) 

II s'ensuit que, pour pouvoir ameliorer le sort des receveurs eventuels, les 
echanges commerciaux de tissus fcetaux devront peut-etre faire l'objet d'un 
depistage et d'un contrOle de la qualite couteux. 

La possibilite que les prix des tissus fcetaux soient variables n'a pas 
fait l'objet de commentaires. Si leur histocompatibilite devient avantageuse 
pour certains types de transplants, les demandeurs et demandeuses seront 
manifestement disposes a payer plus cher les tissus compatibles. Bien 
entendu, ils y trouveraient un avantage, puisqu'ils n'auraient pas besoin 
d'avoir recours a des immunodepresseurs coilteux et potentiellement 
dangereux. 

Du cote de l'offre, nous pouvons postuler que les femmes qui decide-
raient de vendre leurs tissus fcetaux s'en trouveraient subjectivement 
mieux, si rien n'indiquait qu'elles y auraient ete contraintes ou qu'elles 
n'auraient pas ete suffisamment bien informees avant de decider de le 
faire". 

Neanrnoins, on ne peut juger si un marche des tissus fcetaux est effi-
cient, dans l'optique de Pareto, sans etudier ses effets externes. La notion 
de tort des theories liberales d'autonomie est tres voisine de celle des effets 
externes. Mis a part le fcetus, d'autres parties peuvent souffrir des 
echanges commerciaux de ces tissus, du moins en comparaison des autres 
possibilites. En effet, un sous-groupe de receveurs et receveuses eventuels 
pourrait se juger desavantage par la creation d'un marche de ce genre. Par 
exemple, ceux et celles qui n'ont pas les moyens financiers d'acheter des 
tissus fcetaux aux prix du marche pourraient bien preferer un autre sys-
terne de distribution de ces tissus (une loterie, une liste d'attente, le 

merite « ou la conformite a des criteres medicaux, par exemple). Ces 
personnes demandeuses seraient lesees si le marche leur refuse la possi- 

d'obtenir une ressource qui peut les sauver. En outre, s'il fallait que 
les prix des tissus fcetaux soient variables, celles qui auraient des caracte-
ristiques genetiques peu communes se retrouveraient dans une situation 
difficile, en raison d'un regime commercial de distribution dans lequel les 
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tissus fcetaux compatibles avec les leurs seraient si rares que leur prix 
serait beaucoup plus eleve que dans le cadre d'un systeme administratif de 
repartition. A cela, on peut repondre que, dans l'optique de Pareto, limiter 
l'acces a une nouvelle ressource par un systeme commercial de distribution 
ne desavantage pas les demandeurs qui n'ont pas les ressources finan-
cieres suffisantes pour obtenir les tissus voulus; en effet, it faut comparer 
leur situation non pas a celle dans laquelle ils se trouyeraient avec un autre 
systeme de distribution, mais bien a celle qui existait avant l'introduction 
de la nouvelle ressource sur le march& quand personne ne pouvait se la 
procurer. En l'occurrence, ce qui pose un probleme, c'est la nature de la 
ressource elle-meme. On peut dire que, s'il n'y a pas de marche commer-
cial, il y aura quand meme un approvisionnement (moins important) de 
tissus fcetaux destines meme aux demandeurs pauvres. Si nous devions 
accepter ce raisonnement, nous devrions conclure que les adeptes de la 
theorie d'efficience de Pareto sembleraient favorables a ce que la vente de 
tissus fcetaux soit autorisee. En effet, les echanges commerciaux de tissus 
fcetaux sont susceptibles d'ameliorer le sort des fournisseuses et des 
demandeurs, comme les unes et les autres le jugeraient eux-memes subjec-
tivement. La possibilite qu'un tort soit cause au fcetus ne serait proba-
blement pas consider& par les disciples de Pareto comme un effet externe 
important. Ainsi que nous l'avons souligne precedemment, le probleme de 
la g desutilite g pour les tiers constitues des groupes d'interets moraux est 
un probleme plus grave dans ce contexte. 

b) Theorie d'efficience de Kaldor-Hicks (utilitarisme) : Analyse cout-
avantage 

Avec la theorie d'efficience de Kaldor-Hicks, on tente de calculer 
l'equation utilitariste en fonction de ce que les demandeurs et les deman-
deuses sont disposes a payer, ce qui permet d'eviter certains des problemes 
de mesures inherents a la comparaison des utilites. Les partisans de cette 
theorie chercheraient a determiner dans quelle mesure ceux et celles qui 
tirent profit d'un march& des tissus fcetaux sont, en theorie, disposes a 
verser une compensation a ceux qui s'en trouvent plus mal, de facon a ce 
que l'existence du marche leur soit indifferente. Toutefois, la encore, les 
problemes de mesure semblent enormes, sinon insurmontables. Nean-
moins, en depit des problemes inherents aussi bien a l'approche utilitariste 
classique qu'd celle de Kaldor-Hicks, it pourrait etre utile d'enumerer les 
coilts et avantages susceptibles d'être mesures. 

Une analyse purement utilitariste [...] tiendrait necessairement 
compte de l'avantage incalculable que represente une nouvelle possibilite 
de guerison pour le receveur du transplant atteint d'une affection jusque-la 
incurable. g397  Parmi les autres avantages dont il faudrait tenir compte, 
citons l'accroissement de l'autonomie de la femme qui choisit de vendre ses 
tissus fcetaux, ainsi que l'amelioration de son bien-etre personnel et peut-
etre de celui de sa famille qui resulte de l'augmentation de sa richesse. 
N'oublions pas non plus que la situation de la famille et des amis des 
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receveurs et receveuses est meilleure, puisque la sante de ces derniers s'est 
amelioree. La societe dans son ensemble beneficie g des connaissances 
acquises et de la base que ces nouvelles connaissances etablissent pour les 
recherches futures398  0. Enfin, it ne faut pas negliger non plus les impor-
tants avantages financiers que les entreprises de traitement a but lucratif 
tirent de ces echanges. 

En ce qui concerne les cotits, bien des gens diraient que les marches 
des tissus fcetaux humains exposent la societe a de grands dangers. 
Comme nous le verrons plus loin, certains observateurs sont convaincus 
que la seule possibilite de transplantation de tissus fcetaux provenant de 
dons legitimera et encouragera l'avortement, une pratique qu'ils jugent 
moralement odieuse. De plus, comme nous l'avons déjà precise, bien des 
gens soutiennent que l'utilisation de transplants de tissus fcetaux lese 
gravement le foetus. Certains affirment que le fait que des femmes puissent 
devenir enceintes pour pouvoir produire des tissus fcetaux &valorise la vie 
et la dignite humaines399. Le coin d'achat des tissus fcetaux, s'il devait 
exister un marche commercial de ces tissus, devrait aussi etre compris 
dans l'equation, comme les risques physiques courus par les femmes qui 
deviendraient deliberement enceintes pour produire des tissus fcetaux. Les 
cotits associes a la proliferation des techniques connexes devraient aussi 
etre inclus. 

Il est bien evident que l'equation ne sera jamais complete, car it est 
absolument impossible qu'on puisse arriver a comparer des cotits et des 
avantages d'une telle diversite. De plus, it est extremement difficile de 
connaitre le poids qu'il faudrait accorder a chacun des interets en cause. 
Il n'est pas plus facile de trancher avec le modele d'analyse de Kaldor-
Hicks. Les demandeurs et demandeuses de transplants de tissus fcetaux 
seraient assurement « disposes a payer » d'importantes sommes d'argent 
pour se procurer des tissus susceptibles de les sauver. Toutefois, des que 
nous commengons a penser au tort qui peut etre cause au foetus dans ce 
contexte, tout s'ecroule, car comment peut-on vraiment parler de la somme 
qu'un foetus serait dispose a payer pour empecher l'etablissement d'un 
marche des tissus fcetaux? 

Neanmoins, l'analyse utilitariste nous aide a faire ressortir l'une des 
importantes distinctions entre la vente de tissus fcetaux dans le contexte 
de grossesses non planifiees et celle de tissus fcetaux produits par des 
femmes devenues enceintes dans le dessein expres d'en produire. Les 
coins assumes par les fournisseuses sont radicalement differents dans ces 
deux contextes. Dans le second, les donneuses courent de plus grands 
risques. En effet, et bien que les transformations physiques que subissent 
les femmes dans les deux contextes soient manifestement de meme nature, 
c'est dans le second seulement que les risques inherents a la grossesse et 
a l'avortement sont lies a l'obtention de tissus fcetaux. (Cette situation est 
analogue a l'utilisation de gametes — ou de preembryons — surnumeraires 
ou de novo.) Nous jugeons donc peu probable qu'il y ait une demande de 
grossesses provoquees afin de produire des tissus fcetaux — cette methode 
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est plus couteuse que l'autre 	a moms que l'offre de tissus fcetaux 
obtenus par suite d'avortements dans les cas de grossesses non planifiees 
se revele insuffisante, quantitativement ou qualitativement. 

L'analyse utilitariste nous donne aussi une bonne idee de la concep-
tion d'un regime de reglementation de l'obtention et de la distribution des 
tissus fcetaux. II faudra tenir compte des interets et des utilites de toutes 
les parties touchees par ces deux methodes distinctes d'obtention des 
tissus fcetaux. 

D) Justice distributive 
Les theories de justice distributive sont axees sur l'egalite individuelle 

des possibilites et de Faeces aux ressources et de leur rapport avec la distri-
bution des coilts et des benefices dans la societe. De ce point de vue, nous 
devons analyser les repercussions de la reification des tissus foetaux pour 
les moms natis de notre societe. Or, les theoriciens et theoriciennes de la 
justice distributive estiment que 4( la vente de tissus fcetaux aboutirait 
une situation oil les riches seraient les seuls a pouvoir se payer des trans-
plantations, et oil les transplants seraient tires des tissus fcetaux des 
pauvres. Line societe dans laquelle les defavorisees seraient les four-
nisseuses de tissus fcetaux alors que les riches en seraient les seuls 
receveurs 4  enfreindrait d'importants principes d' egalite400 

Du cote de l'offre, les adeptes de la justice distributive accorderaient 
une grande importance a la classe socio-economique des fournisseuses 
eventuelles si l'on autorisait un marche commercial des tissus fcetaux. Il 
est certain que les femmes les plus susceptibles de devenir enceintes afin 
de se faire avorter pour pouvoir vendre leurs tissus fcetaux sont les femmes 
a faible revenu n'ayant aucun autre moyen de gagner de l'argent401. 

Tout comme 11 est plus probable que ce seront des femmes moans favo-
risees economiquement qui deviendront des meres porteuses pour des 
couples infertiles economiquement favorises, il est possible que les 
femmes economiquement defavorisees soient la principale source de 
tissus foetaux offerts en vente. En raison des differences socio-
economiques, les possibilites d'exploitation dans un contexte parc' se 
multiplient : ce qui peut etre une simple compensation pour une femme 
de la classe moyenne equivaut a un revenu substantiel pour une femme 
pauvre402. (Traduction) 

On invoque un argument analogue a celui que Titmuss avance pour pro-
tester contre les banques de sang commerciales' lorsqu'on dit qu'offrir de 
l'argent aux femmes demunies pour les inciter a donner des tissus fcetaux 
equivaut a les inciter a courir des risques exageres pour leur sante. Ces 
femmes pourraient tenter trop souvent de devenir enceintes et de se faire 
avorter, ce qui serait dangereux pour elles". Toutefois, ce risque d'exploi-
tation des femmes pauvres ne signifie pas necessairement qu'un marche 
des tissus fcetaux serait injuste pour les fournisseuses sous l'angle de la 
justice distributive. « Si nous croyons qu'avoir du respect pour autrui 
justifie que nous interdisions a une mere de vendre quelque chose de 
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personnel pour se procurer de quoi nourrir ses enfants affames, nous ne 
respectons pas plus sa personne en la foroant a les laisser mourir de 
faimN405.Autrement dit, l'interdiction de la reification de certaines 
ressources ou de certains attributs personnels peut faire du tort preci-
sement aux personnes qui ont le plus besoin de l'argent de leur vente4"6. 
Par contre, on peut estimer qu'inciter les personnes desavantagees 
echapper a la misere en concevant et en se faisant avorter dans le but de 
vendre des tissus fcetaux n'est pas juste du point de vue de la justice distri-
butive. C'est un autre exemple du cercle vicieux de Radin, pour qui la 
seule solution, dans ce genre de situation — ou Von prive une personne 
demunie d'une solution immediate a sa pauvrete — qui puisse respecter la 
justice distributive, serait une redistribution a. grande echelle de la richesse 
et du pouvoir, chose qui semble tres peu probable'''. Faute de redistri-
bution immediate de la richesse, une solution de transition s'impose. 

Selon les partisans de la reification, interdire la vente de tissus fcetaux 
sans proposer une solution de rechange aux femmes demunies qui pour-
raient souhaiter fournir ces tissus ne ferait qu'empirer leur misere et leur 
refuser la possibilite d'un choix autonome. Toutefois, dans un marche ou 
la concurrence serait libre, la somme que les fournisseuses toucheraient 
pour leurs tissus fcetaux ne serait guere plus elevee que leur codt de 
revient. Par consequent, les adeptes de la justice distributive pourraient 
juger que le plus grand des deux dangers auxquels elles sont exposees 
dans ce cercle vicieux est celui de l'exploitation, etant donne qu'autoriser 
la vente de tissus fcetaux ne laisse pas entrevoir la possibilite d'une grande 
amelioration de la situation financiere des fournisseuses. La encore, it 
s'agit pour ces theoriciens et theoriciennes d'eviter un marche des tissus 
fcetaux qui exploiterait les femmes contraintes par # leur besoin d'argent 
devenir des usines a foetus g merne si le paiement offert etait ne serait-ce 
que legerement superieur aux coins que cette activate entraine408. On 
pourrait bien entendu autoriser un marche tres reglemente du Ott' de 
l'offre, dans lequel les fournisseuses ne pourraient toucher qu'une somme 
minimale afin que les femmes pauvres ne puissent etre incitees finan-
cierement a devenir enceintes pour fournir ces tissus. Pour ne pas avoir 
un role incitatif, la remuneration devrait etre fixee au-dessous du collt 
d'opportunite. Toutefois, les femmes enceintes qui voudraient mettre fin a 
leur grossesse pourraient toucher une petite somme d'argent si elles deci-
daient de donner leurs tissus fcetaux a des fins therapeutiques ou 
scientifiques4o9. 

Du cote de la demande, la pire des eventualites serait la surenchere 
a laquelle pourraient se livrer les victimes de troubles tels que la maladie 
de Parkinson pour se procurer les tissus fcetaux dont ils auraient desespe-
rement besoin. En replique a ce type de scenario, it a notamment ete dit 
que « une societe humaine ne peut et ne doit simplement pas tolerer que 
la capacite de payer soit le facteur determinant de la repartition de maigres 
ressources medicales41°  g. Il faut reconnaitre qu'un mecanisme de 
distribution quelconque est necessaire, qu'on autorise ou non 
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l'etablissement d'un marche des tissus fcetaux. Neanmoins, it est possible 
de rejeter la richesse comme critere de selection des receveurs de 
transplants sans decider pour autant quelle autre methode de distribution 
adopter. S'il fallait qu'un marche commercial existe du cad de la demande, 
« les tissus fcetaux seraient vendus au plus offrant plutOt qu'aux personnes 
qui en ont le plus besoin pour survivrem  

Dans l'eventualite ou l'on autoriserait l'etablissement d'un marche tout 
a fait libre en situation de penurie, les tissus ne pourraient etre obtenus 
que par des personnes relativement aisees, capables d'en payer le prix. 
Comme nous l'avons déjà souligne, si l'on acceptait des prix variables, les 
personnes ayant besoin de tissus rares (en raison de leur histocompa-
tibilite) seraient nettement desavantagees par rapport aux autres, car ces 
tissus seraient extremement rares et, par consequent, extremement 
couteux. 

En interdisant que le receveur ou la receveuse soit design a l'avance, 
on pourrait eviter les injustices de distribution inherentes a un systeme 
dans lequel la donneuse pourrait choisir le receveur du transplant, et, 
partant, opter pour le plus offrant. 44 La designation des receveurs est 
generalement consideree comme indesirable, pour des raisons de justice et 
d.equite412 Abstraction faite du probleme de la remuneration, les adeptes 
de la justice distributive preconiseraient l'interdiction de la designation des 
receveurs pour que tousles demandeurs et demandeuses aient des chances 
egales d'avoir recours a la transplantation de tissus fcetaux, que leur 
famille et leurs amis puissent ou non les leur fournir. 

Selon les theoriciens et theoriciennes de la justice distributive, la 
meilleure solution serait une reglementation stricte de la demande par 
l'intermediaire du systeme de soins de sante. Puisque les receveurs et 
receveuses eventuels de transplants de tissus fcetaux appartiendraient a 
toutes les classes economiques de la societe, la distribution de ces tissus 
par l'intermediaire du regime de soins de sante (en fonction des criteres du 
besoin medical, de compatibilite) et peut-etre aussi de la place du 
demandeur sur une liste d'attente) eviterait le risque de la surenchere dont 
nous avons park' , tout en assurant aux demandeurs et demandeuses 
pauvres 	d'acces a cette ressource capable de leur sauver la vie ou 
d'ameliorer considerablement leur qualite de vie. Les demandeurs nantis 
pourraient contribuer au financement du regime en deboursant une partie 
du cotit de la transplantation en fonction de leurs moyens. Le systeme de 
sante pourrait aussi financer entierement l'utilisation des tissus fcetaux. 

E) Essentialisme 
Les essentialistes sont preoccupes par les effets de l'utilisation des 

tissus fcetaux sur l'ensemble des valeurs de la societe et sur certains 
groupes a l'interieur de la societe. 
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Theories fondees sur la religion 
L'Eglise catholique est fortement opposee a l'avortement volontaire13. 

Or, bien que les catholiques, les protestants et les juifs reconnaissent 
generalement que l'avortement ayant pour objet de sauver la vie de la mere 
est moralement justifie414, l'offre de tissus fcetaux obtenus par suite de ce 
genre d'avortements ne suffira probablement pas a la demande. Par conse-
quent, nous devons etudier les reactions a l'utilisation de tissus obtenus 
par suite d'avortements volontaires. 

Dans une communication deposee devant un comite de recherche sur 
la transplantation de tissus foetaux des National Institutes of Health des 
Etats-Unis, le comite des eveques pour les activites pro-vie de la National 
Conference of Catholic Bishops a declare que : 

II n'est peut-etre pas condamnable en theorie qu'une personne qui n'est 
pas en cause dans un avortement se serve d'un organe foetal d'un enfant 
mort avant sa naissance par suite d'un avortement; nearunoins, it est 
difficile pour nous de voir comment cette pratique peut etre institu-
tionnalisee (avec des modalites propres a assurer le consentement 
eclaire) sans risquer de mener a une collaboration moralement 
inacceptable avec l'industrie de l'avortement415. (Traduction) 

Bref, le nceud du probleme est une question de complicite. Comme cette 
question a elle aussi ete soulevee dans le contexte des theories fondees sur 
la justice naturelle, c'est dans ce cadre que nous allons l'examiner. 

Theories fondees sur la justice naturelle 
Pour les theoriciens et theoriciennes de la justice naturelle, notre 

societe devrait etre regie par certains principes fondamentaux et immua-
bles. Nos lois devraient etre concues pour promouvoir certaines valeurs 
tenues objectivement pour bonnes, et dont l'une est de toute evidence la vie 
et sa protection416. 

Par consequent, [...1 toute loi autorisant l'extermination au prix de la vie 
humaine, c'est-d-dire l'avortement, est contraire aux valeurs objecti-
vement reconnues comme bonnes et done inacceptable, selon cette 
theorie de la justice. Il s'ensuit que l'utilisation de tissus fcetaux 
d'avortons serait contraire a la valeur objectivement reconnue comme 
bonne de la vie D, parce qu'elle reviendrait dans un certain sens 
reconnaitre la legitimite de l'avortement417. (Traduction) 

Comme cette synopsis de la doctrine de justice naturelle le montre, une 
grande partie des difficultes liees a la transplantation de tissus fcetaux 
decoule du fait que cette question est # inextricablement mêlée au debat sur 
l'avortement418  ». Globalement, l'utilisation pour la transplantation des 
tissus et des organes des cadavres est consideree comme moralement 
acceptable. Ce n'est donc pas simplement le fait que l'avortement est la 
cause de la mort du foetus qui rend la transplantation des tissus fcetaux 
controversee, puisque la transplantation de tissus obtenus par suite 
d'avortements spontanes est analogue a celle de toutes les autres trans-
plantations de tissus de cadavres, et qu'elle semble moralement 
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justifiable419. L'aspect de la transplantation de tissus fcetaux que Bien des 
adeptes de la justice naturelle jugent contestable est l'utilisation de tissus 
obtenus par suite d'une decision reflechie de la femme de se faire avorter'. 
Autrement dit, « la question cle consiste a. savoir si l'avortement volontaire 
comme principal moyen d'obtention des tissus fcetaux se distingue sur le 
plan moral de l'objectif therapeutique de regeneration neurologique (ou 
autre] des receveurs' 

Les arguments avances par les tenants de la justice naturelle ne sont 
generalement pas axes sur la reification. Ces penseurs rejettent plutOt la 
transplantation de tissus foetaux pour des raisons plus fondamentales, que 
ces tissus aient ate donnes ou vendus par la femme qui subit un avor-
tement volontaire. 

Les quatre principaux arguments fondes sur la justice naturelle qu'on 
invoque contre l'utilisation de tout tissu obtenu par suite d'un avortement 
volontaire sont les suivants : 1) les utilisateurs et utilisatrices des tissus 
fcetaux sont moralement complices de l'avortement grace auquel ils les ont 
obtenus; 2) la transplantation de tissus fcetaux equivaut a une legitimation 
societale de l'avortement volontaire; 3) la transplantation de tissus fcetaux 
est une incitation a l'avortement, et 4) l'avortement d'un foetus en vue de 
donner ses tissus implique qu'on utilise celui-ci pour satisfaire les besoins 
d'une autre personne. Ces arguments reposent sur le postulat que Favor-
tement est moralement repugnant. Pourtant, comme Robertson le souligne, 
cette premisse « n'est pas universellement reconnue dans notre societe 
pluraliste422  #. Selon cet auteur, si nous rejetons ce postulat, les arguments 
avances contre l'utilisation des tissus fcetaux dans ce contexte ne sont pas 
convaincants. Toutefois, meme si nous postulons que l'avortement est un 
acte moralement repugnant, un examen critique des arguments avances 
par les adeptes de la justice naturelle peut nous reveler que la repugnance 
morale qu'inspirerait selon eux l'avortement volontaire n'implique pas 
necessairement l'immoralite de l'utilisation des tissus fcetaux provenant 
d'avortements n'ayant pas pour but la production de ces tissus'. 
(Toujours en admettant que l'avortement soft un acte odieux, on doit 
reconnaitre la validite des quatre arguments dans les cas de grossesses 
expressement realisees dans le but de produire des tissus fcetaux.) Nous 
nous concentrerons ici exclusivement sur l'obtention de tissus provenant 
d'avortements consecutifs a des grossesses non planifiees. 

i) 	Complicite dans des cas d'avortement : implications morales 
Le principe, c'est qu'en profitant consciemment du mal fait a autrui, la 
personne devient moralement complice du mal qui a ete commis. Si les 
avortements provoques sont condanmables, la transplantation des restes 
fcetaux rend son auteur ou son beneficiaire moralement complice du mal 
qui a rendu la transplantation possible'. (Traduction) 

Pour J. T. Burtchaell, en utilisant des tissus fcetaux resultant d'un avor-
tement volontaire, les chercheurs ou les medecins se rendent moralement 
complices de l'avorteur425. Le genre de complicite que cet auteur qualifie 
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d'operante dans cette situation est « le genre de participation qui implique 
et engendre rapprobation [et qui est] detectable quand la capacite du 
participant de condamner ractivite s'atrophie4' ». Par consequent, c'est en 
se servant de l'avorteur comme « fournisseur regulier de tissus d'etres 
humains deliberement detruits avant leur naissance » que le ou la scien-
tifique devient son complice427. 

Dans sa replique a Burtchaell, B. Freedman concede que l'absence de 
lien de causalite entre l'avortement et l'utilisation therapeutique ou 
experimentale des tissus fcetaux n'exclut pas absolument la possibilite 
d'une complicite morale dans une serie ininterrompue d'actes moralement 
repugnants tels que l'utilisation d'une serie de foetus obtenus par suite 
d'avortement volontaires428. La. oil Freedman trouve le raisonnement de 
Burtchaell inquietant, c'est dans la maniere utilisee pour rejeter ridee que 
la complicite exige la presence d'un rapport de causalite. En effet, it n'est 
pas necessaire de prouver l'existence d'un rapport de causalite pour 
conclure a celle d'une complicite morale, pourvu que le ou la complice tire 
un avantage direct (meme ulterieur) du comportement nuisible d'une autre 
personne429. Freedman le conteste, car si cela etait effectivement le cas, les 
pompiers, leurs personnes a charge et leurs crediteurs seraient complices 
des incendiaires, puisqu'ils beneficieraient indirectement des crimes de ces 
derniers43°. Par consequent, en l'absence de toute implication dans l'avor-
tement lui-meme (ce qui serait le cas par exemple s'ils avaient recomrnande 
que la grossesse soit prolong& ou que le procede d'avortement soit 
modifie), les praticiens et praticiennes qui utilisent des tissus obtenus par 
suite d'un avortement volontaire ne sont pas complices de l'avorteur431. 

Robertson emploie un raisonnement analogue dans sa reponse a 
Burtchaell. Selon lui, l'erreur capitale de Burtchaell sur cette question de 
la complicite morale, c'est qu'il est incapable de reconnaitre que les 
scientifiques peuvent utiliser des tissus fcetaux obtenus par suite d'un 
avortement volontaire et en tirer profit sans approuver l'avortement lui-
meme. Cela signifie qu'ils ne sont « pas complices du mal commis sim-
plement du fait qu'ils essaient de tirer quelque chose de positif d'un 
evenement fortuit independant de leur volonte432  D 

L'argument que Burtchaell a invoque pour refuter cette critique est 
interessant. Tout en concedant que les intervenants et intervenantes 
peuvent ne pas avoir approuve explicitement ou implicitement l'avortement 
volontaire dont ont ete tires les tissus fcetaux qu'ils utilisent, it les juge 
quand meme complices par indifference : 

Quand nous sommes complices d'une bonne action, nous applaudissons 
en fait aux actes d'autrui. Mais quand nous devenons complices d'une 
mauvaise action, nous faisons le contraire : nous tournons la tete, nous 
ne voulons pas savoir, nous imaginons que ces actes ne salissent pas 
ceux qui s'arrangent pour en profiter. Et pourtant, la complicite 
demeure. La pretendue distinction morale entre le chercheur et 
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l'avorteur est une barriere morale aussi efficace que la cloture qui 
separait l'usine de L. G. Farben d'Auschwitz433. (Traduction) 

L'inconvenient de cette notion de complicite par indifference, c'est qu'elle 
est vulnerable (comme d'ailleurs la notion de complicite par approbation) 
a l'argument selon lequel l'utilisation d'organes preleves sur une victime 
d'homicide ne rend ni le chirurgien qui fait la transplantation ni son 
receveur complice du meurtre qui leur a permis d'obtenir les organes de la 
victime. Leur utilisation n'implique donc pas l'approbation d'homicide434  
ni leur indifference a son egard, et elle ne reduit pas non plus les efforts 
deployes par les parties qui utilisent les organes de la victime pour faire 
baisser le nombre des homicides. Les gens qui ont profite de cette facon 
d'un homicide ne considerent pas celui-ci comme un acte moins repre-
hensible moralement et ne ferment pas non plus les yeux pour ne pas voir 
toute l'horreur des meurtres commis dans leur societe. Burtchaell concede 
d'ailleurs qu'il faut « une estimation humaine [pour savoir a quel point] la 
complicite est proche et operante' ». Bref, en se servant de tissus fcetaux 
provenant d'avortements volontaires mais non provoques dans le but d'ob-
tenir ces tissus, les chercheurs et les medecins peuvent en toute franchise 
nier etre complices de l'avorteur: en effet, it y a une difference suffisante 
entre l'avortement lui-meme et l'utilisation scientifique ou therapeutique 
des tissus qui en resulte (surtout puisque l'avortement aurait lieu de toutes 
facons qu'ils decident d'utiliser les tissus pour venir en aide a des gens tres 
malades ou qu'ils les detruisent)'. 

La notion de complicite a ceci d'unique qu'elle est entierement inde-
pendante de ses consequences. Contrairement a ce qui se passe dans le 
cas des autres arguments — dont nous discuterons ensuite — qu'invoquent 
les adeptes de la justice naturelle et les opposants a l'avortement, la 
complicite repose « sur la corruption de l'agent sans egard aux autres 
consequences, c'est-d-dire, en l'occurrence, aux avortements pratiques par 
la suite' «. Les deux autres arguments invoques dans ce contexte sont 
fondes sur les consequences des activites ou des actes juges reprehen-
sibles, en ce qu'ils s'interessent a certaines consequences dites negatives 
qui pourraient resulter de l'utilisation de tissus fcetaux a des fins de 
recherche ou de therapie, notamment la manipulation de l'opinion publique 
au sujet de l'avortement conduisant a une legitimation sociale de cette 
pratique, la creation d'incitations a l'avortement causant une augmentation 
de leur nombre et l'utilisation du foetus pour satisfaire les besoins d'une 
autre personne. 

ii) Manipulation de l'opinion publique au sujet de l'avortement : 
legitimation societale de l'avortement 
Les personnes qui considerent l'avortement comme moralement 

repugnant soutiennent que la transplantation des tissus fcetaux 

rendra l'avortement moms repugnant moralement et plus facilement 
tolerable aussi bien pour la femme enceinte elle-meme, prise indivi-
duellement, que pour la societe. Ceux et celles qui s'opposent 
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l'avortement sont convaincus que la transplantation de ces tissus diluera 
l'idee que l'avortement est immoral et indesirable, au point de le 
transformer en un acte moralement benefique. Il en resultera des 
avortements qui n'auraient pas eu lieu autrement et une dilution de 
l'opinion favorable a un renversement de l'acceptabilite juridique de 
l'avortement, ce qui equivaut en fait a rendre le public complice des 
avorteurs de demain438. (Traduction) 

Robertson conteste l'affirmation que la possibilite de donner des tissus 
fcetaux pourrait changer la decision d'une societe de declarer l'avortement 
illegal ou pas. Scion lui, le debat sur l'avortement tourne autour du statut 
moral de l'embryon et du fcetus, de sorte qu'une decision a la majorite sur 
le statut du fcetus en tant que personne ne serait pas touch& par les 

avantages secondaires » possibles des avortements, comme la transplan-
tation de tissus fcetaux439. 

Certains preferent refuser de repondre a cet argument moral en termes 
moraux. A leurs yeux, l'argument fonde sur un risque de legitimation 
societale de l'avortement est fondamentalement politique, car it a pour objet 
la manipulation de l'opinion publique au sujet de l'avortement. Comme la 
societe ne s'entend pas sur « la nature ethique ou morale de l'avortement, 
la tentative d'un groupe d'ameliorer sa position politique ne devrait pas 
justifier l'interdiction totale d'une technique susceptible de sauver des 
vies440  ». La parade est peut-etre un peu trop facile, car, de toute evidence, 
l'argument est politique ou moral selon qu'on est pour ou contre. Man-
moins, nous devons reconnaitre sa nature politique. Pour G. J. Annas et 
S. Ellis, cela est crucial : 

La principale objection a l'utilisation des tissus fcetaux obtenus par suite 
d'avortements volontaires semble etre de nature politique : si cette 
therapeutique reussit, elle creera un nouveau groupe d'interet, les Bens 
malades qui auraient avantage a recevoir ce genre de transplants et 
leurs families, qui s'opposeraient a l'interdiction des avortements 
volontaires". (Traduction) 

Freedman soutient au contraire que, meme si le debat qui entoure l'avor-
tement se deroule dans l'arene politique, it s'agit la d'un probleme fonda-
mentalement moral qui doit etre traite comme tel. Il s'ensuit que l'aspect 
politique de l'avortement ne peut etre dissocie de ses aspects moraux; it 
doit aussi s'inscrire dans une reflexion d'ordre ethique en vue de &gager 
un consensus, ce qui arrivera fatalement lorsqu'on parlera de l'utilisation 
de tissus foetaux resultant d'avortements provoques a cette fin442. 

Le poids de l'argument de manipulation societale reste a determiner, 
en l'absence de preuves tangibles que la transplantation de tissus fcetaux 
a influe sur l'impression morale que la societe a de l'avortement. Ces 
preuves n'existeront pas avant que la technique devienne plus repandue, 
et it ne fait aucun doute que leur interpretation soulevera une vive 
controverse. 
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iii) Incitation a l'avortement 
Les partisans de la justice naturelle considerent ravortement comme 

un acte moralement repugnant. Il est donc evident qu'ils jugeront ega-
lement repugnante la transplantation de tissus foetaux si elle encourage les 
femmes a se faire avorter et qu'elle contribue a faire augmenter le nombre 
d'avortements. Nous devons determiner si cette transplantation pourrait 
constituer une incitation a l'avortement dans trots contextes differents : 
grossesses non planifiees, grossesses planifiees dans l'intention d'etre 
menees a terme et grossesses planifiees dans le but de proceder a un 
avortement et de produire des tissus fcetaux. 

II faut reconnaitre qu'en situation de penurie de tissus fcetaux, des 
femmes pourraient etre incitees a devenir enceintes afin de vendre ou de 
donner ces tissus. Cette conclusion renforce l'argument des partisans de 
la justice naturelle qui reclament l'interdiction des grossesses provoquees 
pour produire des tissus fcetaux443. Il est moins clair que la possibilite 
d'utiliser les tissus fcetaux a des fins de transplantation serait une inci- 
tation a se faire avorter pour les femmes qui n'ont pas encore decide si elles 
meneraient leur grossesse a terme444. Cet argument ne sera guere valable 
si l'offre de tissus foetaux obtenus dans des cas de grossesses non plant-
flees par suite d'avortements volontaires pour des raisons n'ayant rien a 
voir avec l'obtention de ces tissus est propre a repondre a la demande 
potentielle. Comme nous l'avons déjà precise, nous postulons que ces 
produits sont rares. 

Selon J. F. Childress, la transplantation de tissus fcetaux presente 
trois possibilites d'incitation a ravortement. Si les deux premieres peuvent 
etre evitees grace a des mesures de protection reglementaires, la troisieme 
est plus difficile a ecarter et continue a etre un objet de speculation445. La 
premiere de ces possibilites d'incitation, c'est que si l'on autorise les 
femmes a etre payees pour leurs tissus fcetaux, l'appat du gain pourrait 
faire augmenter le nombre d'avortements. Les femmes demunies qui 
deviennent enceintes pourraient etre incitees a se faire avorter si elles 
pouvaient etre payees pour le faire. Les partisans de la justice naturelle 
appuieraient donc l'interdiction de payer les femmes pour leurs tissus 
fcetaux, afin d'eliminer cette incitation financiere a ravortement446. 

Deuxiemement, certaines femmes pourraient etre incitees a se faire 
avorter par un sentiment de bienveillance ou d'altruisme a l'endroit de 
certaines personnes, alors qu'elles ne rauraient pas fait autrement. Cette 
possibilite d'incitation serait beaucoup plus grande qu'autrement dans les 
cas de grossesses provoquees pour l'obtention de tissus que les fournis- 
seuses destinent a des personnes en particulier. Neanmoins, les femmes 
qui sont devenues enceintes sans le vouloir ou pour des raisons qui n'ont 
rien a voir avec la production de tissus fcetaux pourraient decider de se 
faire avorter — ou etre persuadees de le faire — afin de donner des tissus 
a un membre de leur famine ou a un ami dont retat de sante est desespere 
et qui a grand besoin de ces tissus. L'interdiction de designer d'avance les 
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receveurs et receveuses pourrait eliminer les possibilites d'incitation de ce 
genre. 

La troisieme incitation possible est l'altruisme au sens large (c'est-A-
dire le fait de savoir que les tissus fcetaux pourraient etre utiles a une 
personne inconnue de la donneuse potentielle). II est peu probable que cela 
puisse inciter des femmes a devenir enceintes dans le but de se faire 
avorter pour donner leurs tissus fcetaux. En outre, dans les cas oil la gros-
sesse n'a pas ete planifiee et oil la femme ne &strait nullement creer des 
tissus fcetaux a transplanter, it est difficile d'affirmer de facon convaincante 
que le fait de savoir que ces tissus peuvent etre utilises de facon benefique 
influe beaucoup sur la decision de mettre fin a la grossesse. Par exemple, 
aux Etats-Unis, le Human Fetal Tissue Transplantation Research Panel a 
declare dans son rapport que « les raisons pour lesquelles une femme peut 
mettre fin a sa grossesse sont complexes, variees et profondement person-
nelles [et qu'il est] tits peu probable qu'une femme puisse etre incitee 
prendre la decision de se faire avorter parce qu'elle sait que les restes des 
foetus pourraient etre utilises par des chercheurs »447. Comme aucune des 
parties au debat n'a pu produire de preuve empirique sur ce que signifie le 
fait de savoir cela, le debat repose entierement sur une speculation qui 
reflete souvent des points de vue sexistes au sujet des decisions des 
femmes de se faire avorter et cherche a repondre a des questions morales 
stir les orientations que la societe devrait prendre dans une situation aussi 
incertaine448. 

Les opposants a l'avortement soutiennent que ceux qui ont des 
reactions ambivalentes a cet egard arrivent a rationaliser leurs actes en se 
disant qu'ils viennent en aide a autrui449. Dans son rapport, le comite 
d'ethique du centre medical de runiversite Stanford leur replique que, en 
raison des profondes inquietudes personnelles et des grandes craintes 
d'ordre physique, emotionnel, economique et religieux qu'eprouvent les 
femmes au sujet de ravortement, it ne nous semble pas plausible que 
savoir cela puisse avoir une influence marquee450. L'analogie avec les 
organes des suicides est valable : le fait que la societe n'a pas interdit 
l'utilisation de ces organes montre qu'elle reconnait qu'il est peu probable 
que des decisions importantes, difficiles et personnelles de mettre fin a ses 
jours ou a sa grossesse soient dues a un avantage potentiel secondaire 
pour autrui451. Le meme raisonnement peut etre appliqué dans le contexte 
de ravortement et des tissus fcetaux. 

Bien qu'il soit difficile de determiner si un motif quelconque est 
necessaire ou suffisant (ou les deux) pour qu'une femme decide de se faire 
avorter, les principaux aspects de ce que represente une grossesse non 
desiree nous sembleraient ecarter toute influence marquante d'un sen-
timent general d'altruisme. Toutes les precautions imaginables ne peuvent 
eliminer la possibilite que ce sentiment puisse etre un facteur important de 
la decision des femmes de se faire avorter, mais nous pouvons estimer que 
ce risque est minime et qu'il vaut la peine d'être couru. En effet, nous 
prenons des risques, que l'on pourrait juger beaucoup plus serieux, chaque 
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fois que l'on fixe les normes de securite d'un produit ou les limites de 
vitesse sur la route452. 

iv) Traitement du foetus comme un moyen plutOt qu'une fin en soi 
Les partisans de la justice naturelle invoquent un autre argument, 

deontologique 	: it ne faut pas que les gens soient utilises comme 
des moyens de parvenir a des fins, si desirables soient-elles453. Cet 
argument est nettement plus percutant dans les cas oil des femmes devien-
nent enceintes deliberement pour produire des tissus fcetaux que dans les 
cas d'avortement pour des raisons autres que l'obtention de ces tissus, car, 
dans ce deuxieme scenario, it est touj ours possible de dire que le foetus 
mourrait, que la mere decide ou non de vendre ou de donner ses tissus 
fcetaux454. La distinction fondamentale entre le premier cas et le second, 
c'est l'intention. L'argument selon lequel la fin ne justifie pas les moyens 
ne vaut pas pour tous les types de don de tissus fcetaux, mais it est certai-
nement applicable dans le cas de grossesse intentionnellement provoquee 
a cette fin. Autrement dit, 

la fin ne justifie pas les moyens, parce que l'individu qui decide 
librement et en connaissance de cause d'arriver a une fin choisit aussi 
librement et en connaissance de cause les moyens d'y arriver. Il s'ensuit 
que l'intention est d'une importance cruciale pour la pertinence morale 
de cette relation'. (Traduction) 

Par consequent, decider de devenir enceinte pour pouvoir donner ou 
vendre des tissus fcetaux, mettre fin a une grossesse non planifiee surtout 
par desir de donner ou de vendre ces tissus' et encourager une femme a 
se faire avorter pour donner ou vendre ces tissus, voila autant d'actions ou 
la personne choisit intentionnellement le moyen (l'avortement) et la fin (le 
don de tissus fcetaux), ce qui la rend responsable des deux457. Les raisons 
d'agir ainsi vont de I'altruisme pur a l'egoIsme total, mais l'element d'inten-
tion demeure present quelle que soit la raison458. Les adeptes de la justice 
naturelle maintiennent que, en pareils cas, la fin ne peut justifier les 
moyens, et que ces actes devraient donc etre condamnes. 

Les analyses de la notion de complicite lorsque les dons de tissus 
resultent d'un avortement dans le contexte d'une grossesse non planifiee 
nous laissent entendre que, dans ce genre de situation, « la personne qui 
a l'intention de se servir des tissus n'a nullement l'intention de faire 
pratiquer l'avortement grace auquel ces tissus sont obtenus459  ». Selon 
Childress, quand l'utilisateur n'a pas voulu les moyens, l'avortement n'a 
pas besoin pour etre moralement acceptable d'être justifie par l'utilisation 
therapeutique ulterieure des tissus fcetaux qui en resultent. 

Les autres avortements volontaires (dans le contexte de grossesses non 
planifiees) ne constituent pas un moyen pour arriver a une fin precise, 
celle de la recherche sur la transplantation de tissus fcetaux humains. 
Its sont tout au plus une consequence possible de cette 
(Traduction) 
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En fait, en ce qui concerne les avortements dans le contexte de grossesses 
non planifiees, it pourrait etre moralement inacceptable de ne pas faire bon 
usage des tissus fcetaux qui, autrement, seraient automatiquement 
detruits461. 

v) 	Reification 
Enfin, certains partisans de la justice naturelle s'opposent a l'utili-

sation des tissus fcetaux tout simplement en raison de leur reification. 

D'aucuns condamnent reification] pour des raisons d'ethique, parce 
qu'elle temoigne selon eux d'un manque de respect pour le caractere 
sacre de la vie humaine. Ces theoriciens craignent que les gens ne 
subissent des manipulations psychologiques subtiles si la societe 
commence a considerer les parties du corps humain comme des biens 
pouvant faire l'objet d'echanges commerciaux462. (Traduction) 

Pour M. B. Mahowald, « considerer des organes ou des tissus humains 
comme des biens, meme au stade foetal, revient a devaloriser ce qui est 
humain463  0. L'argument selon lequel la reification enfreint le principe 
fondamental du respect de la vie est encore plus persuasif dans le cas des 
tissus fcetaux que dans celui des organes de donneurs et donneuses, car 
le foetus est potentiellement un etre humain. 

Certains adeptes de la justice naturelle pourraient accepter un regime 
dans lequel la transplantation de tissus fcetaux ne serait autorisee que 
dans les cas ou Von n'offrirait aucun incitatif financier a la fournisseuse et 
oil les receveurs et receveuses ne seraient pas designes par celle-ci. Ces 
deux conditions elimineraient en principe toute possibilite de grossesses 
provoquees afin de produire des tissus fcetaux. Toutefois, meme alors, la 
plupart des theoriciens et theoriciennes de la justice naturelle demeurent 
convaincus du bien-fonde de leur argument de complicit& et it est peu 
probable qu'ils jugent acceptable un regime comme celui-la. 

c) 	Theories collectivistes cortservatrices 
Les collectivistes conservateurs tiennent surtout a faire respecter les 

valeurs societales afin d'eviter la desintegration de la societe. D'apres le 
plus celebre d'entre eux, lord Devlin : 

les liens sociaux ne sont pas produits: ce sont les liens invisibles des 
idees communes. S'ils sont trop relaches, la societe perdra sa cohesion. 
Or, ces liens ne peuvent etre maintenus sans une morale commune. 
Cela fait partie du prix de la societe, et l'humanite, qui a besoin de la 
societe, dolt payer ce prix464.(Traduction) 

Bref, s'il faut en croire lord Devlin, pour preserver la stabilite de la societe, 
la loi doit s'inspirer du consensus moral societal, s'il y en a un. Le 
probleme consiste done a determiner si ce consensus moral existe et, si oui, 
ce qu'il suppose. Fait a signaler, meme lord Devlin a reconnu que l'inter-
diction juridique de l'avortement en vigueur en Angleterre a l'epoque ota it 
ecrivait posait des problemes. D'apres lui, les effets nefastes d'une loi anti-
avortement, par exemple les avortements illegaux et dangereux, montraient 
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ce qui arrive quand la loi porte sur des questions d'ordre moral au sujet 
desquelles la societe dans son ensemble ne reconnait plus la notion de 
peche; la loi plie sous un poids qu'elle n'avait jamais ete censee supporter 
et risque d'etre a jamais faussee465. II ne fait aucun doute que l'absence de 
consensus societal sur la moralite ou l'immoralite de l'avortement nuira 
aux efforts qu'on deploiera pour voir s'il existe un consensus de ce genre 
au sujet de la transplantation de tissus fcetaux, puisque une grande partie 
des objections morales a cette transplantation sont fondees sur les sources 
des tissus eux-memes, qui sont en general des avortements volontaires. 

L'approche de lord Devlin a fait l'obj et de quelques analyses dans le 
contexte de la transplantation de tissus fcetaux. Par exemple, on a dit que 
le principe de la morale de la majorite n'etait pas utile sur ce point-la, parce 
qu'il n'y a pas de sentiment public clairement defini sur ce qui serait une 
utilisation appropride des tissus fcetaux obtenus soit grace a des avor-
tements spontanes, soit par suite de grossesses provoquees pour etre inter-
rompues afin d'en produire466. Presque tous les observateurs condamnent 
cette derniere pratique, qu'ils jugent immorale467. Un consensus semble 
aussi se dessiner en ce qui concerne la reification des tissus fcetaux. 
n'y a pas d'unanimite, mais, au moans chez les chercheurs qui travaillent 
activement dans le domaine, le consensus est Clair : les produits fcetaux 
doivent etre donnes468. » Il a meme ete dit dans ce contexte que # tout 
echange commercial menace de saper le respect pour la vie et pour les 
valeurs humaines qui assure la cohesion de notre societe469  Neanmoins, 
nous ne pouvons pas conclure a l'existence d'un consensus du public en 
general en nous fondant sur la possibilite d'un consensus parmi les 
chercheurs ou les observateurs. Cette difficulte est revelatrice de l'un des 
problemes fondamentaux de l'analyse fond& sur la morale de la majorite. 

D'autres critiques de la meme ecole que lord Devlin predisent un 
effondrement societal si l'on permet a la technique de progresser et disent 
qu'un consensus societal moral s'impose sur cette question. Its disent 
craindre qu'une fois ouvertes, les vannes ne pourront plus etre refermees 
et, 

en prophetes de malheur, ils affirment que la technique pourrait 
declencher l'avenement d'un « meilleur des mondes dans lequel une 
generation se regenererait grace aux tissus frais de la prochaine. Les 
partisans du progres technique leur retorquent que Bien des techniques 
medicales revolutionnaires qui ont sauve des vies, comme les trans-
fusions sanguines et les transplantations cardiaques, ont dfi surmonter 
le meme genre de resistance. Pour ces progressistes, ceux qui predisent 
de si terribles consequences ne font que chercher de facon simpliste 
eviter les problemes complexes de la biotechnique470. (Traduction) 

Les conservateurs qui avancent l'argument dit de la pente glissante partent 
du principe que la societe sera incapable de limiter la technique une fois 
qu'elle lui aura donne libre tours. D'autres critiques jugent cet argument 
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peu convaincant, faute de « preuves qu'on exercera vraisemblablement de 
facon judicieuse le jugement et le contrOle necessaires471  ». 

Il convient maintenant de faire quelques derniers commentaires sur 
les theories collectivistes. Comme nous l'avons vu dans la troisieme partie, 
les collectivistes modernes critiquent les theories liberales dont fis deplorent 
la notion appauvrie de l'etre atomise'''. Il reste que le collectivisme 
moderne a d'importantes lacunes. En effet, dans une societe pluraliste ou 
les opinions sur l'avortement et l'utilisation des tissus fcetaux varient 
considerablement, la maj °rite risque d'imposer sa conception du g bien 
commun » a une minorite qui aurait une tout autre notion du « bien-etre D 

Meme si Sandel, par exemple, fait valoir de fawn convaincante qu'il est 
souhaitable de vivre dans une collectivite, une tyrannie de la majorite est 
particulierement a craindre en ce qui touche le probleme des tissus fcetaux. 
Comme nous l'avons vu, les liberaux repliqueraient que l'individu devrait 
pouvoir decider s'il va fournir ou recevoir des tissus fcetaux a des fins 
therapeutiques ou de recherche; les personnes qui desapprouvent ces utili-
sations ne devraient pas imposer leurs vues sur les autres. Il semble qu'en 
ce domaine en particulier, les theories liberales et collectivistes soient 
irreconciliables. 

F) 	Theories deterministes radicales 

a) Generatites 
Les theoriciens et theoriciennes deterministes considerent les prefe-

rences comme des constructions sociales. Pour eux, l'argument selon 
lequel la demande n'est pas endogene mais exogene, c'est-a-dire qu'elle est 
une construction sociale, est important. Capital dans le contexte des 
techniques de reproduction, cet argument n'est pas aussi convaincant dans 
le cas de rutilisation des tissus fcetaux, car cette technique est susceptible 
de sauver des vies. Neanmoins, certaines feministes deterministes main-
tiennent que l'utilisation de tissus fcetaux a des fins de therapie ou de 
recherche est sujette aux constructions sociales. Par exemple, pour 
Janice Raymond, les preuves des succes medicaux remportes grace aux 
transplantations de tissus fcetaux ne sont pas convaincantes473. Elle decrit 
l'utilisation de ces tissus de la facon suivante 

L'utilisation des tissus fcetaux revet une importance croissante dans 
toutes sortes de recherches medicales de pointe, c'est-a-dire dans ce que 
j'appelle la medecine a la « Rambo », qui fait appel a des prouesses 
techniques fondees sur le modele heroique masculin, ou II faut plus de 
grands moyens techniques perfectionnes, des procedes plus spectacu-
laires, plus de publicite, plus d'argent et plus de grands risques pour 
plus de femmes sans grands succes dans l'immediat, mais, bien stir, 
toujours avec la protnesse de grands succes. Comme les religions 
messianiques, la medecine a la Rambo promet toujours un avenir qui 
reste encore a realiser. C'est une eschatologie medicale du monde de 
demain474. (Traduction) 



570 Les aspects juridiques lies aux NTR 

On doit gander a l'esprit que la recherche, l'experimentation et les 
techniques associees a l'utilisation des tissus fcetaux peuvent s'averer tits 
coilteuses pour le systeme de sante, de sorte que les autres ressources et 
services essentiels de sante pourraient en souffrir. Les deterministes 
radicaux nous mettent en garde, avec raison, contre le danger de se laisser 
charmer par les possibilites des transplantations de tissus fcetaux au point 
d'en negliger les coilts sociaux et les probabilites de succes. 

b) Ferninisme 
Bien des feministes alleguent que le don aussi bien que la vente de 

tissus fcetaux entrainent la reification de la femme qui s'engage dans de 
telles activites475. Raymond, par exemple, soutient que, du point de vue 
feministe, les femmes qui donnent de ces tissus 

sont utilisees comme des banques de tissus fcetaux. Or, les feministes 
ont signale la tendance croissante du corps medical — particulierement 
dans le domaine des nouvelles techniques de reproduction — a traiter 
le foetus comme un patient, tout en minimisant le role de la femme au 
point d'en faire simplement l'environnement du fcetus. [...] La 
transplantation de tissus fcetaux reduit les femmes a etre des incu-
bateurs de tissus aptes a sauver des vies. Envisagee dans le contexte 
plus large des nouvelles techniques de reproduction, oil les femmes ne 
sont que le vehicule medical de toutes sortes de techniques g miracu-
leuses 0, la transplantation de tissus foetaux renforce l'idee que la femme 
n'est qu'un contenant476. (Traduction) 

Meme si la remuneration etait interdite, le seul fait de fournir des tissus 
fcetaux a des fins therapeutiques contribue a confirmer l'image de la femme 
comme N conduit reproducteur » et a renforcer cette realite477. En effet, la 
femme est alors consideree comme une personne par qui quelque chose ou 
quelqu'un passe (selon le statut qu'on reconnait au fcetus). Par conse-
quent, l'emploi du mot « donneuse » est une erreur, car la femme n'est 
qu'une « source » d'ovules, de tissus fcetaux ou d'enfants. Ce raisonnement 
est moires convaincant dans le cas d'un avortement dans le contexte d'une 
grossesse non planifiee pratiquee pour des raisons autres que la production 
de tissus fcetaux, mais le don ou la vente de tissus fcetaux resultant d'avor-
tements pratiques en vue de l'obtention de ces tissus 

renforce l'idee que les femmes sont une classe de reproductrices et leur 
utilisation a ce titre renforce aussi l'inegalite sexuelle des femmes, prises 
collectivement. Ce n'est plus du symbolisme ou quelque chose d'intan-
gible; c'est une realite qui touche au cceur meme de ce que la societe 
permet aux femmes d'être et de devenir. tliminer l'aspect commercial 
[...] tout en laissant la pratique se poursuivre sur une base non 
commerciale n'est qu'un leurre, car cette atteinte fondamentale reste 
entierem. (Traduction) 

C'est ainsi que certaines feministes soutiennent que toutes les facons 
d'obtenir des tissus fcetaux dans le contexte d'avortements pratiques afin 
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de produire ces tissus portent atteinte aux femmes et contribuent a 
renforcer, voire a glorifier leur inegalite et leur subordination. 

Il y a un autre argument feministe, portant celui-la expressement sur 
l'exogeneite des preferences; it est axe sur les attentes societales et sur la 
construction sociale de l'altruisme des femmes. Dans ce contexte, 
l'altruisme est considers comme influence par « les relations sociales et 
economiques etablies entre le systerne et la donneuse479  ». Or, ces relations 
sont « fortement influencees par les valeurs et les orientations culturelles 
qui sous-tendent le systeme applicable aux donneuses et la societe en 
general' *. Raymond soutient a cet egard que le fait que la societe 

accepte d'emblee les femmes comme donneuses de la capacite de repro-
duction doit beaucoup a une tradition patriarcale etablie depuis longtemps 
dans d'autres contextes culturels, ofi les hommes donnent les femmes a 
d'autres hommes comme spouses ou comme partenaires sexuelles, par 
exemple481  ». Lorsque les femmes choisissent de donner des tissus fcetaux, 
elks le font « dans le contexte d'une culture et d'une tradition qui [les] 
incitent a donner et a donner d'elles-memes482  )). Dans ce contexte, 
Raymond parle d'une « glorification morale de l'altruisme des femmes * qui 
a fait obstacle a leur evolution vers la conscientisation et l'auto-
determination483  : 

[L'altruisme] a servi a structurer rorganisation sociale et les relations 
dans la vie des femmes. Les relations sociales fondees sur l'altruisme et 
sur le don de soi ont ete parmi les plus puissantes des forces d'assujet-
tissement des femmes a des attentes et a des roles culturels donnes. Le 
probleme, ce n'est pas que l'altruisme ne peut pas avoir de role positif 
dans la vie des femmes, macs plutOt qu'il est impossible d'en faire 
abstraction dans le contexte de valeurs et de structures culturelles axees 
sur les sexes et sur rinegalite des sexes qui sous-tend les nouvelles 
pratiques de reproduction'. (Traduction) 

Par consequent, it faut evaluer dans un contexte d'inegalite politique 
l'opportunite d'encourager le don de tissus foetaux « pour eviter qu'il ne 
contribue a rendre respectable l'inegalite485  

Le fait que ces arguments critiquent severement le « choix » des 
femmes de dormer ou de vendre des tissus foetaux ne signifie pas pour 
autant qu'il faut interdire totalement ces pratiques. Il faut plutOt trouver 
un moyen d'eviter les grossesses provoquees expressement pour l'obtention 
de tissus fcetaux et se mefier de l'apparent sentiment d'altruisme qui motive 
les femmes a faire don de ces tissus. Les deterministes nous rappellent 
que le rejet des valeurs de la libre entreprise et le recours a l'altruisme 
comme substitut peuvent avoir des consequences serieuses sur la situation 
des femmes, etant donne le contexte social, historique et politique qui est 
le nertre. 
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Partie 5. Principes 

I 	Introduction 
Soit comme individu ou comme collectivite, nous ne regardons pas le 

monde sous l'angle d'une seule et unique valeur. La plupart d'entre nous 
epousent a la fois les valeurs de l'efficience, de la justice distributive, des 
valeurs relationnelles et probablement d'autres valeurs. La tache qui nous 
revient en tant qu'individu et que citoyen ou citoyenne est de concilier ces 
valeurs et de les soupeser en fonction des contextes. En tant qu'auteures, 
nous ne pretendons pas etre en mesure de proposer une metatheorie qui 
rallie ces differentes valeurs en une notion generale du bien-etre de la 
societe, dans le contexte particulier de la commercialisation des produits 
et services de reproduction. Nous croyons toutefois que chacune des 
principales theories normatives abordees dans la presente etude contient 
des elements qui meritent d'etre retenus pour l'elaboration d'un regime 
juridique gouvernant ce type d'activites, si l'on veut qu'il soit coherent et 
defendable sur le plan normatif. Cela ne signifie pas pour autant que ces 
differentes perspectives puissent se rejoindre sur la plupart des aspects, ou 
qu'un compromis puisse se justifier comme un mal necessaire destine a 
assurer un consensus politique minimal sur lequel s'appuyerait un 
ensemble de politiques publiques. Bien qu'un compromis puisse effecti-
vement mener a un consensus politique necessaire, nous soutenons que, 
sur le plan normatif, plusieurs des valeurs critiques emanant de ces 
perspectives guideront efficacement les choix en matiere de politiques 
publiques. Nous ne nous excusons pas du 1( pluralisme moral dont nous 
faisons preuve. Ce n'est pas se montrer sans principes que de tenter 
d'optimiser, parmi un ensemble de valeurs, celles qui, en toute legitimite, 
epousent a un degre plus ou moins grand nos convictions. 

En vertu de la theorie liberale d'autonomie, nous reconnaissons que 
les fournisseurs et les demandeurs de produits de reproduction et de 
produits fcetaux ainsi que de services de gestation devraient pouvoir exercer 
differents choix quant l'echange et l'emploi de ces produits et services. 
Ces personnes devraient egalement disposer de tous les renseignements 
utiles sur les risques physiologiques et psychologiques auxquels elles 
s'exposent. 

La theorie d'efficience de Pareto nous amene a reconnaitre la 
distinction (quand on park de gametes, de preembryons et de tissus 
fcetaux) entre les echanges qui font suite a des interventions de novo, qui 
sont plus susceptibles de nuire a l'une des parties, et les situations moins 
dangereuses ou l'on dispose de produits de surplus. La theorie d'efficience 
de Kaldor-Hicks (utilitarisme) attire notre attention sur le grand nombre de 
personnes qui seraient touchees par les echanges de produits et de services 
de reproduction. Il faut tenir compte de leurs interets a toutes. L'utili-
tarisme revele egalement que les interets de la recherche dans le domaine 
des gametes, des preembryons et des produits fcetaux sont importants en 
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raison de leurs avantages eventuels pour toute la societe. Une autre 
conclusion non negligeable inspiree de l'utilitarisme est que la prevention 
de l'infertilite peut etre moins coUteuse (si l'on tient compte des douleurs 
psychologiques, des risques pour la sante et des ressources de la societe) 
que l'emploi des nouvelles techniques de reproduction. 

Aux essentialistes ainsi qu'aux adeptes de la theorie deterministe, 
nous empruntons l'itlee que les produits et les services de reproduction de 
meme que les produits fcetaux sont charges de fortes significations person-
nelles et morales, a la fois pour l'individu et la collectivite. Avec les 
feministes, nous incitons les demandeurs et demandeuses a examiner 
d'autres formes d'altruisme pour que la societe s'eloigne d'une politique 
nataliste a outrance et ne cantonne pas les femmes dans leur role de 
genitrices. Nous faisons nOtre egalement l'argument de la theorie des 
contingences qu'il ne faut pas absolument, par l'accroissement de l'offre, 
satisfaire a la demande de produits de reproduction simplement parce que 
cette demande existe. Comme it se peut que les demandeurs (les femmes 
particulierement) soient soumis a de fortes pressions sociales pour avoir 
des enfants, que les fournisseurs s'exposent a des risques psychologiques 
et puisque les techniques sont coilteuses, it semble logique de songer 
reduire la demande plutOt qu'd simplement encourager l'accroissement de 
l'offre. 

A l'instar des theoriciens et theoriciennes de la justice distributive, 
nous reconnaissons la possibilite tres reelle que les actions qui tendent 
accroitre l'offre, les differences de prix et la discrimination subie par les 
demandeurs et les demandeuses puissent s'exercer aux &pens des moins 
bien nantis. Compte tenu des arguments des essentialistes et des tenants 
de la theorie deterministe a regard de l'importance personnelle des produits 
de reproduction, ces effets inegaux semblent particulierement graves. Nous 
relevons egalement le cotit des techniques et la possibilite que, en raison 
de ce milt, des ressources destinees a repondre a d'autres besoins sociaux 
urgents soient detournees de leur but, si la consommation de ces tech-
niques devait se repandre. 

Sur de nombreux points non negligeables, les grandes doctrines 
normatives s'accordent (p. ex. les feministes et les tenants de la theorie de 
l'autonomie, pour que les femmes celibataires et homosexuelles aient acces 
aux produits de reproduction), mais divergent egalement (p. ex. la theorie 
de l'autonomie ne s'oppose pas a ('incitation financiere des fournisseurs, 
contrairement a. la theorie de la justice distributive qui la limiterait 
plutot486). Il nous est impossible de concilier toutes ces theories en un seul 
ensemble de principes de reglementation, et it est clair que les nuances 
moins moderees de chaque theorie entravent la recherche du plus grand 
denominateur commun. Malgre la souplesse de chaque systeme qui fait 
que l'on peut trouver des terrains d'entente entre des theories en apparence 
opposees, les incompatibilites sont parfois si importantes qu'il nous faut 
faire des choix. 
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Nous nous proposons d'ordonner ces choix selon le rOle que, selon 
nous, la reification dolt jouer dans le debat sur l'utilisation des produits de 
reproduction, des produits fcetaux et des services de gestation. Notre 
mandat est de definir le rOle que dolt jouer la reification, laquelle ne saurait 
etre detachte du contexte social actuel — et it est evident que le debat sur 
l'utilisation des produits de reproduction, y compris l'utilisation experi-
mentale et therapeutique des foetus obtenus par avortement, et des services 
de gestation est tres complexe. Les valeurs, les regles d'ethique, les 
convictions de toutes sortes sont multiples. La notion de la « necessite 
des produits et des techniques de reproduction est egalement complexe et 
contentieuse : on peut pretendre que les produits fcetaux sont « neces-
saires » dans le cadre (toutefois experimental) d'un traitement medical, macs 
it est difficile de qualifier de la sorte les produits de reproduction et les 
services de gestation, vu que l'infertilite ne menace pas necessairement la 
sante et la vie de l'individu ou du couple. Il est aussi contestable que les 
produits de reproduction soient percus comme moyens de traitement 
medical, sous pretexte que les troubles emotifs de certaines personnes 
infertiles pourraient etre decrits comme un besoin psychologique; en effet, 
on peut penser que les « preferences » pour les enfants qui possedent nos 
genes ou que l'on a portes refletent en partie, accidentellement ou non, nos 
preferences sociales. Vu l'importance des controverses personnelles, 
morales et ethiques ainsi que l'ampleur des desaccords, nous hesitons 
donner un rOle actif a la reification. En raison de l'incertitude, l'ambiguite 
et la controverse qui entourent les implications personnelles, morales et 
sociales de l'emploi des produits et des techniques de reproduction, nous 
craignons que la reification n'incite davantage d'individus et de couples a 
les utiliser; en meme temps, la diversite des opinions nous fait hesiter 
limiter rigoureusement ou a interdire l'echange des produits. 

Notre solution consiste a isoler la reification du &bat, de la considerer 
comme une constante et d'axer la discussion sur les autres variables, c'est-
a-dire les donnees scientifiques, l'aspect moral, l'opinion publique et les 
arguments philosophiques. A cette fin, nous attribuerions a la reification 
un role « neutre » : nous nous abstiendrions d'y recourir pour intensifier 
l'activite de facon notable, macs nous n'irions pas jusqu'a la supprimer. (Ce 
qui ne veut pas dire que nous assignerions un rOle neutre, c'est-a-dire de 
non-engagement, a. l'Etat : les parametres de l'engagement de l'Etat seront 
abordes plus bas.) Nous proposons un regime de « reification limitee 
(notion definie dans la premiere partie et, a nouveau, ci-dessous), en 
voulant lui conferer l'effet suivant : ceux et celles qui sont resolus a donner 
ou a acquerir des produits ou a employer les techniques a cette fin n'en 
seraient pas empeches, macs ils n'y seraient pas davantage incites (finan-
cierement) s'ils n'etaient pas dep.' motives par d'autres buts et d'autres 
valeurs. Les parametres de ce rOle « neutre », « constant * ou « 'sole » de la 
reification sont examines plus en detail dans l'expose des quatre principes 
qui representent notre synthese des elements des diverses theories 
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normatives et qui sont a la base du regime de reglementation exposé dans 
la sixieme partie. 

II 	Les quatre principes 

A) 	Le principe d'unicite 

Le sang et les reins 
Le premier principe est que les produits et les services de reproduction 

sont uniques et doivent etre assujettis a un regime reglementaire different 
de celui qui pourrait convenir a d'autres produits biologiques pouvant etre 
regeneres (p. ex. le sang) ou non (p. ex. les organes)487. La difference saute 
aux yeux entre l'attitude des gens a regard des dons d'organes et de sang 
et des dons de produits de reproduction. Par exemple, les donneurs et 
donneuses de sang s'afficheront en portant a la boutonniere une epingle 
dont la tete est en forme de goutte de sang. Peut-on imaginer requivalent 
chez les donneurs de sperme ou les couples donneurs de preembryons? 
Les dons de sperme se font dans le secret : ce n'est pas un sujet de 
conversation au travail, contrairement au don de sang. Les dons d'organes 
entrent egalement dans une categorie differente : un fort pourcentage de 
Canadiens et Canadiennes signent volontiers une autorisation pour que 
leurs organes soient preleves apres leur mort, mais beaucoup auraient des 
sentiments plus portages au sujet, par exemple, de l'extraction de leurs 
ovaires et de rutilisation de leurs ovules pour l'obtention d'une vingtaine ou 
d'une trentaine d'enfants. Le conjoint et le reste de la famille pourraient 
egalement etre troubles a la pens& que des produits de reproduction ou 
ruterus de la femme decedee servent a mettre au monde des enfants appa-
rentes a celle-ci mais non a eux-memes : or, ils ne sentiraient pas ce meme 
trouble si l'organe donne etait par exemple un rein. 

La dimension personnelle 
La relation traditionnelle entre les produits de reproduction et la 

sexualite, laquelle est normalement consideree comme une affaire privee et 
personnelle, est un autre facteur qui empeche les gens de considerer les 
produits de reproduction de la meme fawn que les organes ou le sang. Les 
sociobiologistes affirment que tous les humains, a l'instar des animaux, 
souhaitent laisser une descendance qui perpetuera leur propre bagage 
genetique488. Cependant, la penurie actuelle de sperme, d'ovules et de 
preembryons va a l'encontre de cette opinion : la raison veritable qui 
pourrait nous amener a accepter la reification serait pour surmonter les 
hesitations des gens a donner des produits de reproduction. Bares sont les 
gens qui donnent volontiers des produits de reproduction, meme lorsque 
le don est indolore et exige tres peu de temps (p. ex. le don de sperme, 
moins douloureux et plus rapide que le don de sang) et meme lorsque les 
produits existent déjà (p. ex. les dons de preembryons surnumeraires). Si 
ces contributions sont rares, c'est que les individus eprouvent des 
convictions morales et des sentiments personnels tits forts a l'endroit de 
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leurs produits genetiques. La decision de participer a la creation d'un 
nouvel etre humain met en jeu un amalgame de sentiments et de profondes 
convictions intellectuelles, spirituelles et morales. 

La prestation de services de gestation et de produits fcetaux presente 
egalement des aspects personnels et uniques. Les services de gestation se 
distinguent des autres formes de travail physique en ce sens que le fcetus 
se developpe a l'interieur du corps de la femme et en union avec elle. Le 
desir d'experimenter la grossesse et de savoir qu'elles ont nourri un fcetus 
et donne naissance a un enfant peut expliquer pourquoi certaines deman-
deuses preferent obtenir des gametes ou des preembryons d'un tiers plutOt 
que d'adopter un enfant. D'autre part, l'emotivite et la variete des opinions 
suscitees par la question de l'avortement demontrent amplement la force 
des convictions personnelles et morales entourant l'utilisation des tissus 
fcetaux. En outre, malgre la discordance des opinions sur la question de 
l'avortement, la plupart des gens sont d'avis, selon nous, que le fcetus 
merite un certain respect, car it represente une vie humaine en devenir qui 
est genetiquement unique. 

c) 	4  Ale cessite # et demande de produits et de services de reproduction 
Il est egalement evident que les distinctions physiologiques et medi-

cales entre la necessite des produits et des services de reproduction et la 
necessite de donner son sang et ses organes sont tres reelles. S'ils sont 
prives de sang et d'organes, les demandeurs et demandeuses sont souvent 
exposés a mourir, tandis que les demandeurs de produits et de services de 
reproduction sont normalement en bonne sante et plus susceptibles de le 
rester s'ils ne recoivent pas les produits de reproduction (a cause, en effet, 
du risque medical qu'ils doivent prendre)489. Menne si la detresse psycho-
logique des personnes sans enfant n'est pas a negliger, elle ne menace 
vraisemblablement pas la vie, et on peut trouver des solutions de rechange 
aux enfants que I'on voudrait porter ou aux enfants a qui on voudrait 
transmettre nos genes'. Face a cette distinction entre un besoin physiolo-
gique et medical urgent (de sang et d'organes) et un besoin psychologique 
percu (d'avoir des enfants), it faut &valuer les produits de reproduction 
selon un bareme independant et non par analogie avec d'autres tissus ou 
organes. En revanche, on peut assimiler les produits fcetaux aux organes 
et au sang, parce qu'ils peuvent etre necessaires a la vie d'un etre humain. 

B) 	Le principe de compensation (non-incitation) 

a) 	Arguments pour et contre des actions plus distributives 
La nature profondement personnelle et controversee des produits et 

des services de reproduction etant posee, notre deuxieme principe — dont 
la premisse est que la reification exerce un fort pouvoir d'incitation qui 
s'exerce surtout aux &pens des personnes defavorisees — revet une impor-
tance particuliere. Beaucoup de theoriciens et theoriciennes, et non 
seulement les partisans de la justice distributive, font valoir a juste titre 
que les incitations monetaires visant a vaincre les convictions personnelles 
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et morales conviennent d'autant moans que ce sont les pauvres qui seront 
les plus touches. Par exemple, Cass Sunstein avance que les lois devraient 
refleter les preferences de la majorite a regard des preferences, c'est-a-dire 
les preferences numero deux, aux &pens des preferences numero un491. 
Ce phenomene, la suppression volontaire de certains choix, est la trans-
position sur le plan politique de l'aventure d'Ulysse et des sirenes492. II 
peut etre percu comme une tentative des citoyens et des citoyennes de se 
proteger contre leurs choix fugaces et peut-etre mal fondes, une sorte de 
police d'assurance prise avant de s'engager. 

L'objection de Richard Posner est peu convaincante; selon lui, la 
prestation de produits et de services de reproduction ne serait que l'une des 
nombreuses taches non recherchees dont s'acquittent les personnes 
demunies493. Posner sous-estime le caractere unique de l'activite, et son 
argument pourrait servir a justifier le contraire : ne pas imposer un autre 
fardeau aux pauvres deja defavorises. Posner affirme egalement que si l'on 
paie bien les moans nantis pour les taches indesirables, on ameliorera leur 
sort en arrangeant leur situation financiere494; toutefois, l'argument ne tient 
pas compte de la nature de l'activite — it est bon d'ameliorer la situation 
financiere des demunis, macs a quels cotits personnels et moraux? Les 
autres taches deplaisantes que l'on pourrait effectuer parce qu'elles sont 
bien remunerees, par exemple la collecte des ordures menageres ou le 
travail de conciergerie, sont qualitativement differentes de la prestation de 
produits fcetaux ou genetiques ou de services de gestation. Bien des gens 
imaginent avec repugnance une societe oil les pauvres qui veulent ame-
liorer leur sort seraient encourages financierement a vendre des produits 
ou des services de reproduction aux riches. Il serait stirement preferable, 
pour le moins, d'etendre aux moans nantis certains des choix (y compris 
l'instruction, le perfectionnement professionnel, les debouches en matiere 
d'emploi, les garderies, etc.) offerts aux personnes aisees495. Les partisans 
de Posner pourraient facilement justifier la remise a plus tard des modifi-
cations de structure de la societe comme l'elargissement des choix et des 
occasions decrites ci-dessus, tant que les pauvres n'auront pas epuise les 
possibilites de monnayer leurs autres dons naturels (leurs capacites et 
leurs produits de reproduction). 

Une autre objection, soulevee par des feministes (on voit l'ironie de la 
situation), ressemble a l'argument de Posner, dont elle ne differe que par 
la conviction que, dans un monde ideal, personne n'aurait a etre four-
nisseur. Selon cette argumentation, la prestation de produits et de services 
de reproduction est une chose mauvaise, que, idealement, personne ne 
devrait avoir besoin de faire : elle devrait donc etre tits bien remuneree496. 
Le paradoxe de cette objection est visible : mieux les gens seront payes, 
plus it y en aura pour s'adonner a une activite deja pergue comme inde-
sirable. C'est egalement un argument a courte vue : en payant un groupe 
de personnes demunies pour qu'elles pratiquent une activite indesirable, 
on peut augmenter leurs revenus, macs, ce faisant, on cesse de s'interesser 
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aux causes systemiques d'inegalite dans la societe et sur le marche du 
travail, causes qui font que les gens deviennent et restent pauvres. 

En ce qui concerne les questions surtout liees a la demande, l'argu-
ment de Posner pose egalement de serieux problemes. Selon lui, un 
systeme de reification sans limite permettrait a davantage de fournisseurs 
et fournisseuses d'acceder au marche et de se concurrencer, au point que 
les prix seraient tres pres des cotits d'opportunite; les produits et services 
seraient ainsi plus accessibles aux demandeurs et demandeuses pauvres. 
On assisterait aussi a une variation des prix (le prix des produits et services 
serait different selon la race ou les qualites du fournisseur, par exemple), 
ce qui pourrait alterer la facon dont nous percevons et valorisons, en tant 
que soda& les membres de la collectivite. Les enfants issus de produits 
vendus sous un tel regime pourraient en venir a se percevoir comme plus 
ou moms dignes d'estime selon la race ou les qualites qu'ils ont heritees. 
Ce type de marche offrirait aussi une part disproportionnee des produits et 
services aux demandeurs nantis, qui pourraient se payer les produits et 
services les plus en demande et donc les plus chers. De plus, les benefices 
que les demandeurs riches et moms riches pourraient retirer de cette plus 
vaste diversite de produits et services entraineraient des dommages psycho-
logiques et emotionnels pour les fournisseurs les plus pauvres, qui auront 
ete incites financierement a surmonter leurs objections morales a se preter 
a de telles activites. Enfin, les plus pauvres des demandeurs seraient 
exclus du marche, ne disposant pas des ressources financieres leur 
permettant de payer le prix du marche, meme si celui-ci est tres pres des 
cofits d'opportunite. On peut s'interroger serieusement sur les avantages 
que presente, pour les personnes demunies, un systeme qui ne leur permet 
pas d'acceder au marche en tant que demandeur, macs qui permet aux 
demandeurs les plus riches d'echanger de l'argent contre les produits de 
reproduction des fournisseurs les plus pauvres, en leur faisant courir des 
risques physiques et emotionnels (et en les payant a peine plus que ce qui 
ne leur en co-Cite, s'ils ne sont pas dotes des caracteristiques les plus en 
demande). 

Confroptes a de telles difficultes, certains et certaines peuvent soutenir 
qu'un marche libre du cote de l'offre et des subventions gouvernementales 
du cad de la demande representent une solution envisageable. Mais un tel 
systeme n'eliminerait pas les differences de prix, et le fait d'accorder le prix 
du marche aux fournisseurs et fournisseuses greverait le budget de l'Etat 
a tel point que cela remettrait en cause son engagement dans un systeme 
de ce type. Donc, si certains fournisseurs etaient bien remuneres, ce serait 
non seulement au risque de les inciter a rejeter leurs convictions morales, 
macs egalement au detriment des_ demandeurs les plus demunis, qui 
peuvent perdre l'assistance de l'Etat dans un domain devenu trop 
onereux. Si l'engagement de l'Etat dolt se maintenir dans ce type de 
march& cela se fera au detriment des individus qui se verront prives de 
ressources medicales autres (qui pourraient peut-etre leur sauver la vie) a 
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cause de l'attribution de ressources a l'application des nouvelles techniques 
de reproduction. 

II est clair que les incitations monetaires auront toujours des reper-
cussions negatives avant tout chez les personnes demunies; meme les 
petits montants sont incitatifs pour les indigents, et it serait presque 
impossible d'offrir de facon continue assez d'argent pour appater systema-
tiquement les riches. Aucun systeme d'imposition ou de transfert (modele 
de redistribution des revenus preconise par Rawls) ne peut remedier aux 
importantes disparites sur le plan de la richesse parmi les demandeurs 
potentiels ni a la pauvrete relative de plusieurs fournisseurs eventuels. 
L'acces a un marche relativement libre, repondant aux criteres de justice 
distributive, n'est donc pas pour demain. Dans la mesure on nous sommes 
particulierement interesses aux consequences distributives, si les produits 
de reproduction sont charges d'une forte signification personnelle et morale, 
it est inacceptable de ne pas en limiter la reification. L'interdiction de 
l'emploi de produits et de services de reproduction ainsi que de produits 
fcetaux semble egalement une mesure draconienne. Nous prefererions 
autoriser l'echange de ces produits et services tout en tentant de prevoir et 
de limiter bien des effets susceptibles d'être negatifs. En consequence, 
nous sommes en faveur de ce que nous avons appele la 0 reification 
limitte ». Comme nous l'avons mentionne plus haut, cette tendance a offrir 
une compensation plutOt qu'une incitation s'inspire de notre premier 
principe (le principe d'unicite); nous avons exposé les implications de cette 
tendance lorsque nous avons traite des principes de limitation du choix et 
de requite d'acces. 

Enfin, les regimes reglementaires decrits dans la sixieme partie 
expliquent comment s'appliquerait la reification limitee. Malgre les 
retouches apportees a l'application de cette notion pour l'adapter aux 
enjeux particuliers de chaque type de produit et de service, nous nous 
sommes efforces de ne pas nous contredire. 

b) 	Favoriser l'altruisme 
Si l'offre de produits et de services doit augmenter, it faut envisager 

des mesures qui ne comprennent pas d'incitation monetaire substantielle, 
afin qu'une part disproportionnee des risques physiques et psychologiques 
n'incombe pas aux personnes desavantagees. L'appel a l'altruisme, contrai-
rement aux incitatifs financiers, se traduirait par une reponse relativement 
egale de tons les groupes socio-economiques. Toutefois, si les gens aises 
peuvent se permettre d'être altruistes (c'est-d-dire de payer les frais de 
transport, de &placement ou de gardiennes, de se priver de salaire, etc.), 
les moins nantis egalement motives par l'altruisme peuvent difficilement se 
permettre ces depenses de base. II conviendrait donc d'offrir de rembourser 
les frais de &placement, les depenses diverses et certains frais de base 
imputables au temps perdu — pour permettre a tous et a toutes de parti-
ciper. II importe que ces paiements soient uniquement compensatoires, 
c'est-d-dire qu'ils n'aient aucun effet incitatif. Indemniser le fournisseur ou 
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la fournisseuse de son temps perdu fait probleme puisque, en general, les 
paiements qui sont au plus egaux aux couts d'opportunite (le montant que 
la personne gagnerait autrement) peuvent faire que celle-ci envisagera 
indifferemment de participer a. ractivite ou de poursuivre son travail 
normal; d'autre part, les paiements superieurs aux coirts d'opportunite 
incitent a participer a ractivite. Nous proposerions que la compensation du 
fournisseur pour le temps accorde soit legerement inferieure au salaire 
minimum497, mais que des conditions speciales s'appliquent aux benefi-
ciaires d'aide sociale et aux personnes inactives498. Ce niveau de compen-
sation permettrait d'atteindre notre but qui est de faciliter l'altruisme en 
indemnisant les gens, tout en evitant d'inciter meme les demunis a 
s'adonner a ce type d'activite. 

Analogie avec les sujets des travaux de recherche 
Notre position a regard de la compensation plutOt que de rincitation 

va dans le sens des recommandations deontologiques du Conseil de recher-
ches medicales du Canada (CRM)499  et du bureau administratif de la 
recherche de l'Universite de Toronto, dans leurs lignes directrices sur 
l'emploi de sujets humains pour la recherche5'. Les sujets de recherche 
sont dans une position semblable a celle des fournisseurs et fournisseuses 
de preembryons et de gametes de novo ou de services de gestation : ils 
s'exposent a. des risques et a des depenses afin de participer a un acte 
medical qui n'aura aucun effet therapeutique direct sur eux-memes. 
Comme ils subissent des inconvenients et une perte de confort et qu'ils ne 
tirent aucun avantage medical direct de l'experience, it semblerait injuste 
de ne pas les indemniser; toutefois, le CRM et le bureau administratif de la 
recherche s'inquietent de l'attrait de l'offre d'argent sur les sujets moins 
nantis'l. La solution est d'offrir de compenser les sujets pour les frais 
divers et le temps consacres, a un tarif inferieur au salaire minimum, c'est-
a-dire, effectivement, de permettre a l'altruisme de se manifester, en propo-
sant de rembourser certaines depenses legitimes, mais sans offrir d'encou-
ragement502. Les motifs et la solution sont tres semblables a ceux qui 
decoulent de notre deuxieme principe. 

d) 	Discrimination legitime 

i) 	A regard des fournisseurs 
Les fournisseurs et fournisseuses altruistes de produits ou de services 

peuvent etre plus susceptibles que ceux qui sont payes de dire la verite sur 
les antecedents genetiques de leur famille et sur leur etat de sante actue15°3; 
meme les personnes honnetes peuvent ne pas soupconner qu'ils sont 
atteints d'une maladie transmise sexuellement. Nous exigerions donc que 
tous les fournisseurs eventuels se plient a des epreuves d'analyse du sang 
et aux autres tests medicaux necessaires. Il serait aussi important de faire 
subir des epreuves psychologiques pour determiner si le fournisseur est 
capable de comprendre les implications de la prestation des produits ou des 
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services et s'il y consent. (Ceux qui sont incapables de donner leur consen-
tement, par exemple les personnes ayant une deficience intellectuelle ou les 
malades mentaux, seraient refuses.) 

Il semblerait egalement logique que le nombre d'enfants genetiquement 
apparentes a un fournisseur ou une fournisseuse de produits et de services 
de reproduction ne s'eleve pas au point que, a leur insu, ces enfants 
puissent avoir ensemble des enfants a eux. On pourrait resoudre ce 
probleme en fixant une limite au nombre d'enfants que le fournisseur 
pourrait avoir, y compris pour lui-meme5o4. 

Certaines etudes preconisent un repertoire central de rensei-
gnements5°5  sur le nombre d'enfants qu'un fournisseur ou une fournisseuse 
a eus. Ce centre informerait egalement les receveurs et receveuses de 
l'apparition de maladies genetiques chez le fournisseur apres la naissance 
de 1'enfant5'. Le fournisseur serait egalement informe de l'apparition de 
maladies genetiques chez l'enfant. Ces renseignements pourraient etre 
transmis anonymement au centre, lequel pourrait egalement apparier les 
fournisseurs et demandeurs eventuels et faciliter le maintien des contacts 
entre eux, si ces derniers le souhaitent. C'est une possibilite dont nous 
traitons plus en detail plus loin. 

ii) 	A regard des demandeurs 
Les receveurs et receveuses eventuels de produits de reproduction et 

les beneficiaires de services de reproduction, a rinstar des fournisseurs et 
fournisseuses eventuels, devraient, selon nous, satisfaire a un nombre 
minimal de criteres medicaux et psychologiques. Certains avanceront que 
l'Etat ne devrait pas formuler d'exigences a regard des demandeurs ou 
beneficiaires, puisqu'il n'a pas rintention d'empecher quiconque d'avoir des 
enfants naturellement. D'autres pourraient faire valoir que l'utilisation de 
produits fournis ressemble davantage a l'adoption qu'a la reproduction 
naturelle et que, pour selectionner les parents adoptifs, on fixe automa-
tiquement des normes. Que la meilleure analogie reside dans l'adoption ou 
dans la paternite ou la maternite naturelles, it est evident que, une fois 
l'enfant_ ne, l'Etat assujettit tous les parents a des normes minimales : 
ainsi, l'Etat peut assurer la garde de l'enfant si les parents lui infligent des 
mauvais traitements ou le negligent. Il ne serait pas deraisonnable d'odger 
des receveurs et receveuses eventuels qu'ils satisfassent a des conditions 
minimales necessaires a la securite de l'enfant. Par exemple, ceux et celles 
qui pourraient constituer une menace pour l'enfant seraient les toxico-
manes qui ne suivent pas de traitement, les delinquants sexuels, etc. 

Il pourrait egalement exister des limites purement medicales a l'acces 
aux produits et aux techniques de reproduction ainsi qu'd remploi thera-
peutique des produits fcetaux : on pourrait refuser les personnes pour qui 
la probabilite de concevoir, de rester enceintes ou encore de profiter de la 
greffe est tits faible. C'est deja le cas aujourd'hui, ou l'affectation des 
ressources medicales coliteuses (organes a greffer, machines a dialyse) se 
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limite aux personnes susceptibles a un certain degre de beneficier de ces 
prestations. 

Meme si certains motifs de limiter l'acces aux produits et aux services 
de reproduction sont legitimes, d'autres sont arbitraires car ils n'ont rien 
a voir avec la capacite du demandeur ou de la demandeuse d'être le pere 
ou la mere de l'enfant. Scion nous, la race ou l'appartenance ethnique, la 
situation socio-economique, l'orientation sexuelle et l'etat matrimonial des 
demandeurs ne sauraient etre des motifs valables. Ainsi donc, nous 
n'exclurions pas un demandeur en fonction de ces criteres. Nous traiterons 
plus loin de la question de savoir si les fournisseurs et les demandeurs 
seront autorises a faire de la « discrimination 0 en exigeant certaines 
caracteristiques. 

iii) Consentement du conjoint ou de la conjointe 
Avant que les fournisseurs ou les demandeurs ne puissent echanger 

des produits de reproduction, ou recevoir ou donner des services de repro-
duction, les conjoints ou les partenaires devraient-ils y consentir? Voila 
une autre question. Nous hesitons a exiger le consentement de ces 
personnes, car cela constituerait un obstacle serieux a l'autonomie du 
fournisseur ou du receveur. Du cote de l'offre, dans les cas ou les produits 
ou services en question ne concernent le corps que d'un seul partenaire (et 
oil le produit ou l'enfant est destine au demandeur, de telle sorte que le 
conjoint du fournisseur n'a aucune obligation de subvenir aux besoins de 
l'enfant), nous n'exigerions pas le consentement du ou de la partenaire. 
Ainsi, ce consentement ne serait pas exige des fournisseurs de gametes et 
de services de gestation. En revanche, dans le cas de preembryons, le 
consentement des deux partenaires serait requis, puisqu'ils ont contribue 
tous les deux a la creation du produit. 

Vue du cote de la demande, la situation parait plus complexe 
puisqu'un enfant qui aura besoin d'amour et de soutien financier verra 
peut-etre le jour. Il serait injuste d'exiger du conjoint de la receveuse qu'il 
subvienne aux besoins de l'enfant 	n'etait pas au courant de ces 
echanges de produits et de services et que, par consequent, it n'y avait pas 
participe ou consenti. Dans le rapport Reid, redige par les comites 
d'ethique de deux associations medicales du Canada, on conclut que si l'on 
autorise la demandeuse a recevoir des produits a l'insu ou sans le consen-
tement de son conjoint, ce dernier devrait au moins etre releve de ses obli-
gations de pourvoir aux besoins de l'enfant a naitre508. Meme si cette 
proposition semble logique, son application pose des problemes. Le rapport 
recommande que le medecin informe le conjoint au moment oil la demande 
de produits est faite, pour prevenir toute presomption frauduleuse de pater-
nite", ce qui semble a la fois violer le droit de la patiente au secret et 
exiger une intrusion considerable dans sa vie privee. Toutefois, si le 
conjoint n'est pas informe par la clinique des &marches de la receveuse, 
cette derniere pourrait lui laisser croire que l'enfant est de lui. Le conjoint 
signerait donc le certificat de naissance, prenant ainsi l'enfant a charge, ce 
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qui exigerait un engagement emotif et des depenses financieres conside-
rabies pendant plusieurs annees. Idealement, dans une societe ofi prime 
l'aspect affectif de la relation parentale et ofi le lien genetique est considers 
comme moins important, la decouverte eventuelle que l'enfant ne lui est 
pas genetiquement apparente pourrait ne pas perturber de fagon signifi-
cative la relation du pere avec l'enfant, mais sa relation avec son spouse 
risque de devenir tendue a cause de l'element de tromperie pouvant 
etre pergu. Cependant, dans la pratique, dans notre societe, certaines 
personnes peuvent etre extremement perturbees en decouvrant que leur 
enfant ne leur est pas apparente genetiquement. La reaction emotionnelle 
du parent peut en retour affecter gravement l'enfant, ce qui serait mani-
festement injuste et indesirable. 

Pour resoudre ce probleme, on pourrait a l'occasion de la premiere 
rencontre avec la receveuse eventuelle, aviser celle-ci que si elle decidait 
d'avoir recours a des produits provenant de dons, son conjoint en serait 
informe51°  et it serait autorise a refuser de prendre l'enfant en charge. Cela 
pourrait encourager les receveuses a discuter de la question avec leur 
conjoint ou a envisager d'elever l'enfant par leurs propres moyens. Cela 
apparait comme une solution raisormable, puisque la receveuse peut uti-
liser des produits de donneurs ou de donneuses sans le consentement du 
conjoint et le conjoint peut decider s'il veut ou non elever l'enfant et le 
prendre en charge. 

Il faudra aussi resoudre la question de la periode de temps dont 
devrait disposer le conjoint non consentant pour decider s'il desire ou non 
elever et prendre en charge l'enfant. Il serait tres cruel pour l'enfant (mais 
aussi pour le couple et la famille) de permettre au conjoint non consentant 
d'etablir une relation avec l'enfant, et en fait de contribuer a l'elever, sans 
l'obliger a un soutien financier, simplement parce qu'il n'a pas consenti a 
sa conception ou a sa gestation. Il faudrait donc preciser que le conjoint 
ne peut se prevaloir du droit d'être releve des obligations de prise en charge 
de l'enfant que si le couple se separe ou divorce avant la naissance de 
celui-ci511. En outre, les lois de la famille actuelles permettent de 
reconnoitre des obligations de soutien financier A un conjoint qui a deve-
loppe une relation parentale avec un enfant — que l'enfant soit lie ou non 
a cette personne sur le plan de l'heredite ou de la gestation et que cette 
personne ait consenti ou non A. la conception ou a la gestation de 
l'enfant512. 

C) 	Le principe de limitation du choix 

a) 	Information et delivrance de permis 
Le troisieme principe est que les fournisseurs et les demandeurs 

puissent se prevaloir d'une gamme importante de choix : ils doivent pouvoir 
jouir de la plus grande liberte possible en ce qui concerne les modalites 
d'echange. Pour exercer ces choix, ils doivent detenir tous les rensei-
gnements utiles sur les risques, les coats, les avantages, les solutions de 
rechange, etc. Nous reconnaissons que la consultation peut etre des plus 
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efficaces lorsque l'information est fournie par des personnes conscientes 
des enjeux ainsi que de la situation particuliere de leurs clients et clientes. 
Nous recommanderions donc que l'Etat etablisse des normes et des lignes 
directrices minimales (p. ex. sur le type de renseignements a fournir et les 
criteres de selection a appliquer) et delivre des permis aux cliniques dirigees 
par des groupes ou des particuliers. On pourrait, par exemple, imaginer 
des groupes (p. ex. religieux ou culturels, de personnes handicapees, 
d'homosexuels et de lesbiennes, de feministes et de minorites ethniques) 
qui satisferaient aux normes et gereraient leurs propres cliniques de 
produits et de services de reproduction513. Ce systeme assurerait le respect 
constant des normes tout en permettant aux fournisseurs et aux deman-
deurs dont les antecedents sont differents de poser des questions, de 
partager leur experience et de participer dans une ambiance oil ils se 
sentiraient a raise. 

b) 	Droits et passation de marches 
Un autre role important de l'Etat est retablissement de droits fonda-

mentaux qu'il serait possible d'aliener ou d'assujettir a des clauses contrac-
tuelles. Selon nous, ce devrait etre le cas pour certains droits parce qu'ils 
assurent un certain degre de certitude et de previsibilite. Cependant, pour 
offrir aux individus autant de choix que possible, ils seraient autorises ales 
moduler dans les contrats. Un de ces droits serait la presomption d'ano-
nymat : les fournisseurs et les demandeurs seraient autorises a participer 
a des echanges sans avoir de contact les uns avec les autres. Les interets 
des deux parties seraient ainsi proteges par la protection de rintimite et la 
prevention d'interferences indestables. Toutefois, les parties contractantes 
seraient libres de negocier ce droit et de decider de se rencontrer et de faire 
connaissance, si elles le desirent, avant de participer a rechange des 
services de gestation, des produits de reproduction et meme des produits 
fcetaux. 

Lorsque l'on autorise la possibilite de negocier des droits fonda-
mentaux dans un contrat, it importe de distinguer les marches passes 
ex ante et les marches passes ex post (c'est-a-dire avant et apres 
l'utilisation des produits ou le debut de la prestation du service). 11 faut 
etablir un equilibre entre, d'une part, la liberte la plus grande possible que 
Fon accorde aux parties pour etablir (et modifier) les clauses qui repondent 
a leurs besoins particuliers et, d'autre part, la necessite, pour chaque 
partie, de savoir a quoi s'attendre de l'autre partie afin de pouvoir predire 
les consequences de ses choix. Par exemple, it semblerait raisonnable 
d'autoriser toutes les parties a un echange de sperme, d'acquiescer ex ante 
a ce que le pere genetique recoive des photos de l'enfant, sans avoir de 
droits de visite514, et, egalement, de faire en sorte que le pere genetique s'en 
tienne a cette entente ex post, plutot que de l'autoriser a tenter de 
renegocier celle-ci par le truchement de l'organisme central ou de joindre 
directement le demandeur ou la demandeuse. Si les parties ne s'en 
tenaient pas aux ententes ex post, on peut imaginer que l'organisme central 
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soit submerge de demandes de les renegocier : les fournisseurs et les 
demandeurs pourraient continuer de joindre l'organisme de facon repetee 
sur de longues periodes, et les mats (financiers, bureaucratiques et 
emotifs) de l'administration du processus de renegociation pourraient etre 
considerables pour les parties. Ces restrictions sur la renegociation 
peuvent sembler rigoureuses, mais it importe de reconnaitre qu'elles ne 
s'appliquent qu'aux situations oil les parties ont choisi, ex ante, de ne pas 
se confier mutuellement leurs coordonnees en vue de renegociations 
ex post. En d'autres termes, les parties demeurent libres de convenir 
ex ante de laisser ouverte la possibilite de renegociations ex post et de 
mener ces negotiations entre elles plutOt que par l'entremise de l'organisme 
central. 

Cependant, meme si nous estimons que les ententes ex ante devraient 
constamment etre appliquees ex post, nous ajouterions la condition 
suivante : dans chaque entente ex ante it faudrait inserer un droit inalie-
nable qui accorderait au fournisseur (et dans certaines circonstances au 
demandeur) une periode durant laquelle it pourrait choisir de se desengager 
de l'entente515. Ce serait un droit non negociable, car it est d'apres nous 
important pour sauvegarder le caractere volontaire de l'entente et pour 
reconnaitre la possibilite de revenir ulterieurement sur sa decision. La 
periode de desengagement devrait etre suffisamment longue pour que le 
fournisseur ou la fournisseuse puisse bien reflechir (p. ex. se  reposer et se 
remettre emotionnellement sur pied apres la naissance, l'avortement ou le 
don de gametes). Toutefois, cette periode ne devrait pas etre suffisamment 
longue pour que l'utilite des produits soit compromise ou que le demandeur 
ou la demandeuse soit soumis a des inconvenients inutiles (il doit vivre la 
periode correlative d'incertitude). Le nombre de jours ou de semaines 
accordees a chaque type d'echange devrait constituer un juste milieu entre 
la periode necessaire pour une remise en question legitime ou un chan-
gement de contexte et entre le besoin de certitude ou de decision chez 
toutes les parties. En ce qui touche les services de gestation, it est 
interessant de remarquer que cette periode de desengagement a ete fixee 
a quatre semaines dans le cas de l'adoption en Ontario516. Les demandeurs 
ne disposeront pas de periode de desengagement, puisque ce droit a pour 
but de permettre a la personne de reconsiderer sa decision a la lumiere des 
experiences physiques et psychologiques survenues durant la prestation du 
service ou la creation du produit. Or, les demandeurs ne vivent pas de 
telles experiences: en outre, it serait deraisonnable d'exposer les four-
nisseurs aux risques inherents a ces activites pour ensuite permettre aux 
demandeurs de se &sister arbitrairement (p. ex. parce que le bebe ne 
satisfait pas totalement leurs &sirs, dans les cas de services de gestation). 
Bien que les demandeurs ne soient pas autorises a se desengager, ils 
pourront retourner les produits de reproduction inutilises (ou, dans le cas 
de service de gestation, placer l'enfant en adoption). Ce dernier droit, que 
les autres parents ont dep.. , peut etre exerce dans l'eventualite de 
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circonstances imprevues qui viendraient modifier les projets d'elever un 
enfant, comme un divorce. 

Si les fournisseurs et fournisseuses decidaient de se desengager, nous 
leur permettrions de conserver la remuneration gagnee jusqu'au moment 
du desengagement tel qu'on le fait dans le cas des sujets de recherche517. 
Si on leur refusait ces paiements compensatoires, ils auraient bien des diffi-
cultes a mettre un terme a leur participation, puisqu'ils auraient investi 
temps et argent dans cet echange auquel ils auront pris part pour des 
motifs altruistes (c'est-d-dire dans ('intention de fournir des produits ou des 
services au profit des demandeurs). Mais si les fournisseurs decident de 
se desengager apres la creation du produit (ou du bebe, dans le cas des 
services de gestation) et ,conservent le produit ou le bebe pour eux, ils 
devraient rembourser l'Etat les depenses reliees a la creation des produits 
(ou du bebe); en effet, ils sont alors devenus des demandeurs (utilisant des 
produits pour la production de leur propre enfant) pluta que des fournis-
seurs (offrant des produits et des services aux autres). Cette precaution 
vise a parer a l'opportunisme eventuel de certaines personnes qui pour-
raient etre incitees a devenir fournisseurs puis a se desengager en vue de 
se procurer des produits (ou d'avoir un bebe) aux frais de l'Etat ou du 
demandeur. 

Droit de l'enfant a l'information 
Nous autoriserions egalement les enfants issus d'echanges de produits 

ou de la prestation de services (ou qui ont recu des produits fcetaux), 
d'avoir acces a leurs dossiers medicaux et administratifs, conserves a 
l'organisme central, lorsqu'ils seront majeurs518. Toutefois, l'enfant ne 
devrait pas avoir acces au nom du fournisseur ou de la fournisseuse ni 
d'autres renseignements permettant d'identifier celui-ci sans son consen-
tement. II conviendrait neanmoins d'harmoniser les dispositions concer-
nant ces enfants avec celles concernant les enfants adoptes519. 

Stipulation de caracteristiques 
Une question primordiale (particulierement pour les theoriciens et 

theoriciennes de l'autonomie et certaines feministes) est celle des caracte-
ristiques que les fournisseurs et les demandeurs peuvent exiger les uns des 
autres. Comme nous, les adeptes de l'autonomie trouveront choquant 
d'exclure de ce type de marche des individus en se fondant sur des criteres 
tels que la race, l'origine ethnique, le statut socio-economique, l'orientation 
sexuelle ou la situation familiale. Its pourraient toutefois faire valoir que 
fournisseurs et demandeurs doivent etre capables d'exprimer leurs prefe-
rences en la matiere et etre apparies en consequence. Les fournisseurs et 
fournisseuses peuvent tres bien etre preoccupes par les qualites de la ou 
des personnes qui seront les parents de leurs enfants genetiques; quant 
aux demandeurs et demandeuses, ils peuvent etre interesses aux caracte-
ristiques du ou des donneurs des produits genetiques dont sera issu 
l'enfant qu'ils eleveront. Cependant, si I'on permet aux uns et aux autres 
de stipuler la race, l'orientation sexuelle, l'etat matrimonial ou les qualites 



Les limites de la liberte de conclure des marches 587 

(p. ex. taille, couleur des yeux, talents musicaux, quotient intellectuel) ou 
si l'on autorise les demandeurs a preciser qu'ils veulent un garcon ou une 
fille, cela souleve la question du renforcement des stereotypes negatifs ou 
des attitudes discriminatoires et fait avancer la cause du genie genetique 
(c'est-a-dire la selection ou la manipulation genetique en vue de promouvoir 
ou de produire certaines caracteristiques). Mentionnons egalement le motif 
d'inquietude des feministes dont it a ete question dans la quatrieme partie, 
selon lequel les demandeurs pourraient s'attendre a recevoir un enfant fait 
sur mesure et seraient decus si ce dernier ne possedait pas les qualites 
qu'ils ont « commandoes 

En insistant sur des caracteristiques, on souleve d'autres problemes. 
Par exemple, on se trouve a faire fi de la nature globale de la personnalite 
et du potentiel humain; en outre, les fournisseurs et les demandeurs pour-
raient ne pas avoir la meme conception de ce qui, de fait, constitue un 
talent musical ou des aptitudes athletiques. Reconnaissons aussi qu'il 
n'est pas prouve que des caracteristiques telles que l'orientation sexuelle 
ou les talents musicaux sont hereditaires et que, en tout etat de cause, les 
caracteristiques de l'enfant seront le resultat de l'action d'une multitude de 
parametres du milieu et de l'interaction complexe des produits genetiques 
des deux parents. Enfin, puisque l'Etat administre l'appariement des 
fournisseurs et des demandeurs, it peut sembler sanctionner ou legitimer 
jusqu'a un certain point la differenciation ou discrimination fondee sur ces 
caracteristiques. 

Des objections peuvent egalement etre soulevees par les autonomistes 
et les utilitaristes. Du point de vue de la theorie de l'autonomie, le fait que 
les demandeurs et les demandeuses imposent leurs preferences (des carac-
teristiques physiques ou intellectuelles, par exemple) peut compromettre 
l'autonomie de l'enfant. En effet, la decision du demandeur ou de la 
demandeuse de choisir certains traits au detriment de certains autres peut 
limiter l'autonomie de l'enfant, en restreignant la gamme des choix 
possibles dans sa recherche du bien-etre tel qu'il le concoct. Solon la 
theorie de l'utilitarisme (et en admettant que la manipulation ou la 
selection genetique ne se limite pas a un nombre restreint de personnes), 
si l'on permet aux demandeurs d'imposer leurs preferences genetiques a la 
generation suivante, cela pose le probleme de savoir comment identifier les 
caracteristiques les plus susceptibles de maximiser l'« utilite » sociale 
collective. Et comment peut-on prevoir le nombre de personnes dotees de 
certaines caracteristiques (p. ex. aptitudes dans les domaines technique, 
mecanique, athletique ou musical) dont nous aurons besoin a l'avenir? Les 
difficultes inherentes a l'analyse utilitariste dans ce contexte, ainsi que les 
problemes souleves par la perspective autonomiste, soulignent la corn-
plexite de la question entourant la designation de traits genetiques 
specifiques par le demandeur. Pour regler ces questions, nous formu-
lerions la recommandation suivante : les fournisseurs et les demandeurs 
n'auraient pas la possibilite de requerir certaines caracteristiques, 
l'exception de la race52°  et cela pour deux raisons. Premierement, en vertu 
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de sa constitution, le Canada est une societe multiculturelle qui se dolt de 
respecter et d'affirmer le caractere unique de son patrimoine ethno-
culture1521. On respecterait, semble-t-il, la continuite de la culture et de la 
tradition si on laissait les fournisseurs et les demandeurs poser des 
conditions quant a. la race (p. ex. un donneur autochtone qui demande que 
le receveur soit egalement autochtone ou vice versa). Deuxiemement, on 
s'attend generalement, dans notre societe ou la conception naturelle est la 
regle, que l'enfant ressemble par la race a. ses parents. S'il n'etait pas 
permis aux demandeurs de specifier la race du fournisseur, on pourrait 
imaginer, par exemple, un couple noir qui n'aurait pas averti son entourage 
qu'il a eu recours a des produits de reproduction d'un tiers et qui donnerait 
naissance a un enfant aux traits asiatiques. Les reactions pourraient 
causer aux parents et a. l'enfant beaucoup d'embarras et de souffrance 
psychologiques. 

Meme si les limites que nous avons posees a la designation du 
fournisseur et du receveur peuvent sembler rigoureuses, soulignons encore 
une fois qu'elles ne se rapportent qu'aux renseignements qui peuvent etre 
officiellement enregistres. Les parties qui souhaitent absolument se 
connaitre mieux reciproquement ont la possibilite de lever le voile de 
l'anonymat et de se rencontrer avant de fournir ou de recevoir les produits. 
Cette option, a. laquelle s'ajoute la liberte qu'elles ont de refuser de 
participer a. un echange apres la rencontre, permet de fait aux interesses 
d'effectuer une espece de tri selon une variete de facteurs subjectifs 
uniques. Reconnaissant que cette possibilite recele un risque de discri-
mination qui pourrait s'exercer sous de faux pretextes, nous croyons toute-
fois qu'elle presente l'avantage de permettre aux parties en cause d'etablir 
une relation qui peut s'averer tres benefique pour l'enfant a. naitre. En 
outre, les fournisseurs et les demandeurs seraient libres de ne pas se 
prevaloir de cette option et de preferer l'anonymat. 

e) 	Stipulation des caracte ristiques des tissus fcetaux 
Nous autoriserions les fournisseuses de produits fcetaux, tout comme 

les fournisseurs et fournisseuses de produits de reproduction, a. preciser si 
ces produits doivent servir a la recherche ou a la therapie522. Meme si la 
plupart des fournisseuses et demandeurs exigeront probablement moans de 
caracteristiques de l'autre partie que les parties aux contrats en vue de 
l'obtention d'un enfant, on peut imaginer des stipulations particulieres 
formuldes dans des situations peu frequentes (p. ex. un demandeur pro-vie 
de tissus obtenus par un avortement spontane [fausse-couche], ou une 
fournisseuse qui s'informerait de l'etat medical du demandeur apres la 
transplantation). La maj °rite des echanges sont susceptibles de se faire 
dans l'anonymat, mais certaines parties pourraient vouloir rencontrer 
l'autre. Nous maintiendrions la presomption d'anonymat, mais nous auto-
riserions cependant des contrats comme celui dont nous venons de parler. 
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Echanges intrafamiliaux 
Il faut ici se pencher sur le probleme des fournisseurs et fournisseuses 

qui designent les beneficiaires parmi des membres de leur entourage, qu'il 
s'agisse de parents, d'amis, de connaissances ou de collegues. On 
s'inquiete du fait que, profitant de leur lien avec des fournisseurs eventuels, 
les demandeurs et demandeuses n'extorquent des produits fcetaux ou des 
produits de reproduction. Dans le cas de tissus fcetaux, it se peut que, 
lorsque la vie d'un ami ou d'un membre de la famille est en peril, les 
fournisseuses eventuelles, soumises a. des pressions considerables, soient 
amenees a concevoir afin de fournir, apres avortement, le produit fcetal au 
demandeur523.  Cela s'est souvent verifie pour les dons d'organes ou de 
moelle osseuse, mais alors les fournisseurs eventuels peuvent beneficier de 
l'opinion du medecin qui, a leur demande, peut pretexter l'incompatibilite. 
Toutefois, puisque aucune compatibilite n'est necessaire pour les trans-
plantations foetales, les fournisseuses eventuelles sont demunies de cette 
protection. En outre, selon nous, le fcetus n'est pas directement assimi-
lable a. un organe : c'est un etre humain en devenir, genetiquement distinct 
de ses parents et, a. ce titre, digne d'un certain respect. Il semble donc que 
le fait de concevoir dans le dessein delibere d'avorter semble faire davantage 
probleme sur le plan moral que le fait de fournir ses propres organes ou sa 
propre moelle osseuse. 

Toutefois, it est difficile de continuer a refuser aux fournisseuses de 
produits fcetaux la permission de designer les receveurs ou les receveuses. 
Nous redoutons le fait que certaines femmes puissent concevoir dans le 
dessein d'avorter et de produire des tissus dans un but therapeutique, mais 
it n'y a aucun moyen d'en prejuger, tout comme it est impossible de deviner 
les motifs qui amenent une femme a. concevoir ou a avorter. S'il etait 
possible de le savoir, cela reviendrait a se meler abusivement du droit des 
femmes de prendre leurs propres decisions en matiere de reproduction. La 
famille et les amis sont capables d'exercer des pressions considerables sur 
les fournisseuses eventuelles, mais ils peuvent egalement susciter beau-
coup d'altruisme. Il semblerait anormal de proposer que les fournisseuses 
aient le droit de fournir des produits fcetaux a des etrangers mais non a des 
membres de leur propre famille ou a des amis; ou, dans le cas des produits 
de reproduction, de permettre a une femme de porter un preembryon pour 
un etranger, mais non pour sa propre sceur, par exemple. Nous sommes 
sensibles a l'argument de Janice Raymond, qui affirme que l'altruisme peut 
etre suspect524  dans une societe ou beaucoup de pressions sont exercees 
sur les femmes pour subordonner leurs propres &sirs aux besoins des 
autres, que ce soit la famille, les amis ou les enfants; cependant, nous 
devons egalement respecter le droit de la femme d'avorter ou de participer 
a. la prestation de produits de reproduction ou de services de gestation, 
pour des motifs connus d'elle seule. Ce probleme particulier a ete l'un des 
plus ardus de la presente etude, parce que nous avons trouve tres 
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convaincants les arguments feministes et autonomistes, de meme que les 
arguments pour le respect du au foetus que nous venons d'expliquer. 

Un compromis raisonnable selon nous serait d'autoriser la designation 
du receveur ou de la receveuse, tout en fixant des limites, pour faire en 
sorte que le choix du fournisseur ou de la fournisseuse soit vraisembla-
blement eclair& volontaire et conforme aux preferences veritables, autant 
que faire se peut dans notre societe. Meme si l'etude de la signification de 
l'expression « consentement &late » ne s'inscrit pas dans notre propos, it 
faudrait, pour le moans, que les fournisseurs et les demandeurs soient 
informes des consequences psychologiques possibles de l'echange. Seraient 
egalement obligatoires plutOt qu'optionnels les services de consultation non 
directive, visant a faciliter la discussion et l'exploration en profondeur des 
consequences de l'echange. Une autre precaution reside dans le droit ina-
lienable a une periode de desengagement, dont nous avons traite aupa-
ravant. Nous convenons que ce moyen ne dissipera pas tous les motifs 
d'inquietude evoques par les feministes et par les tenants des theories de 
l'autonomie et des theories conservatrices, macs nous le proposons comme 
possibilite de resolution du dilemme. 

g) 	Appariement par ordinateur 
Pour apparier les fournisseurs et les demandeurs (selon les caracte-

ristiques raciales, si desire, et selon les preferences quant l'anonymat, les 
relations ex ante ou le maintien des relations), on pourrait beneficier de 
l'informatique. Le systeme infonnatique pourrait etre Ore par l'organisme 
central que nous avons evoque plus haut. Des cliniques pourraient 
conseiller et aider les fournisseurs et les demandeurs eventuels a fournir 
les renseignements, tandis que les donnees pourraient etre stockees dans 
un ordinateur central. Il est probable qu'une clinique dont la clientele est 
delimitee (par exemple les Grecs orthodoxes de Toronto qui, nous pourrions 
le penser, veulent parfois garder le contact) fournisse un service a 
beaucoup de personnes qui finiraient par etre appariees. Toutefois, dans 
certains cas, notamment lorsque le fournisseur et le demandeur souhaitent 
conserver l'anonymat, on pourrait apparier des personnes vivant dans des 
endroits eloignes, et les produits pourraient etre transportes. S'il se forme 
des files d'attente, les interesses pourraient decider, soit d'attendre, soit 
d'etudier d'autres options ou de modifier les preferences manifestoes 
jusqu'alors. Il semblerait abusif de faire passer certaines personnes avant 
les autres, macs les fournisseurs et les demandeurs qui ne veulent pas 
attendre pourraient modifier leurs preferences afin d'accepter des 
caracteristiques et des qualites moans en demande. 

D) 	Le principe de requite d'acces 
Pour assurer l'acces des demandeurs et demandeuses de tous les 

groupes socio-economiques aux techniques de reproduction, aux produits 
heterologues, aux installations d'entreposage et aux medicaments, les 
subventions de l'Etat sont essentielles. Nous proposons que les 
demandeurs soient tenus de payer pour remploi des techniques en tant que 
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telles, des produits, des medicaments (puisqu'ils constituent un poste 
important de depenses) ainsi que des installations d'entreposage,_ de meme 
que les cofits de la gestation, selon une echelle mobile : l'Etat subven-
tionnerait fortement les personnes demunies, tandis que les mieux nantis 
paieraient toutes les depenses. (Les produits fcetaux echapperaient a cette 
regle : l'Etat devrait payer le plein montant de leur obtention et 
transplantation, puisque les greffes de tissus fcetaux, a l'instar des greffes 
d'organes et des transfusions de sang, peuvent etre indispensables a la vie 
du demandeur.) Les fournisseurs et fournisseuses seraient indemnises de 
leurs frais selon le principe de compensation (oppose au principe d'inci-
tation) expose plus haut. Les personnes ayant recours aux dons homo-
logues (sans produits fournis par d'autres), seraient assujetties a un 
bareme mobile et devraient respecter les limites posees au nombre de fois 
que l'on peut utiliser les produits et les techniques. Ces relies speciales se 
justifient par le fait que les moyens artificiels de reproduction ne sont pas 
therapeutiques au meme titre que les greffes de tissus fcetaux ou les autres 
actes medicaux, qui visent a preserver la vie ou la sante et qui sont 
admissibles a l'assurance-maladie. 

Les interventions visant a accroitre la fertilite, comme la desob-
struction des trompes de Fallope, sont deja. admissibles a l'assurance-
maladie. On pourrait faire valoir qu'il est parfois preferable et profitable sur 
le plan de l'autonomie, de s'attaquer a la cause de l'infertilite pluttit que de 
consacrer des ressources a des produits, a des services et a des techniques 
de reproduction. II serait assurement moires couteux, particulierement 
pour les personnes qui veulent avoir beaucoup d'enfants, de corriger les 
causes de l'infertilite plutOt que de repeter les traitements (p. ex. la 
fecondation in vitro) chaque fois que l'on souhaite un autre enfant. Pour ce 
qui concerne la fourniture des produits fcetaux, toutes les femmes devraient 
pouvoir acceder a l'avortement paye par l'Etat : ainsi, on n'aurait pas a 
s'inquieter de ce que celles qui ne peuvent se payer un avortement soient 
incitees a donner leurs produits fcetaux a des fins de recherche ou dans un 
dessein de therapie dans I'espoir de beneficier d'un avortement gratuit. 

Les depenses sont un parametre important, meme si les plus nantis 
en patent une partie. II est important que l'Etat determine la proportion 
des ressources affectees aux soins de sante qui devraient 6tre consacrees 
aux techniques. On pourrait limiter le nombre de fois qu'une demandeuse 
aurait le droit de recourir aux techniques ou le nombre d'enfants obtenus. 
On pourrait egalement invoquer des facteurs medicaux comme la tres faible 
probabilite de succes pour limiter le nombre de demandeuses. L'Etat aurait 
aussi besoin de determiner la proportion des ressources affectees aux 
recherches medicales a consacrer aux techniques. 

Pour reduire le nombre de demandeurs et demandeuses et pour 
s'assurer que ceux qui persistent sont bien conscients des repercussions 
de leur participation, it existe un moyen determinant : informer les 
personnes interessees des risques medicaux et psychologiques ainsi que 
des exigences et des responsabilites assocides au role de parent. Dans un 
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souci d'autonomie, it est preferable d'informer les individus, pour que ceux-
ci soient mieux en mesure d'assumer leurs preferences, plutOt que de leur 
imposer des contraintes de l'exterieur. Une partie importante des rensei-
gnements fournis concernerait des solutions de rechange a la mise au 
monde d'enfants # a eux » (genetiquement apparentes) : adopter un enfant; 
etre parents nourriciers; etre benevoles dans une ecole, dans des centres 
de loisirs ou dans des services d'aide a l'enfance; passer du temps avec les 
enfants d'amis ou de membres de la famille; aider les groupes d'adolescents 
de la collectivite; donner de l'argent a des organismes qui veillent aux 
besoins des enfants au Canada et A l'etranger; parfois meme, donner du 
temps A. d'autres groupes, tels que les personnes handicapees ou les 
personnes agees, qui ont besoin de soins. Durant leur periode de reflexion 
ou d'attente, les parents eventuels pourraient examiner ce en quoi consiste 
le role de parent et ainsi s'assurer que c'est bien ce qu'ils veulent. 

Partie 6. Regimes reglementaires proposes 

A partir des quatre principes elabores dans la cinquieme partie, nous 
proposons ici les principaux elements des regimes reglementaires auxquels 
seront assujettis les trois types fondamentaux d'echanges que nous avons 
etudies : les echanges de gametes et de preembryons, les services de 
gestation et les echanges de tissus fcetaux. 

I 	Gametes et preembryons 
Le regime propose tente de concilier les tenants d'un marche tota-

lement Libre en matiere de gametes et de preembryons puis ceux et celles 
qui s'inquietent des effets potentiellement nefastes d'un tel marche. Il ne 
satisfera evidemment pas ceux qui defendent des positions situees a run 
ou l'autre des extremes du spectre ideologique, macs constituera un 
compromis raisonnable, concu pour atteindre le plus grand nombre. 

Du cote de l'offre — Conformement au principe de compensation (non-
incitation), les donneurs et donneuses seront dedommages de leurs 
depenses et seront payes pour le temps accorde selon un tarif horaire 
inferieur au salaire minimum (comme par exemple 4 $ l'heure). Une remu-
neration horaire est preferable a un paiement forfaitaire, parce qu'elle 
correspond mieux au temps effectivement fourni; en outre, un paiement 
forfaitaire peut exercer un effet d'incitation sur les fournisseurs et 
fournisseuses qui sous-estimeraient le temps requis, etant peu au courant 
des procedures administratives, des epreuves medicales et de l'application 
des techniques. On ne dedommagerait de leur temps et des depenses 
consacrees au don des produits que les fournisseurs de novo, puisque 
l'obj et des paiements est d'amener les personnes altruistes a se manifester 
et de les dedommager des depenses qu'elles n'auraient pas engagees, dans 
d'autres circonstances (les fournisseurs de produits excedentaires 
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n'auraient pas eu a subir ces couts de toute facon). Neanmoins, it faudrait 
rembourser aux fournisseurs de produits excedentaires et aux fournisseurs 
de novo les co-as administratifs directs du don (p. ex. les methodes de 
selection). 

De l'information detainee sur les risques physiques et psychologiques 
eventuels lies a ces activites devrait etre dispensee a la fois aux 
fournisseurs et aux demandeurs. Les deux parties devraient repondre a 
des normes minimales en matiere de sante physique et mentale. Pour le 
don d'ovules et la prestation de services de gestation, plutOt que de payer 
des femmes pour qu'elles acceptent de prendre des risques ex ante (tels que 
ceux de l'apparition d'un cancer des ovaires, d'infection ou de diabete 
maternel), l'Etat serait responsable du tort cause par les medicaments ou 
les actes medicaux (si un lien de causalite, plutOt que la negligence, est 
prouve). Ainsi, parmi toutes les donneuses d'ovules qui acceptent de courir 
le risque de subir ulterieurement des torts, on ne dedommagerait que celles 
chez qui ce risque se serait materialise : toutefois, la compensation serait 
complete. 

Fournisseurs et demandeurs seraient apparies grace a un ordinateur 
central en fonction de certaines preferences, comme par exemple le desir 
de conserver l'anonymat, de se rencontrer avant ou apres l'echange. Enfin, 
pour eviter tout effet incitatif et le risque concomitant de differenciation ou 
de discrimination raciale, nous interdirions toute difference de prix, bien 
que l'appel au public pour obtenir des donneurs et des donneuses de 
certains groupes specifiques puisse etre admissible, en cas de penurie 
grave. Tous les donneurs benevoles qui repondraient a un tel appel et qui 
satisferaient a des criteres normalises devraient etre acceptes et dedom-
mages des depenses subies, au tarif qui a ete explique auparavant. 

L'autonomie des fournisseurs et fournisseuses serait respectee grace 
a. une periode de desengagement durant laquelle ils pourraient decider de 
ne plus fournir les produits ou changer d'idee sur leur usage. Jusqu'a 
l'utilisation proprement dite des produits, les fournisseurs peuvent exiger 
des changements quant a leur usage (p. ex. qu'ils soient utilises a des fins 
de recherche plutOt que de procreation, ou qu'ils soient &fruits). Cette 
periode de desengagement revet une importance toute particuliere dans le 
cas des services de gestation. 

Du cote de la demande — Nous autoriserions une receveuse a. obtenir 
des produits sans le consentement de son conjoint. Toutefois, a cause des 
problemes exposés dans la partie precedente, on avertirait la receveuse 
eventuelle que son conjoint sera informe de ses &marches si elle decide de 
recevoir des produits de reproduction, et qu'il pourra refuser de prendre 
l'enfant a charge. Ce droit devra toutefois etre exerce avant la naissance 
de l'enfant, afin d'eviter que ne se tissent des liens parentaux depourvus de 
toute responsabilite financiere et de proteger les interets de l'enfant, du 
couple et de la famille. 

Il faut egalement examiner les questions d'entreposage. Nous recom-
mandons que les particuliers ou les couples signent un formulaire dans 
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lequel ils expriment leurs volontes au cas oii surviendrait par exemple un 
divorce, un deces, etc. Sur ces questions, un ensemble de regles fonda-
mentales devrait jouer (p. ex. au  deces de l'un des conjoints, les produits 
pourraient etre utilises par l'autre); mais les particuliers ainsi que les 
couples devraient pouvoir contourner ces regles en signant un contrat a cet 
effet. Comme precaution contre les consequences sociales et monetaires 
de l'utilisation a outrance de ces techniques, nous recommandons ega-
lement de limiter le nombre de gametes et de preembryons qu'un individu 
peut stocker. 

En outre, les possibilites telles que l'accumulation des produits 
genetiques, le legs testamentaire de gametes et de preembryons, ainsi que 
la naissance d'enfants dont les parents genetiques sont morts plusieurs 
annees auparavant, nous amenent a proposer une limite a la duree de 
stockage des produits (peut-etre de 20 ans). Ce Mai ecoule, les produits 
seraient elimines selon les souhaits exprimes dans le formulaire. Les trois 
possibilites seraient : don a une autre personne pour utilisation immediate, 
destruction, don a la recherche. Cette limite de 20 ans accroitrait vraisem-
blablement l'offre de produits excedentaires, puisque l'on peut presumer 
que certaines personnes choisiraient de donner leurs produits a la fin de 
la periode plutOt que de les detruire. Toutefois, ce don devrait neanmoins 
observer le nombre limite d'enfants qu'une personne serait autorisee d'avoir 
par voie genetique. 

Quant aux produits non concernes par l'entreposage a long terme, 
puisque l'Etat disposerait de pouvoirs sur la reception, le stockage, l'affec-
tation et la distribution des produits a des fins de reproduction, il devrait 
en toute logique se charger de l'affectation des gametes et des preembryons 
a la recherche. 11 serait important de mettre sur pied un mode d'allocation 
apte a repondre a la fois aux besoins de la recherche et a ceux des parti-
culiers. Toutefois, il est peu probable que la recherche souffre d'une 
penurie de produits, puisque des donneurs et donneuses sont plus suscep-
tibles de lui leguer leurs produits genetiques que de les ceder a des tiers 
pour mettre un enfant au monde. En outre, la recherche ordinaire est 
indifferente a la race des gametes et des preembryons, par exemple, et elle 
trouve parfois a employer du materiel endommage, afflige d'anomalies 
chromosomiques, etc. Bref, nous prevoyons que la solution imaginee 
repondra a beaucoup des motifs d'inquietude des tenants des principales 
theories normatives, en permettant a ceux qui le souhaitent de participer 
librement a l'echange de produits, tout en limitant certaines des conse-
quences eventuelles les plus troublantes de la non-limitation de la 
reification, tant du cote de la demande que de celle de l'offre. 

II 	Services de gestation 
Dans les paragraphes qui suivent, le regime juridique que nous 

decrivons preserve, d'une part, certains des avantages des contrats de 
services de gestation et s'efforce, d'autre part, de regler certains problemes 
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que nous avons souleves apropos de ces ententes. Le regime juridique que 
nous proposons respecte les quatre principes directeurs que nous avons 
exposés. Comme dans le cas des gametes et des preembryons, nous 
recommandons que les services de gestation ne soient autorises que dans 
un cadre tres restreint et regi par 1'Etat. Selon nous, les femmes ne 
devraient pas etre incitees financierement a participer a ce type d'echange, 
et celles qui desirent offrir ce service pour des motifs altruistes ne devraient 
pas en "etre empechees. Nous savons que cette demarche ne satisfera ni les 
partisans de l'interdiction pure et simple des contrats de services de 
gestation, ni ceux qui estiment que toutes ces ententes devraient speci-
fiquement s'appliquer. Nous avons voulu trouver le juste milieu entre ces 
deux extremes. 

Nous avons la ferme conviction que, dans ce contexte, it faut etablir 
fermement certains droits de base. Cela est particulierement important 
pour les fournisseuses, a cause du grave danger d'exploitation des femmes 
qui fournissent les services de gestation. Pour elles, nous preconisons deux 
restrictions importantes : 1) la femme qui enfante devrait toujours etre 
presumee la mere legale de l'enfant525; 2) cette mere legale devrait posseder 
le droit absolu de se desengager d'un contrat de services de gestation, 
durant une periode de temps dorm& apres l'accouchement, si tel est son 
crest, auquel cas elle conserverait la garde exclusive de l'enfant526. Si la 
femme decidait de ne pas s'en prevaloir, ce droit d'être presumee la mere 
de l'enfant serait perdu a la fin de la periode de desengagement. Analysons 
maintenant chacun de ces droits. 

Ces deux droits absolus repondent a beaucoup de motifs d'inquietude 
des divers theoriciennes et theoriciens normatifs. La theorie de la justice 
distributive, par exemple, mentionne le danger que les femmes desavan-
tagees soient exploitees comme porteuses de produits genetiques strangers. 
En faisant en sorte que ces femmes soient legalement considerees comme 
les meres des enfants qu'elles portent, on leur offre une protection 
minimale contre ce type d'exploitation raciale : elles jouissent des droits et 
obligations que la maternite naturelle confere a la femme qui accouche, 
meme si elles ne sont pas likes genetiquement a l'enfant. Ces femmes sont 
moires susceptibles d'être traitees comme des objets ou comme de simples 
genitrices si elles possedent la pleine maitrise (du moms au debut) du sort 
de l'enfant a qui elles donneront naissance. Cette protection permettra de 
conserver une conception unifiee de la maternite, en conformite avec les 
preoccupations de certaines ferninistes. 

D'autres s'inquietent de ce que les meres porteuses sous-estiment la 
relation qui s'etablit avec l'enfant en gestation, ce qui les laisse sans 
preparation pour la remise de l'enfant a des tiers apres sa naissance. En 
leur accordant le droit de se desengager du contrat apres la naissance, on 
permet ainsi aux meres de reviser leur jugement sur les consequences 
personnelles du contrat, a la lumiere de leurs nouveaux sentiments et des 
renseignements dont elles disposent. Aux arguments des theories de l'effi-
cience selon lesquels les incertitudes decoulant d'un regime juridique 
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autorisant le desengagement nuisent au bon fonctionnement du regime527, 
nous repondons que ce droit est une incitation a selectionner avec soin les 
fournisseuses, a. s'assurer qu'elles soient bien informees sur la nature du 
contrat et qu'elles soient emotionnellement stables et prepardes psycholo-
giquement a fournir ce type de services. 

Martha Field, parmi d'autres, a propose une solution attrayante a la 
questions'. L'auteure etablit la presomption que la mere qui a donne 
naissance a le droit de gander l'enfant, en se basant sur le fait qu'au 
moment de la naissance, la mere et le bebe ont des liens plus etroits que 
le pere et le bebe529. Par analogic avec les lois sur l'adoption, elle 
accorderait a la mere biologique une courte periode apres la naissance pour 
resilier le contrat de services de gestation53°  (sous reserve d'une opposition 
pour motif d'inaptitude, definie dans les lois actuelles sur le bien-etre des 
enfants et qui s'applique a tous les parents531.) Le droit canadien de 
l'adoption interdit a. la mere biologique d'autoriser l'adoption de son enfant 
dans les sept jours suivant la naissance de l'enfant; elle dispose ensuite de 
trois semaines au cours desquelles elle peut changer d'avis532. D'apres 
nous, ces quatre semaines conviendraient egalement dans le contexte des 
marches de services de gestation. Cette solution respecte l'autonomie de 
la mere biologique, a. qui elle confere le droit de prendre ses propres 
decisions a la lumiere des nouvelles emotions et des renseignements dont 
elle dispose. De plus, cette solution dissipe l'incertitude et le stress 
psychologique que subissent toutes les parties a. l'entente, du fait des 
disputes pour la garde de l'enfant et, notamment, du fait de la publicite 
negative et de l'incertitude qui peuvent hypothequer le bien-etre a venir de 
l'enfant, ce qui est un K  cotit » reel des marches de services de gestation a 
eviter dans l'interet de l'enfant533. 

Des que l'enfant est ne, toutefois, et que la periode de desengagement 
est ecoulee, nous recommandons que les contrats de services de gestation 
soient completement executoires, c'est-a-dire que le transfert de la garde de 
l'enfant soit appliqué et maintenu. Des ce moment, la mere biologique aura 
decide qu'elle est prete a. abandonner l'enfant et que la vie de ce dernier 
avec ses nouveaux parents doit pouvoir commencer librement. Le contact 
qui pourrait ensuite etre entretenu entre l'enfant et sa mere biologique 
serait laisse a. la discretion de cette derniere, de concert avec les personnes 
demandeuses; les modalites en auront ete arretees au moment de la 
conclusion du marche d'origine et elles seraient assujetties a des modifi-
cations ulterieures, si les deux parties ont convenu a I'origine de conserver 
cette option en echangeant des informations relatives a leur identite, par 
exemple. 

Nous proposons, comme nous l'avons fait pour les echanges de 
gametes et de preembryons, la creation d'un repertoire central des 
donneurs et demandeurs de ces services; le meme repertoire pourrait peut-
etre servir pour toutes les techniques de reproduction. Les fournisseuses 
et demandeurs potentiels534  devraient se soumettre aux epreuves de 
selection decrites plus haut535  et recevoir de l'information detainee sur les 
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services de gestation, y compris sur les cofits et les risques de la gestation 
et du transfert d'embryon, comparativement a ceux de la maternite de 
substitution ainsi que sur le droit de la mere de se desengager. Des que les 
demandeurs et les fournisseuses auront fait connaitre leurs souhaits a 
l'organisme agree, le repertoire central pourrait servir a l'appariement en 
fonction des preferences declarees. 

Il faut maintenant se pencher sur un certain nombre de questions de 
fond. Par exemple, is mere porteuse devrait-elle etre libre d'interrompre sa 
grossesse, par avortement, sans le consentement du demandeur ou de la 
demandeuse? Puisque, dans les autres types de rapports, les meres natu-
relles possedent ce droit, sans que leur conjoint ait droit de regard53s, nous 
sommes convaincus qu'il devrait en etre exactement de meme pour les 
meres porteuses537. Cette conclusion est en parfait accord avec l'autonomie 
des meres naturelles, de meme qu'avec les nombreuses preoccupations des 
feministes qui considerent que la grossesse est une etape qui concerne 
particulierement la femme et que, par consequent, le foetus ne devrait pas 
etre considers comme le « bien » des demandeurs. Les demandeurs auront 
egalement a assumer le risque d'un eventuel avortement spontane. 
Puisque la mere porteuse ne tirerait aucun avantage financier de l'inter-
ruption de grossesse, les demandeurs pourraient difficilement l'accuser 
d'opportunisme. 

Dans ce contexte, le principe d'autonomie laisserait a la mere la 
possibilite de decider de tout ce qui concerne son corps et le foetus au cours 
de la grossesse; c'est-à-dire qu'elle ne devrait pas etre forcee de subir des 
tests ou des traitements medicaux538. Plus problematique est la question 
des habitudes alimentaires, du tabagisme ou de la consommation d'alcool 
ou de drogues durant la grossesse. Certains demandeurs et demandeuses 
de services chercheront sans nul doute a limiter ces formes de 
comportement chez la mere porteuse. Tout en recommandant que la 
femme se plie a certaines de ces restrictions, nous sommes convaincus que, 
durant sa grossesse, elle ne devrait pas etre forcee de modifier ses 
habitudes de vie. Tenter de forcer par voies legales une femme enceinte de 
cesser de boire ou de fumer durant sa grossesse, par exemple, serait tout 
d'abord contraire au refus habituel de la cour d'exiger un comportement 
particulier dans les cas de contrats personnels de service. De plus, cela 
evoquerait les scenarios les plus pessimistes, oft des detectives a la solde 
des demandeurs espionnent les meres porteuses et tentent de leur 
confisquer leurs provisions d'alcool ou de cigarettes. Cela signifie que, 
meme si une mere porteuse a promis de ne plus fumer ni boire durant la 
grossesse, it n'y a aucun moyen d'apres nous de faire appliquer 
juridiquement cette promesse dont le manquement ne constitue pas un 
motif de resiliation du contrat. 

Une autre question a resoudre concerne la possibilite des personnes 
demandeuses de renoncer a l'enfant, si elles changent d'avis au sujet du 
contrat durant la grossesse ou avant le transfert de l'enfant. Cela pourrait 
etre le cas si, par exemple, la femme du couple adoptif se trouve, contre 
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toute attente, enceinte, si les parents adoptifs se sont separes, si l'enfant 
est ne handicape ou si, de quelque facon que ce soit, it n'est pas accepte 
par les demandeurs. II serait extremement cruel de laisser un enfant sans 
parents; les demandeurs, au meme titre que les parents naturels, doivent 
courir le risque de concevoir ou de participer a la conception d'un enfant 
dans des circonstances differentes de celles qui etaient a l'origine prevues 
ou souhaitees. A l'instar de tous les autres parents, ils auraient ensuite la 
possibilite de confier l'enfant a l'adoption, s'ils s'estiment incapables de 
pourvoir a ses besoins. 

Une autre question cruciale est celle de la remuneration. C'est celle 
qui a suscite le plus d'emotions et de division en matiere de marches de 
services de gestation. Comme nous l'avons (Merit, le regime que nous 
proposons, celui de la limitation de la reification, interdirait que les femmes 
soient incitees a fournir des services de gestation contre remuneration. 
Aucun montant de compensation ne fera l'unanimite. Les femmes les plus 
vulnerables aux invitations financieres qui les ameneront a offrir des 
services de gestation sont probablement de la tranche mediane a inferieure 
des revenus; elles sont a la maison et prennent soin de leurs enfants. Elles 
sont les plus susceptibles d'etre libres de leur temps et de posseder la 
souplesse qui permet la prestation de services de gestation au moindre cotit 
pour elles-memes. Par fidelite a nos principes directeurs, il est crucial que 
le bareme de paiement n'incite pas ces femmes a devenir des meres 
porteuses. Outre le dedommagement des frais divers (par exemple frais 
medicaux et frais de transport), nous proposons le versement d'un modique 
montant forfaitaire fixe legerement en dessous du salaire minimum 
(pouvant atteindre environ 5000 $, indexe annuellement en fonction de 
l'inflation). La somme forfaitaire est ici suggeree malgre les inconvenients 
qu'elle presente (voir plus haut), parce que le calcul des heures de travail 
est extremement difficile a effectuer dans le cas des services de gestation : 
bien que la femme « travaille » 24 heures par j our a. porter l'enfant, elle reste 
libre, pendant la majorite de ce temps, d'accomplir d'autres taches. Les cas 
de dons de tissus, de gametes ou de preembryons sont a cet egard tres dif-
ferents, et nous avons suggere que ces fournisseuses soient remunerees 
l'heure. 

Pour ce qui concerne le paiement des services de gestation par les 
demandeurs et demandeuses, notre quatrieme principe (celui de requite 
d'acces) prescrit un bareme mobile. 

Nous prevoyons que, sous le regime que nous proposons, les 
conditions seront semblables aux conditions actuelles et que la demande 
de services de gestation depassera l'offre. Evidemment, it y aura des files 
d'attente chez les demandeurs, et il faudra rigoureusement assurer un 
acces juste et equitable. 	Nous recommandons qu'une personne 
demandeuse ne puisse faire appel aux services d'une mere porteuse pour 
plus d'une naissance'. En outre, pour empecher que les personnes 
demandeuses ne fassent inseminer plusieurs femmes simultanement, it 
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faudrait effectuer systematiquement une verification aupres du repertoire 
central. 

III Tissus fcetaux 
Le regime juridique que nous proposons s'oppose aux theories qui 

interdiraient completement l'obtention et la greffe de tissus fcetaux, soit 
parce qu'elles reprouvent l'avortement, soit parce qu'elles craignent que la 
femme soit exploitee comme fournisseuse. De meme, notre regime ne satis-
fera pas les theoriciens (surtout ceux de l'autonomie et de l'efficience), qui 
revendiquent pour la femme le droit illimite de vendre des tissus fcetaux. 
La notion de limitation de la reification est une tentative de compromis 
entre ces deux positions extremes. 

Dans notre discussion des points particuliers du regime juridique 
propose, nous examinerons separement les questions de l'offre et de la 
demande. Du cote de l'offre, la question de la remuneration revel la plus 
haute importance, puisque les femmes ne devraient pas selon nous etre 
incitees financierement a se faire avorter ou a concevoir afin d'avorter et de 
donner les tissus fcetaux a des fins de transplantation. Les differentes 
fagons de fournir des tissus fcetaux exigent un examen separe. 

La plupart de ces tissus proviennent, fortuitement, de l'avortement. 
Si l'on demande a une femme qui choisit d'interrompre une grossesse non 
voulue si elle desire donner les tissus fcetaux a la recherche ou a des fins 
therapeutiques, elle ne subit aucun autre tout que ceux qu'elle a déjà 
engages du fait de sa decision de se faire avorter (situation analogue a celle 
des preembryons surnumeraires dont il a ete question plus haut)54°. 
Comme le manque a gagner et les depenses resultant de la decision d'inter-
rompre la grossesse sont etrangers a la decision de donner les tissus 
fcetaux, la femme ne devrait recevoir aucune compensation, si ce n'est une 
compensation minime pour le temps accorde aux demarches administra-
tives reliees au don'''. 

Lorsque la femme, malgre son intention de mener le foetus a terme, 
decide plutek, afin d'en donner les tissus, d'interrompre la grossesse, les 
quatre principes precites montrent de nouveau que la decision ne devrait 
pas etre modifiee par des incitations financieres. Neanmoins, dans cette 
situation, il est impossible de pretendre que les touts de l'interruption de 
la grossesse n'ont rien a voir avec la decision de donner des tissus et, par 
consequent, qu'ils ne devraient pas etre rembourses. Il n'y aurait pas eu 
d'interruption de la grossesse 	ete la decision de donner les tissus. 
Ainsi, l'application theorique des quatre principes conduirait au rembour-
sement de tout coat supplementaire tel que le manque a gagner (compense 
a un echelon immediatement inferieur au salaire minimum, comme il a ete 
propose dans les pages qui precedent) ainsi que des depenses telles que les 
frais de garde des enfants de la donneuse au moment de l'interruption de 
la grossesse. Les touts de l'avortement sont defrayes par le regime 
d'assurance-maladie de la province. 
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On peut tenir un raisonnement semblable si la femme decide de 
concevoir afire de donner des tissus fcetaux. Selon le principe de la 
limitation de la reification, on ne devrait verser A. la donneuse qu'un 
montant suffisant pour lui permettre d'entreprendre une grossesse afin de 
donner des tissus. 

Un paradoxe guette le regime qui prevoit ces trois fagons d'obtenir des 
tissus fcetaux ainsi que le versement de montants differents selon le 
principe de la limitation de la reification : it s'agit des differents motifs de 
la donneuse. Au moment de l'interruption de la grossesse et du don de 
tissus, lorsque la question du juste paiement se pose, la femme acciden-
tellement enceinte et celle qui a congu dans le dessein de donner des tissus 
fcetaux ne se distinguent que par le motif (ou l'absence de motif) de la 
decision de concevoir. Il en est de meme, a l'interruption de la grossesse, 
pour qui distingue la femme accidentellement enceinte dont la decision 
d'avorter n'a rien a voir avec le don de tissus et la femme animee par le 
&sir de donner des tissus fcetaux. Or, cette approche comporte des 
problemes tits complexes. L'application d'un regime fon& sur la moti-
vation souleverait de graves difficultes sur le plan de la preuve. En outre, 
le fait pour l'Etat de sonder les motifs de la conception ou de l'interruption 
de la grossesse pourrait constituer une intrusion 'Regale dans la vie privee 
de la femme54z. 

Pour resoudre ces problemes, rappelons qu'il est important de ne pas 
verser aux femmes des sommes d'argent qui les inciteraient a faire des 
dons de tissus, soit par la conception deliberee a cette fin, soit par l'inter-
ruption d'une grossesse qu'elles auraient menee a terme dans d'autres cir-
constances. Si le motif est un moyen de distinction inutilisable, alors, pour 
eviter que les montants verses soient incitatifs, it faudrait les fixer au 
niveau le plus bas des trois situations decrites, c'est-A-dire l'interruption 
volontaire d'une grossesse accidentelle, etrangere au don de tissus. Comme 
nous l'avons déjà note, la seule compensation financiere accordee est celle 
nee aux &marches administratives prealables au don, puisque la decision 
de donner les tissus n'a entraine aucun cart supplementaire pour la 
femme. 

Dans les situations oil la donneuse elle-meme a propose d'interrompre 
sa grossesse a l'aide de techniques plus dangereuses ou de la prolonger 
afin de donner des tissus ou des organes mieux utilisables, elle serait 
dedommagee pour les coots subis a cause du changement de techniques 
ou de la prolongation de la grossesse. Par exemple, la femme qui aurait 
consenti a se faire avorter selon un procede exigeant qu'elle prenne conge 
pour recuperer (contrairement a la methode habituelle d'aspiration-
curetage) toucherait une compensation pour cette periode au tarif deja. 
determine (inferieur au salaire minimum). Les motifs de la compensation 
se rattachent a l'analogie que nous avons posee avec les sujets de 
recherche : les risques et les coots decoulant de la modification de 
techniques ou du delai ne constituent pas un avantage therapeutique direct 
pour la femme. En l'absence d'incitation financiere, ils decoulent du &sir 
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altruiste de faire don au demandeur ou la demandeuse de tissus ou 
d'organes mieux developpes. 

Le moment ou l'on consent a faire le don est important. On devrait 
demander a la femme si elle accepte de donner les tissus de son foetus 
apres qu'elle eut decide d'interrompre la grossesse, mais avant que Favor-
tement volontaire n'ait lieu". Le consentement doit etre obtenu avant 
l'avortement pour plusieurs raisons : les tissus doivent etre transportes et 
utilises rapidement apres cette intervention"; le consentement donne 
apres pourrait etre invalide a cause de l'anesthesie pratiquee durant 
l'operation545;  par ses consequences emotives, l'avortement pourrait 
influencer le consentement donne apres coup'. 

C'est apres avoir decide de se faire avorter que les interessees 
devraient etre renseignees sur la possibilite de faire un don et qu'elles 
devraient donner leur consentement, a moans d'avoir demande ces rensei-
gnements plus tOt547. Il faudrait leur laisser suffisamment de temps pour 
prendre librement ces deux decisions independantes : celle de se faire 
avorter et celle de faire don des tissus. Les formulaires de consentement 
a. l'avortement et a l'utilisation du foetus devraient etre distincts, et les 
renseignements concernant le don de tissus et l'avortement devraient 
provenir de personnes differentes, afin de recluire au minimum les possibi-
lites de conflit d'interets et de pressions sur la femme de la part du 
personnel medical". La donneuse eventuelle devrait recevoir tous les 
renseignements utiles sur le don de tissus fcetaux. Cela serait particu-
lierement important si on lui demandait de subir des techniques d'avor-
tement plus dangereuses ou de retarder cette intervention afin d'obtenir des 
tissus plus utilisables. La donneuse eventuelle doit remplir les exigences 
minimales en matiere de sante physique et mentale telles qu'elles ont ete 
etablies dans le cadre des dons de tissus. Par ailleurs, bien que ce type 
d'echange soit en general anonyme, it est possible que les parties 
souhaitent se rencontrer avant ou apres le don, ou encore que la donneuse 
veuille etre inform& de la sante du receveur apres la transplantation. 

La donneuse devrait pouvoir se desengager du don, apres avoir donne 
son consentement, jusqu'a ce que les tissus fcetaux soient effectivement 
utilises (ou aussi longtemps que leur utilite n'est pas compromise)". Ce 
droit peut toutefois etre illusoire puisque le delai entre le don et la 
preparation des tissus doit etre court, pour des raisons medicales (autre- 
ment, it risque d'etre difficile &identifier les tissus). 	Si cela est 
medicalement possible, nous favorisons un regime qui accordera une 
periode de quelques jours a la donneuse pour pouvoir se desengager et 
demander que les tissus soient &fruits ou utilises a d'autres fins (a la 
recherche, par exemple). 

De leur cote, les demandeurs doivent etre suffisamment renseignes 
avant de decider de recevoir une greffe de tissus fcetaux. Il faut les avertir 
des risques specifiques et de la difficulte d'evaluer les risques relies a cette 
methode experimentale550. Comme nous l'avons note, I'origine des tissus 
(presque toujours l'interruption volontaire de la grossesse) dolt etre 
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divulguee aux receveurs eventuels, qui peuvent moralement reprouver 
l'avortement551. En outre, les demandeurs devraient repondre a des criteres 
medicaux et psychologiques permettant d'evaluer la pertinence medicale de 
la transplantation et leurs positions psychologiques sur le suj et. Les tissus 
fcetaux ayant la capacite de sauver des vies, leur affectation devrait etre 
determinee par les besoins medicaux et leur utilite pour les personnes qui 
en ont le plus besoin et qui en profiteront le plus. Cette determination ne 
peut etre faite que par des specialistes du domaine medical. 

En ce qui concerne le mode de paiement du cote du demandeur, 
puisque la transplantation des tissus fcetaux est de nature therapeutique, 
le cout de la greffe devrait etre supporte par le regime d'assurance-maladie 
de la province. Etant donne les lourds coilts des techniques connexes, le 
temps et les ressources (personnel, equipement, etc.) qu'exigent ces trans-
plantations, on devra decider avec soin quelle part du budget de la sante 
accorder a ce type de therapies. 

La mecanique du don et de la greffe de tissus fcetaux serait regle-
mentee selon le regime suivant. La collecte des tissus dans les cliniques 
d'avortement et les hOpitaux serait confiee a des organismes a but non 
lucratif, specialisees dans cette tache. A l'avenir, la presence de societes 
commerciales de traitement des tissus peut etre envisagee au Canada'. 
Ces entreprises recevraient des honoraires pour le traitement et la multi-
plication des tissus foetaux obtenus des organismes de recuperation. Les 
tissus seraient ensuite distribues aux hOpitaux a l'aide d'une base de 
donnees informatisees ou seraient fiches les receveurs potentiels ainsi que 
leurs besoins medicaux. Des tissus seraient aussi donnes a des fins de 
recherche. 

Partie 7. Conclusion 

Etant donne les opinions bien arretees sur la question de savoir quelle 
theorie normative presente le cadre le plus approprie pour evaluer les 
nouvelles techniques de reproduction et les possibilites de reification des 
produits et services de reproduction associes a ces techniques, etant donne 
le nombre d'individus susceptibles de se laisser seduire simultanement par 
les valeurs inherentes a plusieurs de ces theories et de se sentir dechires 
par ces valeurs conflictuelles, nous pensons qu'il convient de proceder avec 
une extreme prudence en matiere de politique; nous avons done adopte la 
strategie du « regret minimal D Cela signifie que les politiques doivent etre 
concues pour prevenir les eventualites les plus catastrophiques ou les plus 
destructrices socialement que l'on puisse imaginer. Ainsi, nous avons tenth 
d'atteindre un equilibre entre les choix individuels et, nous l'esperons, la 
prevention des consequences les plus nefastes et les plus extremes d'un 
marche totalement libre : pour ce faire, nous avons laisse ouverte la possi-
bilite de participer aux relations d'echanges tout en limitant l'utilisation des 
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nouvelles techniques de reproduction a un ensemble restreint de situations. 
Nous croyons que cette orientation strategique reflete le type d'aversion du 
risque qui guide la plupart des gens dans leurs projets personnels. Notre 
choix de principes moderateurs qui caracterisent le role de la commercia-
lisation des produits et services de reproduction et l'application de ces 
principes dans trois scenarios sont fortement influences par cette 
orientation strategique generale. 

Les nouvelles techniques de reproduction tout comme plusieurs de 
leurs consequences les plus extremes telles que le genie genetique, 
l'insemination selective et l'implantation de produits de reproduction 
poseront sans aucun doute, pendant les decennies a venir, les problemes 
les plus moralement angoissants et les plus susceptibles de semer la 
dissension dans la societe. Bien que nous ayons tente de faire ressortir les 
points communs et les compromis possibles entre les diverses theories 
normatives et que nous ayons degage, a partir de ces terrains d'entente, des 
principes directeurs capables de canaliser et d'imposer des limites au 
systeme d'echanges dans le contexte actuel, nous n'entretenons pas 
l'illusion que ce document soit en mesure de jeter un eclairage suffisant 
pour nous permettre de percevoir les rives lointaines. Comme l'a un jour 
fait remarquer l'ecrivain americain H. L. Mencken, pour chaque probleme 
complexe, it existe une solution nette, plausible et mauvaise. Nous avons 
pris en compte ce sage avertissement pour elaborer les propositions 
contenues dans ce document. 
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Notes 

1. Dans la presente etude, le terme « produit de reproduction >, inclura les produits 
fcetaux, tandis que le terme general de « techniques 0 s'appliquera aussi aux 
techniques permettant l'utilisation medicale des tissus et organes fcetaux a des fins 
therapeutiques. Precisons par ailleurs que, tout au long de ce document, nous 
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avons suppose qu'il etait techniquement possible de conserver des ovules; or, pour 
l'instant, seul le sperme peut l'etre (par la methode dite de « cryopreservation . ou 
de « congelation »). Partant de l'hypothese qu'il sera bientet possible de conserver 
des ovules, nous avons fonde notre analyse et nos recommandations sur cette 
supposition. 

M. J. RADIN, « Market Inalienability », Harvard Law Review, 100, 1987, 
p. 1849-1937. 

Voir K. BANKS, « Baby Chase 0, Equinox, 10, mai-juin 1991, p. 76 et suiv. 

W. D. MOSHER et W. F. PRATT, « Fecundity and Infertility in the United States, 
1965-1988 », Advance Data — From Vital and Health Statistics of the National Center 
for Health Statistics, 192, 4 decembre 1990. 

Voir BANKS, supra, note 3. 

Selon certains theoriciens (comme l'Eglise catholique et certains essentialistes 
et deterministes radicaux), la societe dans son ensemble est concernee par les 
activites de ses membres et les activites des individus ne peuvent etre comprises 
hors de leur contexte social. D'apres eux, la distinction entre les parties de l'offre, 
de la demande et les tierces parties (dans laquelle certains groupes d'interets 
sociaux sont inclus) est artificielle. Voir par exemple CONGREGATION POUR LA 
DOCTRINE DE LA FOI, Instruction sur le respect de la vie humaine naissante et la 
dignite de /a procreation, Cite du Vatican, 1987, p. 12; C. R. SUNSTEIN, « Legal 
Interference with Private Preferences », University of Chicago Law Review, 53, 1986, 
p. 1129-1174; C. R. SUNSTEIN, ((Preferences and Politics a, Philosophy & Public 
Affairs, 20, 1991, p. 334; et C. PATEMAN, The Sexual Contract, Stanford, Stanford 
University Press, 1988. Ces themes sont analyses de fawn plus detaillee dans la 
troisieme partie. 

Nous avons range parmi les tierces parties non seulement certains groupes 
d'interets sociaux, mais aussi les « interets » des produits de reproduction eux-
memes, ainsi que ceux des enfants qui en sont issus. Il s'agit d'une question 
passablement controversee, puisque nos opinions personnelles sur la nature et la 
valeur des produits de reproduction influent sur le type d'interets a leur accorder 
(a supposer que nous soyons disposes a leur en reconnaltre). A cet egard, 11 faut 
aussi savoir oft situer l'interet de la societe, car ceux qui estiment qu'elle contribue 
a creer la demande de techniques de reproduction pourraient bien la ranger parmi 
les parties de la « demande ». Voir par exemple S. FRANKLIN, « Deconstructing 
"Desperateness" : The Social Construction of Infertility in Popular Representations 
of New Reproductive Technologies 0, dans M. McNEIL et al., The New Reproductive 
Technologies, Londres, Macmillan, 1990. Ces questions sont etudiees dans la 
troisieme partie. 

Nous reconnaissons que ce ne sont pas les seules nouvelles techniques de 
reproduction, mais nous les avons retenues parce qu'elles comptent parmi les plus 
repandues. 

Nous entendons par la non seulement le marl, mais aussi le conjoint de fait et 
les autres partenaires du sexe masculin qui ont une relation avec la femme 
(autrement dit, tous ceux qui ne sont pas des a donneurs 0). 

L'injection de sperme directement dans l'uterus necessite toutefois une certaine 
experience technique, car 11 faut « laver » le sperme. 
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Scion certaines feministes, l'insemination par donneur a des implications 
radicales 0 en permettant aux femmes d'avoir des enfants sans l'intervention 

directe d'un homme. Voir par exemple S. BRODRIBB, # Off the Pedestal and onto 
the Block? Motherhood, Reproductive Technologies, and the Canadian State », 
Revue juridigue « La femme et le droit 1, 1986, p. 407-423; et M. A. COFFEY, # Of 
Father Born : A Lesbian Feminist Critique of the Ontario Law Reform Commission 
Recommendations on Artificial Insemination », Revue juridique « La femme et le 
droit 0, 1, 1986, p. 424-433. 

R. SNOWDEN et G. D. MITCHELL, The Artificial Family, Londres, George Allen 
and Unwin, 1981, p. 30. Les auteurs avancent l'idee interessante que les parents 
sociaux ont une meilleure possibilite d'evaluer les traits physiques et psycho-
logiques d'un enfant adopte que d'un enfant issu d'une insemination par donneur; 
le premier peut etre evalue pour ce qu'il est, alors que le second est le produit d'une 
interaction genetique entre la mere genetique/porteuse/sociale et le donneur, dont 
les resultats ne sont pas necessairement predictibles. 

UNITED STATES, CONGRESS, OFFICE OF TECHNOLOGY ASSESSMENT, 
Infertility : Medical and Social Choices, Washington, D. C., Government Printing 
Office, 1988, p. 248 Eci-apres « OTA »I. 

Dans leur article intitule # Choosing Family Law over Contract Law as a 
Paradigm for Surrogate Motherhood ', Law, Medicine and Health Care, 16, 1988, 
p. 39, A. M. CAPRON et M. J. RADIN font etat d'une remuneration de 30 a 50 $ U.S. 
en moyenne par ejaculation. 

Dans le passé, on employait comme donneurs des etudiants en medecine. 
Selon certains, ces jeunes hommes se lancent dans leur profession avec l'ideal de 
contribuer a surmonter les problemes medicaux, de sorte que, si des membres 
respectes de leur profession leur demandent de participer a une insemination par 
donneur, ils peuvent avoir de la difficulte a refuser et, plus tard, regretter leur 
decision. Voir SNOWDEN et MITCHELL, supra, note 12, p. 68. 

SOCIETE-  CANADIENNE DE FERTILITE ET D'ANDROLOGIE et SOCIETE DES 
GYNECOLOGUES ET OBSTETRICIENS DU CANADA, COMITE CONJOINT, 
R. L. REID, president, Ethical Considerations of the New Reproductive Technologies, 
Toronto, Ribosome Communications, 1990, p. 22 Ici-apres # REID Di; et S. A. 
GARCIA, « Reproductive Technology for Procreation, Experimentation, and Profit: 
Protecting Rights and Setting Limits », Journal of Legal Medicine, 11, 1990, p. 13-14. 

Grace a ce procede, des femmes ayant déjà franchi le cap de la menopause 
pourraient quand meme donner naissance a un enfant. C. GORMAN et al., 
# How Old Is Too Old? », Time, 30 septembre 1991, p. 60. 

Voir par exemple OTA, supra, note 13, et REID, supra, note 16, p. 17. 

J. GLOVER et al., Ethics of New Reproductive Technologies : The Glover Report 
to the European Commission, DeKalb, Northern Illinois University Press, 1989, p. 43. 

Voir par exemple Z. SHOHAM et aL, « Early Miscarriage and Fetal 
Malformations After Induction of Ovulation (by Clomiphene Citrate and/or Human 
Menotropins), IVF, and GIFT 0, Fertility and Sterility, 55, 1991, p. 6. 

REID, supra, note 16, p. 10. 
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Il existe une autre possibilite, plus controversee : celle de choisir le sexe de 
l'enfant. En effet, certains tests peuvent reveler le sexe du zygote, qui pourrait etre 
rejete en cas de risque de tare liee au sexe (ou s'il n'etait pas du sexe desire par le 
ou les parents). Pour un bref exposé des raisons medicales du choix du sexe, voir 
REID, supra, note 16, p. 46-47. 

Nous utiliserons dans tout le rapport le mot # preembryon » afin de designer le 
produit de conception durant les 14 jours suivant la fecondation. Nous n'utilisons 
le prefixe # pre » que parce qu'il est pratique et compatible avec une grande partie 
de la documentation sur ce sujet. II nest pas dans notre intention d'exprimer 
quelque opinion que ce soit d'ordre ethique, scientifique ou moral quant au statut 
du produit de conception durant cette periode. 

Voir par exemple MEDICAL RESEARCH INTERNATIONAL, SOCIETY FOR 
ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGY, et AMERICAN FERTILITY SOCIETY, « In 
Vitro Fertilization — Embryo Transfer (IVF-ET) in the United States: 1989 Results 
from the IVF-ET Registry », Fertility and Sterility, 55, 1991, p. 14-23. Voir aussi 
CHURCH OF ENGLAND, WORKING PARTY ON HUMAN FERTILISATION AND 
EMBRYOLOGY OF THE BOARD FOR SOCIAL RESPONSABILITY, Personal Origins, 
Londres, CIO, 1985, p. 27 et suiv. 

REID, supra, note 16, p. 10. 

Il y a une technique moires repandue, qui consiste a faire un lavage uterin pour 
recuperer un preembryon feconde in vivo. 

Nous employons l'expression « services de gestation 0 pour decrire les ententes 
selon lesquelles une ou plusieurs personnes (les « clients et clientes 0) engagent une 
femme pour porter un foetus jusqu'a terme et pour leur ceder l'enfant peu apres 
l'accouchement. Cette definition englobe a la fois la « maternite de substitution » 
classique (que nous appelons « contrat de grossesse 0) et les situations dans 
lesquelles la mere porteuse n'a pas de lien genetique avec le produit de conception 
(0 gestation de preembryon et transfert »). Ces deux expressions seront expliquees 
plus en detail par la suite. En employant le mot « services 0 avec le mot 
« gestation », nous ne voulons pas laisser entendre que la gestation est un service 
comme un autre ou que nous partons de l'hypothese que la reification des 
a services 0 de gestation est acceptable. Ces questions feront l'objet d'un examen 
complet plus loin, particulierement dans la quatrieme partie. 

R. H. BLANK, Regulating Reproduction, New York, Columbia University Press, 
1990, p. 75. 

Hest peu probable que des couples soient disposes a donner des preembryons 
sains encore inutilises a moans d'avoir atteint leur objectif — une grossesse — ou 
d'avoir decide de ne pas poursuivre leurs efforts en ce sens. 

M. B. MAHOWALD et al., « The Ethical Options in Transplanting Fetal Tissue », 
Hastings Center Report, 17, fevrier 1987, p. 10. 

B. DICKENS, « Fetal Tissue Transplantation », Transplantation/Implantation 
Today, 6, juillet 1989, p. 33-41. 

M. B. MAHOWALD, « Neural Fetal Tissue Transplantation : Should We Do What 
We Can Do? », Neurologic Clinics, 7 (4), 1989, p. 749. 

MAHOWALD et al., supra, note 30, p. 13. 
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A. FINE, 0 The Ethics of Fetal Tissue Transplants Hastings Center Report, 18, 
juin-juillet 1988, p. 6. 

J. A. ROBERTSON, 0 Fetal Tissue Transplants 0, Washington University Law 
Quarterly, 66, 1988, p. 471. 

B. BURLINGAME, 0 Commercialization in Fetal-Tissue Transplantation : 
Steering Medical Progress to Ethical Cures », Texas Law Review, 68, 1989, p. 221. 

Voir generalement J. GRAY, Liberalism, Minneapolis, University of Minnesota 
Press, 1986. 

J. S. MILL, On Liberty, New York, Bobbs Merrill, 1936, chap. 5, par. 11. 

Voir par exemple R. NOZICK, Anarchy, State and Utopia, New York, Basic 
Books, 1974). 

Les theories dites de a liberte positive 0 touchent a ce probleme et a d'autres 
problemes associes au liberalisme classique. On parlera plus loin du liberalisme 

revisionniste » ou positif. 

Voir A. WERTHEIMER, Coercion, Princeton, Princeton University Press, 1987. 

Voir M. J. TREBILCOCK, The Limits of Freedom of Contract, Cambridge, 
Harvard University Press, a paraitre, chap. 5. 

MILL, supra, note 38, chap. 1, par. 9. 

Voir TREBILCOCK, supra, note 42, chap. 3. 

J. S. MILL, The Subjection of Women, Londres, Longmans, 1869. 

J. ROBERTSON, « Procreative Liberty and the Control of Conception, 
Pregnancy, and Childbirth », Virginia Law Review, 60, 1983, p. 405-464; 
J. ROBERTSON 0 Embryos, Families, and Procreative Liberty: The Legal Structure 
of the New Reproduction 0, Southern California Law Review, 59, 1986, p. 942; 
J. ROBERTSON « Procreative Liberty, Embryos, and Collaborative Reproduction », 
Women & Health, 13, 1987, p. 179-194. 

Voir par exemple L. B. ANDREWS, 0 Alternative Modes of Reproduction », dans 
S. COHEN et N. TAUB (dir.), Reproductive Laws for the 1990s, Clifton, Humana 
Press, 1989; L. B. ANDREWS, « Control and Compensation: Laws Governing 
Extracorporeal Generative Materials », Journal of Medicine and Philosophy, 14, 1989, 
p. 541-560. 

Voir C. SHALEV, Birth Power: The Case for Surrogacy, New Haven, Yale 
University Press, 1989; L. B. ANDREWS,0 Surrogate Motherhood: The Challenge for 
Feminists », Law, Medicine and Health Care, 16, 1988, p. 72-80. 

Voir par exemple R. ROWLAND, « Motherhood, Patriarchal Power, Alienation 
and the Issue of "Choice" in Sex Preselection , dans G. COREA et al. (dir.), Man-
Made Women: How New Reproductive Technologies Affect Women, Bloomington, 
Indiana University Press, 1987, p. 74; W. KYMLICKA, « Rethinking the Family 0, 
Philosophy & Public Affairs, 20, 1991, p. 77-97. 

SHALEV, supra, note 48, p. 164. Pour un argument marxiste dans le meme 
sens, voir J. OLLENBURGER et J. HAMLIN, 0 All Birthing Should be Paid Labour », 
dans H. W. RICHARDSON (dir.), On the Problem of Surrogate Parenthood, Lewiston, 
Edwin Mellen Press, 1987. 
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Ces notions sont developpees plus longuement par M. J. TREBILCOCK, 
0 Economic Analysis of Law », dans R. DEVLIN (dir.), Canadian Perspectives on Legal 
Theory, Toronto, Emond Montgomery, 1991. 

TREBILCOCK, supra, note 42, chap. 3. 

Ibid., chap. 4. 

Voir G. CALABRESI, 0 The Pointlessness of Pareto: Carrying Coase Further 0, 

Yale Law Journal, 100, 1991, p. 1211-1237. 

R. A. POSNER, The Economics ofJustice, Cambridge, Harvard University Press, 
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Voir les numeros du symposium, Hofstra Law Review, 8, 1980, et Journal of 
Legal Studies, 9, 1980. 

Voir par exemple B. K. ROTHMAN, Recreating Motherhood, New York, 
W.W. Norton, 1989, p. 140 et suiv. 
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D. DYZENHAUS, « Liberalism, Autonomy and Neutrality », University of Toronto 
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Voir GRAY, supra, note 37, p. 57-58. 
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raisons pour lesquelles le liberalisme doit se pencher sur le probleme des inegalites 
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possibilites qui s'offrent a eux. Cet argument est aborde plus loin. 

C. PATEMAN, supra, note 6. 

S. M. OKIN, Reason and Feeling in Thinking About Justice 0, dans 
C. SUNSTEIN (dir.), Feminism and Political Theory, Chicago, University of Chicago 
Press, 1990. 

Voir CONGREGATION POUR LA DOCTRINE DE LA FOI, supra, note 6, p. 12. 

GRAY, supra, note 37, p. 48. 

PATEMAN, supra, note 6, p. 52-53. 

D. J. KEVLES, In the Name of Eugenics, Berkeley, University of California Press, 
1986. 

Voir par exemple M. DALY et M. WILSON, Sex, Evolution, and Behavior, 2' ed., 
Boston, Wadsworth, 1983; R. D. ALEXANDER, The Biology of Moral Systems, 
Hawthorne, Aldine De Gruyter, 1987; C. CRAWFORD et al. (dir.), Sociobiology and 
Psychology, Hillsdale, Lawrence Erlbaum Associates, 1987; P. W. STRAHLENDORF, 
Evolutionary Jurisprudence: Darwinian Theories in Judicial Science, S.J.D. Thesis, 
University of Toronto Law School, 1991. 

RADIN, supra, note 2. 



Les limites de la liberte de conclure des marches 609 

Voir par exemple ROTHMAN, supra, note 57; M. A. RYAN, 0 The Argument for 
Unlimited Procreative Liberty: A Feminist Critique 0, Hastings Center Report, 20, 
juillet-aout 1990, p. 6-12; K. P. MORGAN, « Of Woman Born? How Old Fashioned! 
New Reproductive Technologies and Women's Oppression », dans C. OVERALL (dir.), 
The Future of Human Reproduction, Toronto, Women's Press, 1984. 

Voir par exemple J. G. RAYMOND, 0 Fetalists and Feminists: They are Not the 
Same 0, dans S. SPALLONE et D. L. STEINBERG (dir.), Made to Order: The Myth of 
Reproductive and Genetic Progress, Oxford, Pergamon Press, 1987. 

G. COREA, The Mother Machine: Reproductive Technologies from Arti ficial 
Insemination to Artificial Wombs, New York, Harper and Row, 1985, p. 299. 

PATEMAN, supra, note 6, p. 193. 

GRAY, supra, note 37, p. 49. 

Voir par exemple J. FINNIS, Natural Law and Natural Rights, New York, Oxford 
University Press, 1980. 

Voir par exemple J. FEINBERG, Harmless Wrongdoing, New York, Oxford 
University Press, 1988, chap. 29A. 

P. DEVLIN, The Enforcement of Morals, Londres, Oxford University Press, 1965. 

H. L. A. HART, Law, Liberty and Morality, Stanford, Stanford University Press, 
1963. 

Voir M. FRIEDMAN, 0 Feminism and Modern Friendship: Dislocating the 
Community 0, dans C. R. SUNSTEIN (dir.), Feminism and Political Theory, University 
of Chicago Press, 1990. 

M. J. SANDEL, Liberalism and the Limits of Justice, New York, Cambridge 
University Press, 1982. 

A. MacINTYRE, After Virtue, Notre Dame, University of Notre Dame Press, 1981. 

C. TAYLOR, Philosophy and the Human Sciences: Philosophical Papers 2, New 
York, Cambridge University Press, 1986, particulierement 0  Atomism 0, p. 190; 
C. TAYLOR, Sources of the Self, Cambridge, Harvard University Press, 1989; dans 
C. TAYLOR, Grandeur et misere de la modPrnite, Montreal, Fides, 1993. 

M. A. GLENDON, Rights Talk: The Impoverishment of Political Discourse, New 
York, Free Press, 1991; A. ETZIONI, The Moral Dimension, New York, Free Press, 
1988; R. N. BELLAH et al., Habits of the Heart, Berkeley, University of California 
Press, 1985; dans R. N. BELLAH et al., The Good Society, New York, Alfred A. Knopf, 
1991 

C. B. MACPHERSON, The Political Theory of Possessive Individualism, Londres, 
Oxford University Press, 1962. 

Pour une etude des theories sur les preferences adaptatives ou endogenes, voir 
SUNSTEIN, 0 Legal Interference 0, supra, note 6; SUNSTEIN, ((Preferences and 
Politics », supra, note 6. 

Debra Satz pose une question semblable dans son article sur la maternite de 
substitution : 0 Nous devons nous demander : quels types de travail, de relations 
familiales et d'environnement seront les plus favorables au developpement des 
capacites de deliberation necessaires aux institutions democratiques? » D. SATZ, 



610 Les aspects juridiques lies aux NTR 

0 Markets in Women's Reproductive Labor », Philosophy & Public Affairs, 21, 1992, 
p. 131. 

E. MACK, « Dominos and the Fear of Commodification », dans J. W. CHAPMAN 
et P. PENNOCK (dir.), Markets and Justice, New York, New York University Press, 
1989, p. 223. 

Voir par exemple S. SHERWIN, « No Longer Patient: Feminism and Medical 
Ethics , Feminism and Law Workshop, University of Toronto Law School, 
7 fevrier 1992; J. G. RAYMOND, « Reproductive Gifts and Gift Giving: The Altruistic 
Woman », Hastings Center Report, 20, novembre-decembre 1990, p. 7-11. 

C. GILLIGAN, In a Different Voice, Cambridge, Harvard University Press, 1982. 

C. MACKINNON, Feminism Unmodified: Discourses on Life and Law, Cambridge, 
Harvard University Press, 1989, p. 39. 

R. TITMUSS, The Gift Relationship : From Human Blood to Social Policy, 
Londres, Allen and Unwin, 1970; pour une replique, voir K. ARROW, 0 Gifts and 
Exchanges », Philosophy & Public Affairs, 1, 1972, p. 342-362. 

RAYMOND, supra, note 91. 

MILL, supra, note 45. 

Voir par exemple PATEMAN, supra, note 6; ROTHMAN, supra, note 57; 
L. R. WOLIVER, « New Reproductive Technologies: Challenges to Women's Control 
of Gestation and Birth », dans R. H. BLANK et M. K. WILLS (dir.), Biomedical 
Technology and Public Policy, Westport, Greenwood Press, 1990. 

ROTHMAN, supra, note 57, p. 140-152; C. OVERALL, Ethics and Human 
Reproduction, Boston, Allen and Unwin, 1987, p. 52. 

Voir par exemple U. FRANKLIN, The Real World of Technology, Toronto, C.B.C. 
Enterprises, 1990; TAYLOR, Grandeur et misere de la rnoclernite, supra, note 85; M. 
ADAS, Machines as the Measure of Men, Ithaca, Cornell University Press, 1989; J. 
ELLUL, The Technological Society, New York, Vintage Books, 1964. 

Voir par exemple M. McNEIL, 0 Reproductive Technologies: A New Terrain for 
the Sociology of Technology », dans M. McNEIL et al., (dir.), The New Reproductive 
Technologies, Londres, Macmillan, 1990; J. MURPHY, « Egg Farming and Women's 
Future », dans R. ARDVITI et al., (dir.), Test-Tube Women, Boston, Pandora Press, 
1984. 

C. MACKINNON, Towards a Feminist Theory of the State, Cambridge, Harvard 
University Press, 1989, p. 249. 

PATEMAN, supra, note 6, p. 233. 

Voir par exemple R. Rowland qui &tit « Si ces techniques, qui touchent le 
corps leminin dans ce qu'il a de plus intime, etaient entre les mains des femmes, 
nous pourrions esperer les utiliser pour liberer celles-ci et leur proposer de 
nouveaux choix. Mais l'histoire nous a enseigne que le controle du corps des 
femmes est un sujet continuel de dispute entre les sexes. » ROWLAND, supra, note 
49, p. 80. 

RADIN, supra, note 2. 

Pour une analyse de cette situation, voir COMMISSION DE REFORME DU 
DROIT DE L'ONTARIO, Report on Human Artificial Reproduction and Related 



Les limites de la liberte de conclure des marches 611 

Matters, Toronto, ministere du Procureur general, 1985, vol. 1, p. 60-62 (ci-apres 
CRD ONTARIO »1. 

LAW REFORM COMMISSION OF SASKATCHEWAN, Tentative Proposals for a 
Human Artificial Insemination Act, Saskatoon, 1981, p. 3-14. 

Pour l'analyse de l'idee d'avoir un « interet » plutOt qu'un droit de propriete sur 
des produits de reproduction, voir P. MATTHEWS, « Whose Body? People as 
Property 0, Current Legal Problems 1983, 1983, p. 193. Voir aussi l'analyse dans 
CRD ONTARIO, supra, note 105, p. 88-89 ainsi que C. PERRY et L. K. SCHNEIDER, 

Cryopreserved Embryos: Who Shall Decide Their Fate? », Journal of Legal Medicine, 
13, 1992, p. 477-488. 

Pour un exposé sur l'importance a accorder au preembryon en tant qu'etre 
humain potentiel, voir GLOVER et al., supra, note 19, p. 97 et suiv. 

/bid., p. 32-34. Nous rejetons la proposition de la Commission de reforme du 
droit de 1'Ontario, selon laquelle un mineur ou une mineure de 16 ou 17 ans ayant 
la maturite voulue devrait etre autorise a donner des produits de reproduction. En 
effet, bien des hommes et des femmes de moans de 18 ans n'ont probablement pas 
encore bien compris ce que devenir un 0 parent ogenetique signifie (CRD ONTARIO, 
supra, note 105, vol. 1, p. 163). 

Voir par exemple « Eugenic Artificial Insemination: A Cure for Mediocrity? », 
Harvard Law Review, 94, 1981, p. 1850-1870. 

REID, supra, note 16, p. 16. 

BURLINGAME, supra, note 36, p. 221. 

Le Glover Report a souligne que la demande peut etre creee, particulierement 
par les fournisseurs. Voir GLOVER, supra, note 19, p. 86. 

Pour un examen des problemes et des conflits pouvant resulter de la 
conservation de preembryons, voir H. W. JONES, Jr., 0 Cryopreservation and Its 
Problems », Fertility and Sterility, 53, 1990, p. 780-784. 

Pour un examen de cette question sous l'angle de la theorie liberale de 
l'autonomie, voir J. A. ROBERTSON, « Resolving Disputes over Frozen Embryos », 
Hastings Center Report, 19, novembre-decembre 1989, p. 7-12. 

Voir par exemple L. B. ANDREWS, « My Body, My Property 0, Hastings Center 
Report, 16, octobre 1986, p. 28-38. 

Ibid. 

Voir par exemple ANDREWS, supra, note 47, p. 361. 

ROWLAND, supra, note 49, p. 75. Rowland exprime aussi des reserves au 
sujet du contexte social dans lequel les techniques sont utilisees. 

J. A. ROBERTSON, 0 Minimize Government Regulation », dans G. E. McCUEN 
(dir.), Hi-Tech Babies: Alter native Reproductive Technologies, Hudson, 
Gary E. McCuen Publications, 1990, p. 127. 

Voir par exemple ROBERTSON, supra, note 115. 

Voir par exemple J. H. HOLLINGER, a From Coitus to Commerce: Legal and 
Social Consequences of Noncoital Reproduction », University of Michigan Journal of 
Law Reform, 18, 1985, p. 882-886, et L. B. ANDREWS, « Prohibiting New 
Reproductive Technologies: The Counterpoint » dans G. E. McCUEN (dir.), High-Tech 



612 Les aspects juridiques lies aux NTR 

Babies: Alternative Reprodurtive Technologies, Hudson, Gary E. McCuen 
Publications, 1990, p. 70. 

C'est la position adoptee dans le rapport REID, supra, note 16, p. 33. 

Pour un exposé sur ce point, voir GLOVER, supra, note 19, p. 48-51. 

ROBERTSON, supra, note 46, p. 188. Voir aussi M. A. WARREN, « Is IVF 
Research a Threat to Women's Autonomy? » dans P. SINGER et al. (din), Embryo 
Experimentation, Cambridge, Cambridge University Press, 1990, p. 125. Warren a 
conclu que : « La liberte totale de reproduction est un ideal utopique, macs la liberte 
partielle de reproduction vaut mieux que rien. L'interet a long terme de la FIV et 
des autres nouvelles techniques de reproduction pour les femmes reste a 
determiner. Or, c'est precisement pour cette raison qu'il est vital que les decisions 
individuelles des femmes quanta son utilisation soient respectees. Ni les medecins, 
ni les legislateurs n'ont la sagesse voulue pour substituer leurs decisions a celles 
que les femmes prennent elles-memes en connaissance de cause sur des questions 
aussi fondamentales pour leur vie en tant que reproductrices. » (p. 135) 

Voir ROBERTSON, « Procreative Liberty, Embryos », supra, note 46, 
p. 182-185. 

Pour une critique de cette approche, voir FRANKLIN, supra, note 7, p. 200. 

Les theoriciens et theoriciennes de l'autonomie souscriraient probablement 
a la position de la Commission de reforme du droit de l'Ontario, qui estime que 
l'exploitation de banques commerciales de gametes qui vendraient des gametes et 
des embryons en realisant des « profits raisonnables » devrait etre autorisee dans 
le secteur prive, a condition que ces entreprises satisfassent aux normes 
gouvernementales et obtiennent un permis d'exploitation. CRD ONTARIO, supra, 
note 105, vol. 2, p. 171-173. 

Pour un exposé sur ces questions, voir ROBERTSON, supra, note 115. 

La Commission de reforme du droit de l'Ontario et le rapport Warnock sont 
favorables a la recherche sur les preembryons. La premiere recommande 
explicitement qu'on autorise le secteur prive a faire des recherches de ce genre, sous 
reserve de l'autorisation du ministre de la Sante et d'une evaluation d'ordre ethique. 
Voir CRD ONTARIO, supra, note 105, vol. 2, p. 207-212; et M. WARNOCK, A 
Question of We:  The Warnock Report on Human Fertilisation and Embryology, 
Oxford, Basil Blackwell, 1985. 

Voir CALABRESI, supra, note 54. 

Pour evaluer l'efficience de Pareto dans ce type d'echange, nous supposerons 
que les demandeurs et demandeuses obtiennent les produits gratuitement ou 
presque du systeme de sante et qu'ils puissent choisir un nombre minimal de 
caracteristiques. 

R. A. POSNER, « The Ethics and Economics of Enforcing Contracts of 
Surrogate Motherhood », Journal of Contemporary Health Law and Policy, 5, 1989, 
p. 22. Voir aussi R. A. POSNER, Sex and Reason, Cambridge, Harvard University 
Press, 1992, p. 412 et chap. 15 en general. 

La Commission de reforme du droit du Canada a reconnu la necessite d'une 
reglementation de la recherche dans L'expertmentation biornedicale sur l'etre 
humain, document de travail 61, Ottawa, CRD, 1989, p. 46-55. Voir aussi entre 



Les limites de la liberte de conclure des marches 613 

autres CRD ONTARIO, supra, note 105, vol. 2, p. 207-217, et WARNOCK, supra, 
note 130. 

Voir par exemple J. MURPHY, « From Mice to Men? Implications of Progress 
in Cloning Research dans R. ARDITTI et al., Test-Tube Women: What Future for 
Motherhood?, Boston, Pandora Press, 1989, p. 76; et S. MINDEN, « Designer Genes: 
A View from the Factory », dans Test-Tube Women, ibid. 

II est brievement question de certaines de ces preoccupations dans le rapport 
Glover; voir GLOVER, supra, note 19, p. 139-140. 

Pour un court exemple de ce calcul, voir ibid., p. 27-29. 

Le rapport Warnock contient un exemple de calcul utilitariste dans le contexte 
de l'opportunite d'autoriser les recherches sur les embryons aux premiers stades 
de leur developpement. Voir WARNOCK, supra, note 130, p. ix-xv. 

GLOVER, supra, note 19, p. 26-27. 

Cela pose un probleme pour les feministes partisanes de la justice 
distributive. Voir par exemple H. BRYANT, L'infertilite a l'heure de la procreatigue... 
et la prevention?, Ottawa, Conseil consultatif canadien sur la situation de la femme, 
1990. Dans un article intitule « In Vitro Fertilization: Ethical Issues », Women & 
Health, 13, 1987, p. 155, T. A. Shannon laisse entendre que le cad de ces 
techniques — correspondant aux ressources sociales qu'elles accaparent — risque 
d'être excessif si seule une petite partie de la population est en mesure de s'en 
prevaloir (p. 161-162). 

Ce raisonnement est compatible avec le principe de « justice k formule dans 
UNITED STATES, NATIONAL COMMISSION FOR THE PROTECTION OF HUMAN 
SUBJECTS OF BIOMEDICAL AND BEHAVIORAL RESEARCH, The Belmont 
Report: Ethical Principles and Guidelines for the Protection of Human Subjects of 
Research, Washington, D. C., 1978, p. 5. 

M. D. BAYLES, Reproductive Ethics, Englewood Cliffs, Prentice-Hall, 1984. 
Voir aussi E. M. LANDES et R. A. POSNER, « The Economics of the Baby Shortage », 
Journal of Legal Studies, 7, 1978, p. 323-348. Voir aussi POSNER, Sex and Reason, 
supra, note 133, p. 412. 

POSNER, « The Ethics and Economics 0, supra, note 133, p. 25-26. Voir aussi 
POSNER, Sex and Reason, supra, note 133, p. 412. Selon les termes de Posner : « II 
est probablement vrai que la majorite des femmes qui vendront leurs droits 
parentaux seront moans prosperes que celles qui les acheteront. En cela, la vente 
des droits parentaux permettrait d'equilibrer la richesse. 

Ce probleme amene la feministe Heather Bryant a proposer l'interdiction de 
tout paiement; cela reduirait le risque que les femmes agissent de la sorte non pas 
en toute liberte, mais parce qu'elles sont poussees au desespoir par leurs difficultes 
financieres. BRYANT, supra, note 140, p. 28. 

Posner et d'autres auteurs soutiennent qu'un marche libre serait avantageux 
pour les demandeurs et demandeuses les moires nantis, puisque les incitations 
financieres attireraient un grand nombre de fournisseurs et de fournisseuses, et que 
la concurrence entre ces derniers serait propre a faire diminuer les coilts. Par 
consequent, on retrouverait sur le marche plus de produits et de services, a 
meilleurs prix. Ceci pose toutefois un probleme du point de vue de la justice 



614 Les aspects juridiques lies aux NTR 

distributive, a la fois du cote de l'offre et de la demande. Nous y reviendrons a la 
cinquieme partie. 

P. H. SCHUCK, 0 Government Funding for Organ Transplants 0, Journal of 
Health Politics, Policy and the Law, 14, 1989, p. 169-190. 

Voir par exemple C. CROWE, «Whose Mind Over Whose Matter? Women, In 
Vitro Fertilisation and the Development of Scientific Knowledge », dans M. McNEIL 
et al. (dir.), The New Reproductive Technologies, Londres, Macmillan, 1990, p. 53. 

Pour une analyse de cette position, voir J. M. HAAS, o The Inseparability of the 
Two Meanings of the Marriage Act 0, dans 0 Proceedings of the Bishops' Workshop 
on "Reproductive Technology, Marriage and the Church" », tenu du le`  au 
5 fevrier 1988, Dallas, Texas, Reproductive Technologies, Marriage and the Church, 
Braintree, Pope John )0(111 Medical-Moral Research and Education Center, 1988, 
p. 89. 

CONGREGATION POUR LA DOCTRINE DE LA FOI, supra, note 6, p. 12. Pour 
la Congregation, a [...] le fruit genere par rare humain a droit au respect 
inconditionnel qui est moralement du a rare humain dans sa totalite corporelle et 
spirituelle des le premier moment de son existence, c'est-d-dire des le moment oil 
le zygote est forme 0 (p. 22). 

Pour un exemple d'une approche collectiviste conservatrice sur l'utilisation 
des produits de donneurs et donneuses, voir G. R. DUNSTAN, 0 Moral and Social 
Issues Arising from A.I.D. Law and Ethics of A.I.D. and Embryo Transfer, 
Symposium de la Fondation Ciba, 17 (nouvelle serie), New York, Associated 
Scientific Publishers, 1973, p. 47. 

Voir par exemple S. BRODRIBB, supra, note 11, p. 417, et COFFEY, supra, 
note 11. 

Voir par exemple SATZ, supra, note 89. 

FRANKLIN, supra, note 7, p. 200. 

ROWLAND, supra, note 49, p. 74. 

Pour une description de certaines experiences de FIV vecues par des femmes, 
voir L. S. WILLIAMS, 0 No Relief Until the End: The Physical and Emotional Costs 
of In Vitro Fertilization », dans C. OVERALL (dir.), The Future of Human 
Reproduction, Toronto, Women's Press, 1989, p. 120. 

Voir par exemple D. C. POFF, 0 Reproductive Technology and Social Policy in 
Canada , dans C. OVERALL (dir.), The Future of Human Reproduction, Toronto, 
Women's Press, 1989, p. 216. 

OVERALL, supra, note 98, p. 145-160. 

Voir par exemple D. L. STEINBERG, 0 The Depersonalisation of Women 
Through the Administration of "In Vitro" Fertilisation 0 dans M. McNEIL et al., The 
New Reproductive Technologies, Londres, Macmillan 1990, p. 74; et R. D. KLEIN, 

What's "New" About the "New" Reproductive Technologies? », dans G. COREA et 
at. (dir.), Man-Marie Women: How New Reproductive Technologies Affect Women, 
Bloomington, Indiana University Press, 1987, p. 64. 

Voir par exemple B. EHRENREICH et D. ENGLISH, For Her Own Good: 150 
Years of the Experts' Advice to Women, New York, Anchor, 1978. 



Les limites de la liberte de conclure des marches 615 

Voir par exemple R. ROWLAND, supra, note 49, p. 74. Rowland est d'avis 
que : « la medecine se sert une fois de plus du corps des femmes pour faire des 
experiences en exploitant leur « besoin 0 (social ou autre) d'avoir des enfants. On 
amen ces femmes, aux prises avec une crise existentielle intense reliee 
l'infertilite, a appuyer sans reserve n'importe quelle technique susceptible de 
produire ces enfants tant desires, sans penser aux implications que ce 
comportement aura sur elles en tant que groupe social. » (p. 75) 

Voir RAYMOND, supra, note 91. 

Voir par exemple COREA, supra, note 75, p. 100-134. 

A. OAKLEY, 0 From Walking Wombs to Test-Tube Babies 	dans 
M. STANWORTH (dir.), Reproductive Technologies: Gender; Motherhood and 
Medicine, Minneapolis, University of Minnesota, 1987, p. 36. 

Renate Duelli Klein a ecrit : 0 Les medecins technocrates ont commence a 
dissequer eta vendre des parties du corps des femmes : ovules, uterus et embryons. 
Les femmes sont dernembrees et leurs organes reproducteurs separes en plusieurs 
parties susceptibles d'être reassemblees, peut-etre dans un ordre different et 
peut-etre a partir de morceaux et d'organes de plusieurs femmes. 0 KLEIN, supra, 
note 158, p. 66. 

MORGAN, supra, note 73, p. 60. 

STEINBERG, supra, note 158, p. 99. 

Voir par exemple N. COLODNY, « The Politics of Birth Control in a 
Reproductive Rights Context 0, dans C. OVERALL (dir.), The Future of Human 
Reproduction, Toronto, Women's Press, 1989, p. 30; et OVERALL, supra, note 98. 

Voir par exemple WOLIVER, supra, note 97, p. 50-52. 

KLEIN, supra, note 158, p. 68-69. 

Voir par exemple B. B. HOSKINS et H. B. HOLMES, 0 Technology and Prenatal 
Femicide 0, dans R. ARDITTI et al., Test-Tube Women: What Future for Motherhood?, 
Boston, Pandora Press, 1984, p. 237. 

M. KISHWAR, « The Continuing Deficit of Women in India and the Impact of 
Amniocentesis », dans G. COREA et al., Man-Made Women: How New Reproductive 
Technologies Affect Women, Bloomington, Indiana University Press, 1987, p. 30; et 
V. ROGGENCAMP, Abortion of a Special Kind: Male Sex Selection in India 0, dans 
R. ARDITTI et al., Test-Tube Women: What Future for Motherhood?, Boston, 
Pandora Press, 1984, p. 266. 

Robyn Rowland l'exprime de la facon suivante : « La preselection du sexe 
confere aux hommes une maitrise sur le sexe de la generation suivante. Nous ne 
vivons pas dans un vide ideologique, macs bien dans une societe oil les decisions 
sont prises par les hommes. Dans les structures des relations homme-femme et du 
pouvoir social, le pouvoir coercitif des hommes pourrait etre utilise pour que le sexe 
de leur progeniture soit celui de leur choix. » ROWLAND, supra, note 49, p. 84. 

Robert H. Blank a bien exposé le probleme, meme s'il n'ecrit pas d'un point 
de vue feministe : « L'importance qu'on accorde a la "perfection" technique souleve 
des questions sur la raison d'être des enfants de cette generation. Il n'est pas 
surprenant que des expressions comme le "contrOle de la qualite" du processus de 
reproduction soient repandues et qu'on decrive souvent les enfants comme des 



616 Les aspects juridiques lies aux NTR 

"produits" resultant de techniques donnees. Puisque les techniques de selection 
genetique en fonction du sexe et de certaines caracteristiques se propagent, it faut 
etudier soigneusement les raisons pour lesquelles on les utilise. Nous risquons 
manifestement de considerer les enfants comme des produits de consommation. 
BLANK, supra, note 28, p. 90. 

Dans supra, note 100, p. 68, la feministe Julie Murphy decrit les possibilites 
positives et negatives de ce qu'elle appelle la « production d'ovules en batterie 

Voir par exemple COREA, supra, note 75, p. 250-259. 

Inversement, on pourrait bien entendu soutenir que, si elles accumulaient une 
reserve suffisante de sperme et qu'elles choisissaient ensuite de n'avoir que des 
filles, les femmes pourraient eliminer les hommes. 

Robyn Rowland l'exprime ainsi : « Si ces techniques etaient controlees par des 
femmes, car c'est le corps de celles-ci qu'elles touchent le plus intimement, nous 
pourrions peut-etre nous en servir pour liberer les femmes et leur donner de 
nouveaux choix. Pourtant, l'experience acquise nous enseigne que le contraile du 
corps des femmes est un champ de bataille eternel des deux sexes. » ROWLAND, 
supra, note 49, p. 80. 

Voir par exemple L. DOYAL, « Infertility — a Life Sentence? Women and the 
National Health Service », dans M. STANWORTH (dir.), Reproductive 
Technologies: Gender, Motherhood and Medicine, University of Minnesota Press, 
1987, p. 188-190. Pour une analyse de l'exclusion des lesbiennes de l'utilisation 
des produits fournis, voir COFFEY, supra, note 11. 

Re Baby M, 109, N.J. 396, 537 A. 2d. 1227 (Cour supreme du New Jersey), 
1988. Dans cette affaire, la Cour supreme du New Jersey a rendu un arret (redige 
par le juge en chef Wilentz) qui a casse le jugement rendu dans le proces Baby M 
par le juge Sorkow, 525 A. 2d. 1128 (Super. Ch., N.J., 1987). Le juge Sorkow avait 
conclu que le contrat de grossesse en cause etait valide. Cependant, le juge en chef 
Wilentz l'a considere comme nul et non avenu, parce qu'il enfreignait la loi de l'Etat 
en matiere d'adoption et plus particulierement les dispositions interdisant a la fois 
un versement d'argent dans le contexte de l'adoption et la renonciation irrevocable 
a la garde d'un enfant. Le juge en chef Wilentz a aussi conclu que le contrat etait 
contraire a la politique publique. 

C. LAWSON, o Couples' Own Embryos Used In Birth Surrogacy 0, The New 
York Times, 12 aofit 1990, p. 1, 1" colonne. 

Anna J. c. Marc C., n° G010225, Super Ct. n° X-633190 et AD-57638, Daily 
Appellate Report 12433 (Cour d'appel de la Californie, 40  district d'appel, 3e division, 
jugement depose le 8 octobre 1991). Ce jugement conclut que la femme qui a donne 
naissance a l'enfant n'est pas sa mere o naturelle 0; la garde de l'enfant a ete confiee 
aux personnes qui l'avaient commande. 

ROTHMAN, supra, note 57. 

Rothman ecrit : « Dans le cas d'un homme, ce qui fait que l'enfant est de lui, 
c'est le sperme. Pour une femme, ce qui fait de l'enfant son enfant, c'est qu'elle l'a 
nourri, c'est le travail de son corps. 0 Ibid., p. 44. 

Dans ce contexte, bien des feministes soutiennent que o les relations 
parentales sont surtout des conventions sociales qui ne peuvent etre ramenees 
leurs origines genetiques ». Voir W. CHAVKIN et al., « Alternative Modes of 
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Reproduction: Other Views and Questions », dans S. COHEN et N. TAUB (dir.), 
Reproductive Laws for the 1990s, Clifton, Humana Press, 1989, p. 408. En 
revanche, dans le jugement rendu dans Anna J. c. Mark C., supra, note 181, le 
tribunal a declare : # Nous devons "trancher" la question de la pretention d'Anna 
la maternite comme nous trancherions celle de la pretention d'un homme a la 
paternite (ou de sa responsabilite a ce titre) quand des analyses sanguines 
l'excluent categoriquement de la liste des geniteurs possibles. » (p. 12435) 

Voir K. H. ROTHENBERG, « Gestational Surrogacy and the Health Care 
Provider: Put Part of the "IVF Genie" Back Into the Bottle 0, Law, Medicine and 
Health Care, 18, 1990, p. 346. 

/bid. 

Lot portant reforme du droit de l'enfance, S.R.O. 1990, ch. C. 12, telle que 
modiftee, par. 1(1). 

Voir par exemple G. J. ANNAS, A Regulating the New Reproductive 
Technologies A dans S. COHEN et N. TAUB (dir.), Reproductive Laws for the 1990s, 
Clifton, Humana Press, 1989, p. 414. Annas est d'avis qu'il faudrait adopter une 
loi assurant que la femme qui a donne naissance a l'enfant est irrefutablement 
reputee etre sa mere au sens de la loi : « C'est en raison de sa contribution a l'enfant 
par sa gestation et du fait qu'elle dolt de toute evidence etre presente a sa 
naissance, facilement et absolument identifiable, et disponible pour s'en occuper . 
Voir aussi G. J. ANNAS, « The Baby Broker Boom », dans R. T. HULL (dir.), Ethical 
Issues in the New Reproductive Technologies, Belmont, Wadsworth, 1990, et 
G. J. ANNAS A Fairy Tales Surrogate Mothers Tell 0, Law, Medicine and Health Care, 
16, 1988, p. 27-33. 

Nous employons le mot « personnes » plutet que le mot # parents », parce que 
nous estimons qu'introduire a ce moment-ci la notion de parentalite (qui n'est elle-
meme pas fres claire dans ce contexte) ne ferait que compliquer les choses. Meme 
si nous avons employe le pluriel, 11 peut ne s'agir que dune seule personne. 

E. S. ANDERSON, A Is Women's Labor a Commodity? », Philosophy & Public 
Affairs, 19, 1990, p. 78. 

Dans les contrats de services de gestation, l'un des « acheteurs A est souvent 
le pere genetique de l'enfant; ii est donc plus aleatoire de parler de # vente de bebes » 
dans ce contexte que dans celui de l'adoption. Dans le jugement rendu dans 
l'affaire Baby M, le juge Sorkow a declare : « Le pere n'achete pas l'enfant au 
moment de la naissance de ce dernier. L'enfant est son propre enfant, biologi-
quement et genetiquement apparente au pere. Le pere ne peut pas acheter ce qui 
est dep.' a lui. » (Baby M, supra, note 179, p. 1157). 

K. SELICK, A The Case for Baby Buying A Canadian Lawyer, 15, fevrier 1991, 
p. 44. 

Voir par exemple LANDES et POSNER, supra, note 142. 

Voir R. M. SLY, # Baby-Sitting Consideration: Surrogate Mother's Right to 
"Rent Her Womb" for a Fee A Gonzaga Law Review, 18, 1982-1983, p. 539-565. 

Baby M, 537 A. 2d. 1227 (1988), juge en chef Wilentz, p. 1240. Voir aussi 
POSNER, # Sex and Reason », supra, note 133, p. 410 et suiv. Selon Posner : « Une 
mere qui cede ses droits parentaux contre de l'argent ne vend pas son bebe; un 
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enfant n'est pas un bien que l'on peut vendre ou acheter. Cette mere vend ses 
droits parentaux. 

L. STONE, « Neoslavery — "Surrogate" Motherhood Contracts v. The 
Thirteenth Amendment 0, Law and Inequality, 6, 1988, p. 63-73. Voir aussi A. L. 
ALLEN, « Surrogacy, Slavery, and the Ownership of Life 0, Harvard Journal of Law 

81. Public Policy, 13, 1990, p. 139-149. 

Keith Cunningham maintient que les contrats de « mere porteuse » actuels 
sont manifestement des contrats de services personnels, car les femmes qui les 
signent ne font pas que « louer leur uterus 0  mais fournissent elles-memes un 
service de valeur. Voir K. J. CUNNINGHAM, « Surrogate Mother Contracts: Analysis 
of a Remedial Quagmire », Emory Law Journal, 37, 1988, p. 742. 

Notre definition de ces marches est tres voisine de celle que la Commission de 
reforme du droit de la Nouvelle-Galles du Sud a employee dans son rapport : NEW 
SOUTH WALES LAW REFORM COMMISSION, Artificial Conception — Surrogate 
Motherhood, Sydney, 1988, p. 7. 

Une grande partie des arguments presentes dans les pages qui suivent sont 
tires de M. J. TREBILCOCK et R. KESHVANI, « The Role of Private Ordering in 
Family Law: A Law and Economics Perspective 0, University qf Toronto Law Journal, 
41, 1991, p. 533-590. 

Aussi bien heterosexuels qu'homosexuels. 

Dans Anna J. c. Mark C., supra, note 181, le tribunal a juge que . [...1  la 
genetique est un facteur important dans les relations humaines. Le fait qu'une 
autre personne soit litteralement issue d'une partie de soi-meme peut etre le point 
de depart d'un attachement psychologique profond » (p. 12437). 

Baby M, 537 A. 2d. 1227 (1988), 1235. Peter Schuck a souligne que, en 
realite, les marches de services de gestation ont, comparativement au contrat 
d'adoption, un avantage de plus que le rapport genetique intrinseque qu'ils 
assurent. Il est en effet possible pour les personnes qui commandent l'enfant d'en 
savoir davantage sur la mere porteuse que dans le cas d'une adoption normale. 
Voir P. H. SCHUCK, « The Social Utility of Surrogacy 0, Harvard Journal of Law & 
Public Policy, 13, 1990, p. 133. 

II faut toutefois souligner que les femmes n'ont pas necessairement recours 
a l'insemination artificielle par desir de perpetuer leurs genes. Elles peuvent avoir 
bien d'autres raisons, par exemple le desir de vivre l'experience d'une grossesse, 
d'eviter a leur conjoint l'embarras que lui causerait la decouverte de son infertilite 
par ses amis et sa famine, d'avoir un enfant dans une relation homosexuelle et 
d'eviter les longues listes d'attente pour l'adoption. 

C'etait, semble-t-il, l'un des facteurs qui avaient motive Mary Beth Whitehead 
dans l'affaire Baby M. Voir 7 A., 2d. 1227 (1988), juge en chef Wilentz, 1236. 

M. FREEMAN, « Is Surrogacy Exploitative? » dans S. McLEAN (dir.), Legal 
Issues in Human Reproduction, Brookfield, Gower, 1989. L'avortement est une 
option que doivent souvent considerer les femmes confrontees a de graves 
problemes et qui n'ont pas toute l'information necessaire sur les traumatismes 
psychiques que leur decision risque de causer. On reconnait rarement que ces 
facteurs peuvent invalider le droit des femmes de prendre la decision de se faire 
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avorter, bien qu'on avance des raisons analogues pour leur interdire de passer des 
contrats de services de gestation. 

Pour un raisonnement feministe en faveur dune reconnaissance de cette 
liberte de choix, voir ANDREWS, supra, note 48. Voir aussi, de facon plus generale, 
L. B. ANDREWS, Between Strangers, New York, Harper and Row, 1989. Voir, plus 
recemment, L. B. ANDREWS, 0 Policy and Procreation: The Case of Surrogate 
Motherhood », Feminism and Law Workshop Series, University of Toronto, Faculty 
of Law, 27 mars 1992. En reponse a Andrews, la feministe Susan Sherwin soutient 
qu'il faut considerer les 0 choix » individuels des femmes comme faisant pantie d'un 
ensemble plus vaste de possibilites qui favorisent ou au contraire vont a l'encontre 
de l'egalite des femmes. Pour Sherwin, le choix de l'avortement, dans son contexte 
le plus large, contribue a accroitre l'autonomie des femmes en matiere de 
reproduction. En revanche, le choix de porter un enfant contre remuneration (situe 
dans son contexte) reduit cette autonomie. L'auteure a exposé cette opinion a 
l'occasion de la conference intitule 0 Conference on Law and Contemporary 
Affairs », tenue a l'universite de Toronto (faculte de droit) en fevrier 1993. 

Dans l'affaire Baby M, le juge Sorkow a interprets d'une autre facon cet 
argument sur les droits des femmes : « Actuellement, les hommes peuvent vendre 
leur sperme. Le "pere par substitution" qu'est le donneur de sperme est legalement 
reconnu dans tous les Etats. La mere de substitution ne rest pas. Si un homme 
peut offrir a autrui le moyen de procreer, it s'ensuit que la femme dolt etre autorisee 
a le faire, elle aussi. En juger autrement reviendrait a refuser une protection egale 
de la loi au couple sans enfant, au pere ou a la mere de substitution et a l'enfant 
a naitre. » Voir Baby M, 525 A. 2d. 1128 (1987), juge Sorkow, 1165. Martha Hall 
invoque un argument different pour appuyer la liberte de choix de la mere porteuse 
dans 4,  Rights and the Problem of Surrogate Parenting 0, Philosophical Quarterly, 35, 
1985, p. 414-424. 

L. GOSTIN, « A Civil Liberties Analysis of Surrogacy Arrangements 0, Law, 
Medicine and Health Care, 16, 1988, p. 10. L'auteur ecrit : « L'etre humain a le 
droit de conclure un marche avec quelqu'un d'autre afin d'être pays pour ses 
services, meme des services tres personnels. N Autrement, affirme Gostin, on lui 
refuserait d'être pays pour un travail precieux. Voir aussi J. T. YOUNGER, 0 What 
the Baby M Case Is Really All About », Law and Inequality, 6, 1988, p. 81; l'auteure 
declare qu'elle se 0 mefie des gens et des lois qui voudraient empecher les femmes 
de gagner de l'argent N. 

TREBILCOCK et KESHVANI, supra, note 199, p. 575-576. 

SHALEV, supra, note 48, p. 164. Pour un argument marxiste dans le meme 
sens, voir OLLENGBURGER et HAMLIN, supra, note 50. 

TREBILCOCK et KESHVANI, supra, note 199, p. 578. 

S.R.O. 1990, ch. C. 12, par. 8 (1). 

S.R.O. 1990, ch. C. 11, art. 137. 

Pour un excellent expose sur cette interpretation de la parentalite, voir 
SHALEV, supra, note 48, p. 120-145. 

GOSTIN, supra, note 208, p. 9. 

Voir T. A. SHANNON, Surrogate Motherhood, New York, Crossroad, 1988, 
particulierement p. 53-61 et 152-153. 
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« Le fait que leur choix peut etre conditionne par un besoin cree ne signifie pas 
a prime abord que c'est un choix inacceptable », comme Deborah Poff l'a ecrit dans 
le contexte different mats connexe de la fecondation in vitro. Voir POFF, supra, 
note 156, p. 223. 

M. A. FIELD, Surrogate Motherhood, Cambridge, Harvard University Press, 
1990, p. 50. 

DALY et WILSON, supra, note 71; ALEXANDER, supra, note 71; CRAWFORD 
et at., supra, note 71. Dans l'affaire Baby M, le juge Sorkow a de toute evidence ete 
convaincu par certains de ces arguments, car 11 a emit que le « desir intense de 
propager l'espece est fondamental. Il est grave dans lame de tous les hommes et 
de toutes les femmes, quelle que soit leur situation economique ». Voir Baby M 
(1987), supra, note 179, Sorkow J., 1158. 

John Robertson a beaucoup ecrit dans ce contexte sur ce qu'il considere 
comme un « droit » garanti a « l'autonomie procreatrice », carilestime que l'individu 
devrait avoir le droit de rechercher tout type de reproduction « en collaboration » 
qu'il juge dans son interet. Voir par exemple ROBERTSON, « Procreative Liberty, 
Embryos », supra, note 46. Selon Robertson, le droit de procreer fait partie du droit 
a la vie privee qui est reconnu par la Constitution des Etats-Unis. Ce droit a ete 
confirme par le juge Sorkow dans l'affaire Baby M. Dans HALL, supra, note 207, 
l'auteur va dans le sens du raisonnement de Robertson, en insistant sur les droits 
constitutionnels que &tient la mere porteuse a regard de son propre corps. M. 
BALBONI a presente un autre argument analogue fonde sur la notion de « droit 
dans « The Right of Procreative Choice », dans G. E. McCUEN (dir.), Hi-Tech 
Babies: Alternative Reproductive Technologies, Hudson, Gary E. McCuen 
Publications, 1990. C'est aussi le cas de ANDREWS, « Policy and Procreation 0  
supra, note 206. Pour une excellente critique de la these de Robertson, voir RYAN, 
supra, note 73. 

ANDREWS, « Alternative Modes of Reproduction », supra, note 47, p. 369. 

T. McCORMACK, « When is Biology Destiny? », dans C. OVERALL (dir.), 
The Future of Human Reproduction, Toronto, Women's Press, 1989, p. 91. 

Cette analyse est tiree de TREBILCOCK et KESHVANI, supra, note 199, p. 
580. Dans supra, note 218, p. 27, Field ecrit que « f...] affirmer que les contrats 
de grossesse sont conclus par des gens qui ont pris une decision reflechie en toute 
connaissance de cause [...] trahit une approche idealiste et une incapacite de tenir 
compte de la realite. 0 Dans supra, note 196, p. 67-68, Stone a ecrit a propos de 
l'affaire Baby M.: « Bien qu'il soit possible que Mme  Whitehead ait effectivement 
accepte de signer le contrat, elle n'avait pas pris sa decision en connaissance de 
cause, car la nature meme de sa decision fait que c'etait impossible. 0  

Cette coercition n'est pas necessairement imputable a une intervention 
quelconque des personnes demandeuses. Elle peut etre due simplement a la 
situation financiere de la mere porteuse, qui peut limiter grandement ses choix. 

Dans le contexte des echanges de services de gestation, voir P. SCHUCK, 
« Some Reflections on the Baby M Case », Georgetown Law Journal, 76, 1988, 
p. 1795 et 1800. 

On considere ici que ces difficultes financieres ne mettent pas la vie de la 
femme en danger. Certains partisans de l'autonomie liberale pourraient reconnaitre 
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qu'il y a coercition dans une situation ou la femme dolt choisir entre porter un 
enfant pour quelqu'un d'autre ou mourir de faim. 

La encore, voir TREBILCOCK et KESHVANI, supra, note 199. Pour des etudes 
sur la question empirique du lien affectif entre la mere et l'enfant, voir Reports of 
Phyllis R. Silverman (professeure de service social en soins de sante au 
Massachusetts General Hospital Institute of Health Professionals). Ces documents 
ont ete invoques dans l'affaire du Baby M (23 octobre 1986); it y est dit que les 
meres porteuses sous-estiment grandement le chagrin qu'elles vont eprouver en 
donnant l'enfant: 95 % d'entre elles ont dit que c'etait pire que tout ce qu'elles 
avaient pu imaginer. Voir aussi L. MILLEN et S. ROLL, « Solomon's Mothers: A 
Special Case of Pathological Bereavement 0, American Journal of Orthopsychiatry, 
55, 1985, p. 411-418, oft les auteurs precisent que les meres porteuses souffrent 
de l'abandon meme 20 ans apres; V. C. JACKSON, « Baby M and the Question of 
Parenthood », Georgetown Law Journal, 76, 1988, p. 1821, oft sont citees de 
nombreuses etudes demontrant que Bien des meres porteuses sous-estiment 
enormement les traumatismes emotionnels qui resultent de leur renonciation 
l'enfant; E. KANE, Birth Mother, New York, Harcourt Brace Jovanovich, 1988. 
Toutefois, dans supra, note 225, p. 1799, Schuck maintient que le « [...] risque 
d'avoir des regrets plus tard est le prix a payer pour l'importance que nous 
attachons a l'autonomie et a la responsabilite personnelles en cas d'incertitude 
voir aussi POSNER, « Ethics and Economics 0, supra, note 133. Nous sommes loin 
d'un consensus sur la question du lien affectif unissant la mere et l'enfant. Sur ce 
point, voir D. McPHEE et K. FOREST, « Surrogacy: Programme Comparison and 
Policy Implications International Journal of Law and the Family, 4, 1990, p. 315. 

Le processus psychologique de l'etablissement du lien affectif commence 
pendant la grossesse; c'est l'experience psychologique et emotiormelle par laquelle 
le sentiment d'identite d'une femme se transforme en celui d'une « mere ». Voir 
M. S. CRANLEY, « Development of a Tool for the Measurement of Maternal 
Attachment During Pregnancy », Nursing Research, 30, 1981, p. 281-284; et 
SHALEV, supra, note 48, p. 120-145. 

Pour un excellent exposé sur les nombreuses etudes qui ont montre 
l'importance de la relation entre la mere et l'enfant durant la grossesse, ainsi que 
les implications juridiques des echanges de services de gestation, voir M. M. SUH, 

Surrogate Motherhood: An Argument for Denial of Specific Performance »> 
Columbia Journal of Law and Social Problems, 22, 1989, p. 362-371. Suh y declare 
que « [...] en raison de la nature du processus d'etablissement du lien affectif [...] 
la mere porteuse ne peut pas renoncer consciemment ou en connaissance de cause 
a ses liens de parente avant la naissance de l'enfant » (p. 379). Pour Suh, cette 

renonciation » doit toujours etre consideree comme nulle. 

D'ailleurs, dans supra, note 208, Gostin soutient precisement cet argument 
du point de vue d'un partisan des libertes civiques. Voir aussi Surrogate Parenting 
c. Kentucky (1986), 704 S.W. 2d 209; dans ce jugement, le juge Leibson a souligne 
que la promesse de renoncer a l'enfant a nitre qu'une mere porteuse fait avant la 
conception peut etre annulee; 11 a cependant conclu que l'existence d'organismes 
commerciaux de courtage de services de gestation ne constituait pas une violation 
de l'interdiction par l'Etat de l'achat d'enfants dans le contexte de l'adoption. 

TREBILCOCK et KESHVANI, supra, note 199, p. 581. Voir M. SEIDMAN, 
Baby M and the Problem of Unstable Preferences Georgetown Law Journal, 76, 
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1988, p. 1933, ou l'auteur laisse entendre que, si l'on veut vraiment limiter les effets 
des echanges sur les tierces parties, it faut peut-etre ne pas commencer par les 
parents « de substitution ». Poussee jusqu'a sa conclusion logique, cette approche 
fondee sur la reglementation pourrait bien mener a l'etablissement d'organismes 
administratifs charges de surveiller les questions liees a la grossesse ainsi qua 
reducation des enfants. Voir aussi J. AREEN, , Baby MReconsidered 0, Georgetown 
Law Journal, 76, 1988, p. 1758, ou l'auteure declare que, puisque l'enfant concu 
dans le cadre d'un contrat de services de gestation l'est precisement afin d'etre 
adopt& it pourrait en resulter une serie de relations dangereuses; plus precisement, 
l'enfant peut en venir a se considerer lui-meme comme un produit de 
consommation. 

Au sujet des enfants resultant d'ententes contractuelles de collaboration a des 
fins de reproduction, John Robertson a ecrit : 

Merne si leur vie est d'une certaine facon plus marquee par des difficultes 
et des souffrances psychologiques que celle des enfants ordinaires, c'est la 
seule vie possible pour eux. L'interdiction d'echanges cooperatifs ne 
protege donc pas l'enfant; sans eux, cet enfant ne serait jamais ne. La 
confusion psychologique et l'eventuel desarroi face a son identite genetique 
sont des prix acceptables que l'enfant dolt payer pour naitre. 

Voir ROBERTSON, « Procreative Liberty, Embryos , supra, note 46, p. 186. 

Voir GOSTIN, supra, note 208, p. 9-10. Apres tout affirme cet auteur, nous 
ne limitons pas les naissances dans d'autres situations oti la vie familiale peut etre 
encore plus compliquee. 

Les autres individus dont l'autonomie risquerait d'être reduite par la 
conclusion d'un marche de services de gestation sont tous les membres de la famille 
de la mere porteuse et particulierement ses enfants, qui pourraient eux-memes 
avoir un sentiment de perte quand elle renonce au bebe qu'elle a porte, qu'elle le 
fasse de son plein gre ou pas. Les enfants des personnes demandeuses peuvent 
aussi etre affectes par la situation, car ils sont temoins de ce qu'ils peuvent 
interpreter comme « l'achat » d'un frere ou d'une sceur. Cela dit, bien que ces 
repercussions negatives sur l'autonomie des interesses peuvent 'etre tres reelles, on 
peut soutenir qu'ils sont insuffisants pour l'emporter sur une plus grande 
autonomie rendue possible par l'echange de services de gestation. 

Voir CUNNINGHAM, supra, note 197, p. 745. Walter M. Weber a ajoute que 
nous ne connaissons pas les effets que peut avoir pour le foetus le fait d'etre dans 
le sein d'une mere qui s'efforce consciemment de se distancier de lui. Voir 
W. M. WEBER, « The Personhood of Unborn Children: A First Principle in 'Surrogate 
Motherhood' Analysis », Harvard Journal of Law & Public Policy, 13, 1990, 
p. 150-157. 

Il s'agit plutOt ici de reconnaitre la necessite de lois applicables precisant les 
conditions d'execution des marches de services de gestation, pluta que du contenu 
de ces lois. Le risque qu'un enfant soit plonge des sa naissance au cceur d'une 
procedure judiciaire extremement visible, intentee a seule fin de determiner qui en 
aura la garde, pourrait etre evite a condition qu'une loi determine avant sa 
naissance qui devrait en assumer la garde en cas de litige, que ce soit la mere 
porteuse ou les personnes demandeuses. 
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C'est la conclusion tiree par Trebilcock et Keshvani, supra, note 199, p. 581. 
Dans supra, note 208, p. 11, Gostin laisse entendre que la loi « peut imposer toutes 
les conditions necessaires pour garantir que l'information soit complete et pour que 
les parties soient aptes a conclure le march& de grossesse 0. Voir aussi ANDREWS, 

Policy and Procreation », supra, note 206. 

Les recommandations que la Commission de reforme du droit de l'Ontario a 
faites dans supra, note 105, constituent un exemple de cette approche. 

Avec toutes les difficultes conceptuelles que cette conclusion suppose, comme 
on l'a vu. Pour analyser ce raisonnement dans le contexte de la theorie d'efficience 
de Pareto, voir POSNER, « Ethics and Economics », supra, note 133, p. 23. Dans 
Sex and Reason, supra, note 133, Posner ecrit : 0 La plupart des gens tirent une 
utilite positive nette de leur existence. » 

On remarquera que, comme dans le cas de ce qui precede, 11 existe des 
situations particulieres ou it est plus dommageable pour l'enfant d'etre enleve a sa 
mere. Voir R. A. POSNER, « The Regulation of the Market in Adoptions », Boston 
University Law Review, 67, 1987 : « Le refus de faire respecter expressement les 
conditions d'execution du contrat, dans des circonstances ou it semble bien qu'on 
porterait atteinte au bebe en forcant l'execution de la vente, est compatible avec le 
principe fondamental d'equite selon lequel 11 faut tenir compte des effets des 
redressements equitables sur les tierces parties, lorsqu'on doit decider d'accorder 
ces redressements ou de limiter la partie plaignante au versement de dommages. 
L'enfant est une tierce partie interessee; en pare' cas, on porterait atteinte a son 
bien-etre en appliquant mecaniquement des redressements crees pour les acheteurs 
de biens de consommation inanimes. » (p. 67) 

L'echange commercial de services de gestation ferait augmenter les prix, de 
sorte que les couples demunis risqueraient d'y perdre davantage qu'avec un regime 
de distribution grace auquel les prix seraient assez bas pour qu'ils puissent y avoir 
acces. Voir POSNER, Sex and Reason, supra, note 133, p. 428. 

Voir BAYLES, supra, note 142. Voir aussi R. J. ARNESON, 0 Commodification 
and Commercial Surrogacy 0, Philosophy & Public Affairs, 21, 1992, p. 132; A. 
WERTHEIMER, « Two Questions About Surrogacy and Exploitation », Philosophy & 
Public Affairs, 21, 1992, p. 211-239. 

POSNER, « Ethics and Economics », supra, note 133, p. 22. 

Dans Baby M, 525 A. 2d. 1128 (1987), p. 1159, le juge Sorkow a ecrit : 
Attendre la naissance de l'enfant, faire des projets et rever a la joie qu'il creera par 

sa presence, puis se faire dire que l'enfant ne viendra pas a la maison, que de 
nouvelles regles s'appliquent et devoir en demander l'approbation a un tribunal, une 
telle situation offense la cour. Une personne qui a promis a le droit d'avoir 
confiance que l'autre partie tiendra aussi sa promesse. 0 Bernard Dickens, pour sa 
part, affirme que, si le prix du marche n'est pas etabli librement et entierement 
percevable, la mere porteuse est libre de faire de l'extorsion apres la naissance en 
tenant le Moe en otage pour obtenir plus d'argent. Voir B. M. DICKENS, 

Enforcement of Surrogate Motherhood Agreements a, Transplantation/Implantation 
Today, 4, mai 1987, p. 22. Posner a repris le meme raisonnement dans Sex and 
Reason, supra, note 133, p. 422. 

Pour un examen complet des difficultes liees a la determination des 
dommages dans ce contexte, voir CUNNINGHAM, supra, note 197, p. 745 et suiv. 
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C'est la solution qu'a proposee le juge Sorkow dans la decision qu'il a rendue 
a la fin du proces dans l'affaire Baby M. 

R. MACKLIN, « Is There Anything Wrong with Surrogate Motherhood? An 
Ethical Analysis »> Law, Medicine and Health Care, 16, 1988, p. 60. 

Posner, Sex and Reason, supra, note 133, p. 426. Pour refuter cet argument, 
Joan Mahoney avance l'exemple suivant 

Imaginons par exemple qu'une chirurgienne celebre fasse publier une 
annonce pour recruter des hommes — tous volontaires — pour lui servir de 
sujets experimentaux dans un projet avec lequel elle est sure de decrocher 
le Prix Nobel. Les volontaires doivent s'engager a garder le lit pendant 
plusieurs mois et a respecter strictement le regime alimentaire qu'elle leur 
prescrira, apres quoi elle pratiquera sur chacun une intervention a cceur 
ouvert. Si un homme signait un contrat de participation au projet, gardait 
le lit et suivait scrupuleusement le regime mais annoncait a la derniere 
minute qu'il n'est pas question pour lui de subir l'intervention, it n'y a pas 
un tribunal du pays qui lui ordonnerait de la subir, qu'il ait signe un 
contrat ou pas. 

Voir J. MAHONEY, « An Essay on Surrogacy and Feminist Thought », Law, Medicine 
and Health Care, 16, 1988, p. 83. 

ANDREWS, . Control and Compensation », supra, note 47, p. 554. 
Contrairement a Andrews, Cunningham soutient, dans supra, note 47, p. 743-745, 
qu'un marche de services de gestation n'est pas un marche de services personnels 
comme un autre. 

POSNER, « Ethics and Economics », supra, note 133, p. 23. On remarquera 
que ce raisonnement n'exclut pas necessairement la conclusion qu'il ne faudrait pas 
contraindre a renoncer a I'enfant. Posner ecrit que . 	la tendance des 
economistes a evaluer la situation des parties ex ante plutiit que ex post repose sur 
l'hypothese que leurs attentes ne sont pas systematiquement biaisees » (p. 25). Par 
consequent, les contrats de services de gestation peuvent ne pas se solder par une 
amelioration de la situation de la mere porteuse, si celle-ci a sous-estime a l'origine 
le chagrin qu'elle eprouverait en renoncant au bebe. 

Au sujet du marche de l'adoption, voir LANDES et POSNER, supra, note 142; 
POSNER, supra, note 240; et J. R. S. PRICHARD, . A Market for Babies? », 
University of Toronto Law Journal, 34, 1984, p. 341-357. 

POSNER, « Ethics and Economics », supra, note 133, p. 22. Posner ajoute 
que, selon lui, la demande de marches de services de gestation continuerait 
exister meme si le marche de l'adoption etait libre, car 11 y aura toujours des 
personnes demandeuses qui chercheront a obtenir des enfants qui leur sont 
genetiquement apparentes. 

POSNER, Sex and Reason, supra, note 133, p. 422. Le juge en chef Wilentz 
s'est associe a ce raisonnement dans son arret en appel dans l'affaire Baby M, 

537 A. 2d. 1227 (1988), supra, note 179, 1249: « La demande d'enfants est forte et 
l'offre est faible 	C'est une situation revee pour un intermediaire qui pourra 
equilibrer le marche grace a une augmentation de l'offre, en offrant de l'argent. 

PRICHARD, supra, note 251, p. 345. En fait, Prichard n'est pas 
particulierement favorable a un marche de ce genre. 
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Ibid., p. 343. Scion Prichard, les femmes ne sont pas incitees a renoncer 
des nouveau-nes actuellement, parce qu'elles ne sont pas remunerees lorsqu'elles 
le font. Elles n'ont rien non plus a gagner financierement a produire des enfants 
dont elles ont pris grand soin (en ne fumant pas et en ne buvant pas d'alcool 
pendant leur grossesse), de sorte que rien ne les incite a prendre un soin particulier 
du foetus pendant son developpement. 

/bid., p. 346. 

SELICK, supra, note 192. 

POSNER, Sex and Reason, supra, note 133. 

Ibid. Dans la pratique, les nantis sont capables d'arriver plus vite en tete de 
la liste d'attente des organismes d'adoption, selon Posner. En fait, s'il existait un 
marche commercial des contrats de services de gestation, les possibilites des 
individus infertiles aux moyens modestes s'en trouveraient ameliorees. Pour 
l'opinion contraire, voir R. H. BLANK, Regulating Reproduction, New York, p. 75. 

SCHUCK, supra, note 202, p. 136. 

R. MACKLIN, « Ethics and Human Values in Family Planning: Perspectives of 
Different Cultural and Religious Settings », dans Z. BANKOWSKI et al. (dir.), Ethics 
and Human Values in Family Planning, Council for International Organizations of 
Medical Sciences, 2T conference, 1988, Bangkok (Tharlande), Geneve, CIOMS, 
1989, p. 71. Pour une autre tentative d'evaluation utilitariste des contrats de 
services de gestation, voir C. E. SCHNEIDER, « Surrogate Motherhood from the 
Perspective of Family Law », Harvard Journal of Law & Public Policy, 13, 1990, 
p. 125-131. 

MACKLIN, ibid., p. 71. 

SCHNEIDER, supra, note 261. 

Sur ce dernier point, voir SHANNON, supra, note 140, p. 161. Dans cet 
article, Shannon se demande si les importantes depenses engages pour la mise au 
point de cette technique peuvent etre justifiees, car celle-ci ne sert actuellement qu'd 
tres peu d'individus. 

Dans supra, note 247, p. 58, Macklin declare que : « Il arrive frequemment que 
les gens raisonnables ne s'entendent pas sur ce qu'il faudrait considerer comme de 
bonnes et de mauvaises consequences, ni sur l'importance qu'il faudrait accorder 
a chacune d'entre elks. » 

SCHNEIDER, supra, note 261, p. 126. 

SCHUCK, supra, note 202, p. 136. 

Ibid. 

Schuck repond aux critiques sur les contrats de services de gestation qu'il 
faut donner plus d'information a toutes les parties interessees. Ibid., p. 137. 

OVERALL, supra, note 98, p. 50. Overall est elle-meme farouchement opposee 
aux contrats de services de gestation. 

MACK, supra, note 90, p. 217. 

ROTHENBERG, supra, note 185, p. 348. 

Ibid., p. 349. 
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En fait, c'est une technique que les femmes peuvent s'auto-administrer. 
Toutefois, quand elles s'inseminent elles-memes, les femmes utilisent du sperme 
frail. Ceci constitue une pratique dangereuse, car ce sperme n'a pas toujours ete 
soumis aux tests de depistage de maladies transmises sexuellement et notamment 
du sida. 

Pour cette interpretation de la theorie de justice distributive, voir MACKLIN, 
supra, note 247, p. 63. 

RADIN, supra, note 2, p. 1930. 

Dans l'appel Baby M, 537 A. 2d. 1227 (1988), 1249, redige par le juge en chef 
Wilentz, la Cour a declare ce qui suit : « [...] Nous avons pris acte du fait que les 
Stern ne sont pas riches et que les Whitehead ne sont pas pauvres. Neanmoins, 11 
est manifestement peu probable que, toutes proportions gardees, 11 y ait autant de 
meres porteuses parmi les femmes dont les revenus se situent entre 80 et 100 % de 
l'echelle des revenus que parmi celles dont les revenus sont dans les 20 % du bas 
de l'echelle. » 

S. SHERWIN, « Feminist Ethics and New Reproductive Technologies 0, dans 
C. OVERALL (dir.), The Future of Human Reproduction, Toronto, Women's Press, 
1989, p. 266. Dans d'autres ecrits, Sherwin a soutenu que les marches de services 
de gestation en vigueur equivalent a des contrats d'exploitation de femmes pauvres, 
peu instruites et emotionnellement instables. Voir S. SHERWIN, « Feminist Ethics 
and In Vitro Fertilization », dans M. HANEN et K. NIELSEN (dir.), Science, Morality 
& Feminist Theory, Calgary, University of Calgary Press, 1987, p. 299. 

Aux Etats-Unis, les organismes commerciaux facturent souvent plus de 
40 000 $ aux personnes demandeuses; la mere porteuse, elle, touche 10 000 $. 
Voir BLANK, supra, note 28, p. 75. 

POSNER, Sex and Reason, supra, note 133. 

Posner se demande pourquoi la societe n'interdit pas tous les autres contrats 
d'achat de biens de consommation de luxe en vertu desquels des riches achetent 
des pauvres. Voir POSNER, « Ethics and Economics », supra, note 133, p. 26. 

Ibid., p. 25. Bayles, supra, note 142, emploie le meme raisonnement. 

Alan B. Rassaby l'exprime plus crament : « Quand ils ont le choix entre etre 
pauvres et etre exploites, bien des gens preferent etre exploites. » Voir 
A. B. RASSABY, « Surrogate Motherhood: The Position and Problems of 
Substitutes », dans W. A. W. WALTERS et P. SINGER (dir.), Test-Tube Babies: A 
Guide to Moral Questions, Present Techniques and Future Possibilities, Melbourne, 
Oxford University Press, 1982, p. 103. 

RADIN, supra, note 2, p. 1930. 

Voir ANDREWS, « Policy and Procreation 0, supra, note 206. Bayles, supra, 
note 142, p. 26 : « En general, nous ne devrions pas accepter qu'on limite des 
activites par ailleurs admises simplement parce que les pauvres ne peuvent pas se 
les payer; nous devrions plutot nous efforcer d'augmenter leurs revenus ou de 
subventionner les activites en question pour qu'ils puissent se les payer. » 

Dans ce contexte, nous entendons par « exploitation » une situation dans 
laquelle la mere porteuse est forcee d'acquiescer aux exigences d'une autre partie 
plus puissante, en raison de sa pietre situation financiere ou emotionnelle. Le 
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marche de services de gestation peut etre inegal quand les personnes demandeuses 
se servent de leur pouvoir pour contraindre la mere porteuse a subir certains 
procedes, ou a accepter certaines restrictions qu'elle n'aurait peut-etre pas choisies 
autrement. Pour une analyse approfondie de l'emploi du mot « exploitation » dans 
ce contexte, voir WERTHEIMER, supra, note 242. 

Voir MACKLIN, supra, note 261, p. 81; voir aussi COREA, supra, note 75. 

COREA, ibid. , particulierement le chap. 11, 0 Surrogate Motherhood: Happy 
Breeder Woman ». 

G. COREA, 0 Human Slavery 0 , dans G. E. McCUEN (dir.), Hi-Tech Babies — 
Alternative Reproductive Technologies, Hudson, Gary E. McCuen Publications, 1990, 
p. 101. Voir aussi Infertility: Women Speak Out, Londres, Pandora, 1989. 

Sherwin presente cet argument sur les techniques de reproduction en general 
dans « Feminist Ethics 0, supra, note 278, p. 263. Deborah C. Poff invoque le meme 
argument dans le contexte de 'Insemination par donneur et dans celui de la 
fecondation in vitro. Voir POFF, supra, note 156, p. 222. 

On pourrait aussi distinguer la prestation de services de gestation de toute la 
gamme des autres biens et services qui ne sont pas subventionnes. Il faudrait 
vraisemblablement faire allusion a notre regime subventionne d'assurance-maladie, 
quoiqu'il serait difficile de definir l'infertilite comme un # trouble » susceptible d'etre 
traite par l'Etat, comme nous l'avons vu dans la deuxieme partie. 

CHAVKIN et al., supra, note 184, p. 408. Ces feministes soutiennent 
d'ailleurs que la mere porteuse devrait avoir le droit de donner l'enfant en adoption 
apres sa naissance; elle pourrait ainsi mieux maitriser la situation. 

Cette recommandation est celle qui est adoptee dans le rapport GLOVER, 
supra, note 19. 

II faut souligner que certains ecrits, notamment ceux provenant des feministes 
dites a essentialistes 0, peuvent tout aussi bien etre consideres comme provenant de 
feministes deterministes. Cela signifie que certains auteurs puisent tant a une 
theorie qu'a l'autre dans leur argumentation sur les contrats de gestation. Le fait 
qu'un auteur ou une auteure figure dans la categorie des essentialistes n'implique 
pas pour autant que ses opinions se limitent a la perspective essentialiste. Cela est 
egalement vrai pour les auteurs appartenant a la categorie de la justice distributive. 

Pour un apercu des possibilites de conflits au sujet de la notion traditionnelle 
de la famille, voir par exemple FIELD, supra, note 218, p. 33-45. 

Voir CONGREGATION POUR LA DOCTRINE DE LA FOI, supra, note 6, p. 39. 
Dans ce document, 11 est ecrit que les marches de services de gestation sont 

contraires l'unite du manage et a la dignite de la procreation de la personne 
humaine ». 

John W. Carlson a laisse entendre que certaines techniques de reproduction 
comme le GIFT, par exemple, dans lequel la conception a lieu dans le corps de la 
femme, pourraient etre considerees comme compatibles avec les preceptes de 
l'Eglise catholique. Voir J. W. CARLSON, « Donum Vitae on Homologous 
Interventions: Is IVF-ET a Less Acceptable Gift than "GIFT"? », Journal of Medicine 
and Philosophy, 14, 1989, p. 529. 
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WEBER, supra, note 235, p. 151. Ce texte de Weber figure dans un memoire 
redige dans le contexte d'une procedure judiciaire pour le compte d'un organisme 
catholique. Il repose sur le principe que « l'objet d'un contrat de grossesse est une 
personne qui a le droit au respect en tant que membre de l'espece humaine D. Dans 
l'appel Baby M, le juge en chef Wilentz a reconnu la validite de ces objections 
fondees sur la religion et sur la justesse naturelle lorsqu'il a ecrit (537 A. 2d. 1227, 
1249) : « Dans une societe civilisee, it y a certaines choses que l'on ne peut acheter 
avec de l'argent; ce sont des valeurs que la societe juge plus importantes que de 
donner a la richesse tout ce qu'elle peut acheter, que ce soit le travail, l'amour ou 
la vie. » Baby M (1988), supra, note 179, 1249. 

Aux personnes qui s'objectent a ce que des bebes viennent au monde a la 
suite d'une transaction, Lori Andrews repond que les bebes « ne devraient 
probablement pas naltre pour faire durer un manage, pour qu'une femme qui se 
croit negligee se sente aimee, pour qu'un homme qui n'a que des files ait un fils, 
et ainsi de suite. D Voir ANDREWS, supra, note 47, p. 373, note 54, et ANDREWS, 
« Policy and Procreation D, supra, note 206. 

L. S. CAHILL, « The Ethics of Surrogate Motherhood: Biology, Freedom and 
Moral Obligation Law, Medicine and Health Care, 16, 1988, p. 69. La feministe 
Maura Ryan, supra, note 73, s'inscrit dans la meme veine quand elle park de la 
« nature involontaire de la parente 

CAHILL, ibid., p. 71. 

Le fait est que bien des feministes ont proteste avec energie contre toute 
tentative de les rapprocher d'une facon quelconque de ceux qui critiquent les NTR 
en se fondant sur des principes conservateurs ou sur des preceptes religieux. Sur 
ce point, voir RAYMOND, supra, note 74, p. 58. 

Comme nous l'avons vu, l'exemple typique des contrats de gestation passes 
jusqu'a present est celui de l'affaire Baby M, dans laquelle le pere genetique avait 
fourni le sperme qui avait servi a inseminer la mere porteuse. Ce genre de contrat 
a fait l'objet de l'essentiel des critiques feministes, etant donne que la mere porteuse 
fournit un service de reproduction dans lequel c'est le pere demandeur qui a le plus 
a gagner, ce qui met bien en evidence l'exploitation des femmes par les hommes. 
(D'ailleurs, bien des feministes alleguent que l'epouse du pere genetique est aussi 
manipulee que la mere porteuse dans ce type de marche.) 

En ce sens, les marches de gestation sont compares a la prostitution. Pour 
une description de cette comparaison, voir OVERALL, supra, note 98, 
particulierement le chap. 6. Bien des feministes ont souligne que, pour que les 
personnes demandeuses puissent realiser leur autonomie procreatrice dans le 
contexte d'un marche de services de gestation, de la facon proposee par Robertson, 
dans supra, note 46, elles doivent fatalement se servir d'une autre personne comme 
moyen d'arriver a leurs fins. Voir par exemple ANDERSON, supra, note 190, p. 90. 
Pour sa part, Janice Raymond soutient que « de nombreuses feministes assimilent 
carrement les NTR a des actes de violence envers les femmes D. Voir RAYMOND, 
supra, note 74, p. 60. 

SHANNON, supra, note 216, particulierement chap. 4. 

MORGAN, supra, note 73, p. 74. 
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Ibid., p. 65 : « On a annihile tout ce qui etait reconnaissable comme une 
experience de la conception et de la maternite integree, humaine et axee sur la 
femme. » Janice Raymond va plus loin : « La fragmentation de la maternite en 
parties distinctes ne peut que separer davantage les femmes les unes les autres, sur 
les plans personnel et politique, sous le regne du patriarcat. » Voir RAYMOND, 
supra, note 74, p. 62. 

MORGAN, supra, note 73, p. 65 : « Ce sont les hommes qui prelevent les 
ovules; ce sont eux qui fecondent les ceufs; ce sont eux qui transplantent les 
embryons; et ce sont eux aussi qui sont les premiers beneficiaires de la recolte, 
dans le contexte de la maternite de substitution. » Pour reprendre l'expression de 
Gena Corea, la femme est litteralement devenue « la mere machine » (voir COREA, 
supra), note 75). Debra Satz a recemment allegue que c'est seulement en 
comprenant mieux l'etendue et le caractere systemique de la situation 
desavantageuse des femmes dans la societe, que l'on pourra mieux saisir l'aspect 
abusif des marches de services de gestation. Ce type de marche est 
particulierement nefaste, car it renforce la hierarchic et les inegalites fondees sur 
le sexe plus que n'importe quel autre contrat de travail. Voir SATZ, supra, note 89. 

Katharine T. Bartlett soutient que l'approche juridique actuelle dans les cas 
de disputes au sujet de la garde de l'enfant « se fonde sur les notions d'echange et 
de droits individuels et encourage implicitement la possessivite et l'egocentrisme des 
parents 0. En revanche, les lois regissant les relations parents-enfants doivent etre 
basees « sur les notions de bienveillance et de responsabilites [...] et renforcer les 
sentiments de generosite et d'altruisme chez les parents ». BARTLETT, 
if Re-Expressing Parenthood », Yale Law Journal, 98, 1988, p. 294. 

RYAN, supra, note 73, p. 9 et 10. 

Carole Pateman a ecrit que : « On ne peut comprendre les implications 
politiques du contrat de grossesse que si l'on considere une activite comme celle-la 
comme une autre clause du contrat sexuel, bref une autre facon pour l'homme 
d'avoir acces au corps de la femme et de l'exploiter. » Voir PATEMAN, supra, note 6, 
p. 209-210. 

Andrea Dworkin a ecrit que if  le seul moment ou la liberte est consideree 
comme quelque chose d'important pour les femmes en tant que teller, c'est quand 
it est question de la liberte de se prostituer d'une facon ou d'une autre ». 
A. DWORKIN, Right-Wing Women, New York, Perigee Books, 1983, p. 227. 

Barbara Katz Rothman a beaucoup ecrit sur la structuration societale des 
choix 0  des femmes. Voir par exemple B. K. ROTHMAN, « The Meanings of Choice 

in Reproductive Technology », dans R. ARDITTI et al. (dir.), Test-Tube Women, 
Boston, Pandora Press, 1984, p. 23. Sur cette question, voir aussi J. HANMER, « A 
Womb of One's Own 0 dans R. ARDITTI et al. (dir.), Test-Tube Women, Boston, 
Pandora Press, 1984, p. 438. 

S. BRODRIBB, « Delivering Babies: Contracts and Contradictions *, dans 
C. OVERALL (dir.), The Future of Human Reproduction, Toronto, Women's Press, 
1989, p. 144. 

En fait, l'emploi du mot « services » lui-meme dans ce contexte est tres 
contestable pour de nombreuses feministes : « Affirmer que le paiement verse a la 
"porteuse" couvre uniquement les "services de gestation" n'est manifestement 
qu'une supercherie, car ce paiement est verse au moment oil la garde de l'enfant est 
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cedee, quand la porteuse s'est acquittee de ses obligations en vertu du contrat. 
Voir CAPRON et RADIN, supra, note 14, p. 37. 

BRODRIBB, supra, note 314, p. 156. 

ANDERSON, supra, note 190, p. 77. Dans supra, note 208, Gostin a souligne 
que ce raisonnement n'est pas necessairement fonde sur le sexe des interesses. 

Voir FIELD, supra, note 218, p. 26-29. Voir aussi SHANNON, supra, 
note 216, p. 151-152. 

CAPRON et RADIN, supra, note 14, p. 36. 

Ibid., p. 39. 

B. K. ROTHMAN, Reproductive Technology and the Commodification of Life 
Women & Health, 13, 1987, p. 99. Voir aussi R. A. CHARO, 0 Problems in 
Commercialized Surrogate Mothering n, Women & Health, 13, 1987, p. 200. Plus 
generalement, voir ROTHMAN, supra, note 57. 

TITMUSS, supra, note 94. 

GLOVER, supra, note 19, p. 84-85. 

CHAVKIN et al., supra, note 184, p. 407. 

Voir par exemple RYAN, supra, note 73. 

ANDERSON fait un raisonnement analogue dans supra, note 190. 

Sur ce point, voir FIELD, supra, note 218, p. 22. 

Voir RADIN, supra, note 2. Voir aussi CHARO, supra, note 321, p. 200: < On 
ne pourra jamais faire totalement disparaitre le phenomene des meres porteuses, 
tant que des femmes seront pretes a se faire inseminer chez elles ou a avoir des 
relations sexuelles afin de pouvoir porter un enfant pour une amie qui en est 
incapable. 	La plupart des feministes qui tolerent ces arrangements prives 
exigeraient quand meme que la mere porteuse puisse refuser de renoncer a l'enfant 
au moment de sa naissance. 

« Les feministes ne sont pas convaincues que cet altruisme reflete reellement 
un choix parfaitement independant, car l'esprit de sacrifice - particulierement 
lorsqu'il s'agit de porter un enfant pour autrui - leur semble etre un exemple 
paradigmatique des moyens existants pour relier la socialisation feminine aux roles 
joues par les femmes dans une societe oppressante. N Voir SHERWIN, 0 Feminist 
Ethics 0, supra, note 278, p. 266. Sur cette question, voir en particulier RAYMOND, 
supra, note 91. 

Le probleme est bien sur qu'il serait difficile de faire respecter cette 
interdiction. 

L'interdiction complete de ce genre d'activite risque toutefois de creer un 
important marche noir des contrats de services de gestation, qui priverait les meres 
porteuses de toute protection juridique. 

CONGREGATION POUR LA DOCTRINE DE LA FOI, supra, note 6. 

Voir par exemple CAPRON et RADIN, supra, note 14, p. 37; CHAVKIN et al., 
supra, note 184, p. 406; et ALLEN, supra, note 196, p. 147. 

MAHOWALD, supra, note 32, p. 749. 

DICKENS, supra, note 31. 
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MAHOWALD, supra, note 32, p. 750. 

N. P. TERRY, o Politics and Privacy: Refining the Ethical and Legal Issues in 
Fetal Tissue Transplantation ,, Washington University Law Quarterly, 66, 1988, 
p. 525. 

Voir par exemple BURLINGAME, supra, note 36, p. 239, note 202. 

Voir par exemple M. W. DANIS, o Fetal Tissue Transplants: Restricting 
Recipient Designation D, Hastings Law Journal, 39, 1988, p. 1106; J. S. BREGMAN, 
Conceiving to Abort and Donate Fetal Tissue: New Ethical Strains in the 

Transplantation Field — A Survey of Existing Law and a Proposal for Change 0, 

UCLA Law Review, 36, 1989, p. 1187; et J. M. HILLEBRECHT, o Regulating the 
Clinical Uses of Fetal Tissue », Journal of Legal Medicine, 10, 1989, p. 285: Si les 
implants de cellules fcetales ne repondent meme qu'a la moitie des attentes des 
chercheurs, la demande de tissus fcetaux pourrait faire de ce secteur un geant 
comparativement a celui de la transplantation d'organes, et la demande pourrait 
&passer l'offre. 

D. JONES, o Halifax Hospital First in Canada to Proceed with Controversial 
Fetal-Tissue Transplant », Canadian Medical Association Journal, 146, 1992, p. 389. 

Ibid., p. 390. 

G. L. MORGAN, 0 Is There a Right to Fetal Tissue Transplantation? », 
University of Tasmania Law Review, 10, 1991, p. 129. 

Ibid, p. 138-140. 

Ibid., p. 138. 

/bid. 

/bid, p. 139. 

Ibid., p. 140. 

ROBERTSON, supra, note 35, p. 491. 

Ibid., p. 491. 

Ces entreprises traitent les tissus foetaux pour reduire les risques qu'ils soient 
rejetes par le systeme immunitaire des patients. 

TERRY, supra, note 337, p. 530-531. 

FINE, supra, note 34, p. 7. 

ROBERTSON, supra, note 35, p. 467. A propos des avortements oft la 
grossesse n'a pas ete provoquee pour l'obtention de tissus fcetaux, Robertson 
affirme que o l'avortement sera probablement moires dangereux et moths effractif que 
le fait de poursuivre la grossesse jusqu'd terme, meme si la femme risque 
manifestement d'en avoir du chagrin et d'eprouver des problemes psychologiques ». 

MORGAN, supra, note 342, p. 142. 

Ibid.. Morgan propose qu'un comite d'ethique hospitalier suive la procedure 
pour obtenir le consentement des patients et patientes, etant entendu qu'on les 
aura bien informes. 

Ibid., p. 144-149. 

Ibid., p. 150. 
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J. F. SEDLAK, 0 Fetal Tissue Transplantation: Regulating the Medical Hope 
for the Future », Journal of Law and Health, 4, 1989, p. 80. 

Sur la question du consentement, on insiste souvent pour dire que le 
consentement de la femme a donner les tissus fcetaux obtenus par suite de son 
avortement volontaire n'est pas suffisant. De nombreux observateurs soutiennent 
que le consentement de la femme a donner ou a vendre ces tissus fcetaux n'a 
moralement aucune pertinence, puisqu'elle a renonce a son role de gardienne du 
fcetus en decidant de mettre fin a sa grossesse pour proteger sa propre autonomie. 
Voir par exemple J. T. BURTCHAELL, « University Policy on Experimental Use 
of Aborted Fetal Tissue », IRB: A Review of Human Subjects Research, 10, 
juillet-aofit 1988, p. 8. A. R. Jonsen resume ainsi cet argument : 

Les critiques disent que la femme qui decide de se faire avorter n'a pas 
moralement le droit de donner le fcetus avorte a la medecine ou a la 
recherche, parce qu'elle est la cause de sa mort; elle ne peut pas prendre 
une decision dans l'interet du fcetus (ou pour son bien-etre), de sorte qu'elle 
perd le droit de le donner. Par consequent, bien que l'utilisation des tissus 
d'un cadavre soit moralement acceptable, celle des tissus d'un fcetus avorte 
ne l'est pas, et la difference morale determinante resulte de l'absence de 
consentement. 

Cette objection serait fatale ou du moms dangereuse [pour la pratique de 
la transplantation de tissus fcetaux obtenus par suite d'un avortement 
provoque], si le consentement etait intrinsequement necessaire pour que 
l'utilisation de tissus preleves sur des cadavres soit moralement 
acceptable LI 

En general, le consentement a une importance ethique, puisqu'il reflete et 
protege l'autonomie morale des personnes et leur permet de mener leur vie 
selon leurs propres valeurs. De plus, it fait obstacle a l'exploitation et au 
tort qu'on peut causer a des personnes. Or, ces raisons ne sont plus 
pertinentes dans le cas d'un cadavre, qui n'a aucune autonomie et qui ne 
peut etre lese. 

A. R. JONSEN, « Transplantation of Fetal Tissue: An Ethicist's Viewpoint », Clinical 
Research, 36, 1988, p. 218-219. 

BREGMAN, supra, note 339, p. 1189. 

BURLINGAME, supra, note 36, p. 236. 

B. LAFAVE, 0 Who's in Control? Eggs, Embryos and Fetal Tissue 0, 

Healthsharing, 9, septembre 1988, p. 30. 

De plus, it est peu probable que les femmes de ce dernier groupe considerent 
le don de leurs tissus fcetaux comme un facteur important de leur decision de se 
faire avorter ou de porter le fcetus jusqu'a terme. 

DANIS, supra, note 339, p. 1104. 

BURLINGAME, supra, note 36, p. 239, note 202. 

BREGMAN, supra, note 339, p. 1189, citant T. H. MURRAY, « Gift of the Body 
and the Needs of Strangers D, Hastings Center Report, 17, avril 1987, p. 32. 
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« Par exemple, les cellules tirees du pancreas et du foie des fcetus peuvent 
declencher le systeme inununitaire. » (MORGAN, supra, note 342). Par consequent, 
les transplantations de cellules d'ilots fcetaux dans le pancreas de diabetiques 
pourraient necessiter un certain degre d'histocompatibilite. 

MAHOWALD, supra, note 32, p. 753. 

/bid. 

BREGMAN, supra, note 339. 

RADIN, supra, note 2, p. 1910. 

J. F. CHILDRESS, « Ethics, Public Policy, and Human Fetal Tissue 
Transplantation Research », Kennedy Institute of Ethics Journal, 1, 1991, p. 114. 

/bid Il pourrait s'agir par exemple d'un test de depistage des anticorps du 
VIH. 

Ibid. 

MAHOWALD et al, supra, note 30, p. 13. 

UNITED KINGDOM, PARLIAMENT, HOUSE OF COMMONS, « Review of the 
Guidance on the Research Use of Fetuses and Fetal Material », Cm 762, Londres, 
HMSO, 1989, 4.3 Eci-apres « Rapport du Comite Polkinghorne »1. Fine avance un 
argument analogue dans supra, note 34, p. 7 : « On ne devrait pas demander a la 
femme enceinte de courir des risques accrus simplement pour augmenter les 
probabilites de succes d'une transplantation : rinterruption de sa grossesse devrait, 
cela va de soi, faire appel a la methode la plus mire possible. Les decisions 
medicales sur l'avortement devraient etre prises sans egard a l'utilisation eventuelle 
des tissus fcetaux. Les medecins responsables de rutilisation de ces tissus ne 
doivent pas etre les memes que ceux qui pratiquent l'avortement. 

T. M. HESS-MAHAN, « Human Fetal Tissue Transplantation Research: 
Entering A Brave New World », Suffolk University Law Review, 23, 1989, p. 822. 

TERRY, supra, note 337, p. 524. On trouve dans le Rapport du Comite 
Polkinghorne un exemple d'une position entre ces deux extremes, un « statut 
particulier pour le fcetus humain a tous les stades de son developpement, et qu'il 
nous faut respecter profondement car 11 peut devenir un etre humain a part 
entiere ». UNITED KINGDOM, supra, note 376, p. 2.4. Ce statut est considers 
comme « globalement comparable a celui d'une personne vivante » (ibid., p. 3.1). 

R. WASSERSTROM, « Ethical Issues Involved in Experimentation on the 
Nonviable Human Fetus , dans UNITED STATES, NATIONAL COMMISSION FOR 
THE PROTECTION OF HUMAN SUBJECTS OF BIOMEDICAL AND BEHAVIORAL 
RESEARCH, Research on the Fetus: Appendix, Washington, Department of Health, 
Education, and Welfare, 1975, p. 9-3. 

J. A. ROBERTSON, « Concurring Statement », dans UNITED STATES, UNITED 
STATES HUMAN FETAL TISSUE TRANSPLANTATION RESEARCH PANEL, Report, 
vol. 1, Bethesda, National Institutes of Health, 1988, p. 31. Voir aussi G. J. ANNAS 
et S. ELLIS, « The Politics of Transplantation of Human Fetal Tissue », New England 
Journal of Medicine, 320, 1989, p. 1080: « le fcetus n'a pas le statut d'un enfant et, 
une fois mort, 11 n'a pas d'interets personnels protegeables. 
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S. BOK, « Fetal Research and the Value of Life », dans UNITED STATES, 
NATIONAL COMMISSION FOR THE PROTECTION OF HUMAN SUBJECTS OF 
BIOMEDICAL AND BEHAVIORAL RESEARCH, Research on the Fetus: Appendix, 
Washington, Department of Health, Education, and Welfare, 1975, p. 2-7. 

Voir DICKENS, supra, note 31, p. 33, et FINE, supra, note 34, p. 6. Cela 
laisse entendre que la transplantation d'organes fcetaux peut etre plus contestable 
du point de vue du tort cause au fcetus, puisque les organes a transplanter doivent 
etre plus developpes que les tissus fcetaux qu'on transplante actuellement. 

ROBERTSON, supra, note 35, p. 458, note 50. 

UNITED KINGDOM, supra, note 376, p. 3.1. 

La prolongation de la grossesse dont 11 a ete question afin d'obtenir plus de 
tissus fcetaux utilisables peut aussi causer plus de tort au fcetus. D'un point de vue 
ethique, l'analogie entre la prolongation de la grossesse afin de recuperer plus de 
tissus fcetaux utilisables et le maintien des fonctions vitales du cadavre d'un 
donneur a ete plutdit controversee. Dans supra, note 30, p. 10, Mahowald et al., 
maintiennent que la comparaison est valide. Par contre, Fine estime qu'une 
distinction s'impose, vu que le fcetus continue a se developper pendant que la 
grossesse se poursuit, et qu'il peut arriver a un stade ou 11 est sensible aux stimuli 
de douleur. FINE, supra, note 34, p. 7. 

Akron c. Akron Center for Reproductive Health, 462 U.S. 416, 458 (1983), 
faisant reference a Roe c. Wale', 410 U.S. 113, 163 (1973). 

Voir par exemple C. A. SHEEHAN, « Fetal Tissue Implants: An Explosive 
Technology Needs National Action », Dickinson Law Review, 92, 1988, p. 915. 

« Le fcetus n'est pas une personne au sens juridique du terme, mais le bon 
sens et la simple dignite l'elevent au-dessus du statut d'une vesicule biliaire. En 
effet, la vesicule biliaire n'a d'autre potentiel que de vieillir, alors que le fcetus a le 
potentiel de devenir une personne. Autrement dit, meme apres sa mort, le potentiel 
du fcetus lui donne le droit d'être trait& avec un certain degre de respect et de 
dignite. Interdire son utilisation comme moyen de realiser des profits ne nous 
semble pas temoigner d'un respect exagere a son egard. » HILLEBRECHT, supra, 
note 339, p. 305, citant D. G. NATHAN, « Fetal Research: An Investigator's View », 
Villanova Law Review, 22, 1977, p. 390. 

TERRY, supra, note 337, p. 525. 

M. B. MAHOWALD, 0 Placing Wedges Along a Slippery Slope: Use of Fetal 
Neural Tissue for Transplantation 0, Clinical Research, 36, 1988, p. 221. 

M. J. WALKER, « Fetal Tissue Harvesting: Should Courts Be the Final 
Arbiter? Gonzaga Law Review, 23, 1987-1988, p. 623. 

ROBERTSON, supra, note 35, p. 461. Robertson reconnait la plus grande 
importance morale de la decision de procreer et de se faire avorter. Toutefois, c'est 
pour lui une question a ne pas confondre avec le tort cause au fcetus, car elle 
repose plutOt sur le tort cause a la societe par des grossesses provoquees a seule 
fin de produire des tissus foetaux. Le tort cause a la societe est analyse ci-dessous, 
dans le contexte des theories essentialistes. La reserve exprimee par Robertson au 
sujet du moment de l'avortement est expliquee de facon plus detainee dans une 
note : 0 La situation se distingue done ainsi d'un cas oit l'entite ere& a eu le temps 
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d'avoir des interets personnels avant d'etre sacrifice pour le bien d'autrui. 0  (Ibid., 
p. 461, note 57.) La determination du moment ou l'entite acquiert ces interets est 
dons un point crucial de l'argument (convaincant) de Robertson, selon lequel le 
fcetus cree a dessein n'est pas plus lese qu'un fcetus avorte dans le contexte d'une 
grossesse non planifiee. Comme nous l'avons dela signal& Robertson estime qu'on 
devrait considerer le seuil de viabilite comme le moment auquel le fcetus acquiert 
des interets personnels. 

N'oublions-pas que notre reflexion est fondee sur une hypothese de rarete des 
tissus fcetaux. 

A. L. CAPLAN, « Blood, Sweat, Tears, and Profits: The Ethics of the Sale and 
Use of Patient Derived Materials in Biomedicine », Clinical Research, 33, 1985, 
p. 449-450. Voir aussi TITMUSS, supra, note 94. 

SEDLAK, supra, note 358, p. 75. 

Toutefois, comme nous l'avons vu dans le contexte de la vente de gametes et 
de preembryons, it est difficile d'evaluer financierement les risques physiques 
inherents a la production de novo de tissus foetaux. 

WALKER, supra, note 358, p. 75. 

Ibid. 

Ce raisonnement est analyse de facon detainee plus loin, dans le contexte des 
theories essentialistes. 

SEDLAK, supra, note 358, p. 75. Theodore Hess-Mahan a &tit : 0  La 
possibilite qu'on puisse acheter et vendre des tissus fcetaux a des fournisseurs de 
retranger aussi bien que locaux rendrait possibles des pratiques repugnantes 
d'exploitation ehontee des femmes misereuses du Tiers-Monde, dans l'interet 
surtout d'une population americaine aisee. 0  T. HESS-MAHAN, supra, note 377, 
p. 822. 

LAFAVE, supra, note 362, p. 31. Voir aussi par exemple HILLEBRECHT, 
supra, note 339, p. 290 : 

[...] Si ces produits deviennent tres rares, les pressions de la concurrence 
et la possibilite de gains financiers enormes aboutiraient vraisemblablement 
aux pares types d'exploitation. Si leur prix devenait assez Cleve, l'etablis-
sement d'usines a fcetus est une possibilite tres reelle; j'entends par la un 
systeme organise encourageant des femmes a devenir enceintes afin de 
produire, pour de l'argent, des tissus fcetaux arrives au stade de develop-
pement optimal et dans l'etat voulu. Il est difficile d'imaginer une pire 
desacralisation du processus vital et une pire exploitation des femmes 
pauvres. 

Voir aussi SHEEHAN, supra, note 387, p. 914 : Parce qu'elles sont biologiquement 
capables de se reproduire, les femmes risquent de devenir partie integrante d'un 
march& de produits de consommation, particulierement dans les pays du 
Tiers-Monde. 0. Voir aussi SEDLAK, supra, note 358, p. 74 : « Les femmes accablees 
par la misere ou le desespoir pourraient etre amenees sous la pression a devenir 
enceintes et a se faire avorter pour payer leurs factures ou se procurer de la drogue, 
ou simplement par convoitise. » 

MAHOWALD, supra, note 32, p. 755. 
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TITMUSS, supra, note 94. 

E. THORNE, « Tissue Transplants: the Dilemma of the Body's Growing Value », 
Public Interest, 98, hiver 1990, p. 39. 

RADIN, supra, note 2, p. 1910-1911. 

Ibid., p. 1910, 1915-1917. C'est une description vraiment lapidaire du cercle 
vicieux. Pour une analyse plus approfondie, notamment sur le dilemme que pose 
une eventuelle solution de transition, voir ibid., p. 1915-1917. 

Ibid., p. 1911. 

Declaration de Gena Corea citee dans C. GORMAN, « A Balancing Act of Life 
and Death 0, Time, lei  fevrier 1988, p. 109. 

Il serait manifestement difficile de fixer le montant de ce paiement. Nous y 
reviendrons plus loin dans le contexte du regime reglementaire applicable a 
l'obtention de tissus foetaux. 

CAPLAN, supra, note 394, p. 449. 

SEDLAK, supra, note 358, p. 75. 	Theodore Hess-Mahan affirme : 
L'importance de la demande potentielle, combinee avec la capacite relative des 

patients de payer, pourrait faire passer certains receveurs designes avant d'autres 
plus [medicalement] meritants sur la liste d'attente, ce qui risque de faire baisser 
la probabilite de transplantations reussies pour les uns comme pour les autres. 
HESS-MAHAN, supra, note 377, p. 822-823. 

W. KEARNEY et al., ((Fetal Tissue Research and the Misread Compromise 0, 
Hastings Center Report, 21, septembre-octobre 1991, p. 11. 

Voir CONGREGATION POUR LA DOCTRINE DE LA FOI, supra, note 6. 

Voir CHILDRESS, supra, note 372, p. 97. Childress affirme que cette 
justification est fondee pour les catholiques sur la regle du double effet et pour les 
juifs sur la primaute de la sante de la mere. Ibid. 

UNITED STATES, HUMAN FETAL TISSUE TRANSPLANTATION RESEARCH 
PANEL, Report, vol. II, Bethesda, National Institutes of Health, 1988, p. E42. 

WALKER, supra, note 391, p. 629. 

Ibid. 

TERRY, supra, note 337, p. 531. Selon Terry, une grande partie des 
preoccupations d'ordre ethique au sujet de l'utilisation de tissus fcetaux seraient 
pluteit liees a l'avortement et auraient pour objet de reduire le nombre 
d'avortements. /bid. 

JONSEN, supra, note 359, p. 218. 

Ibid. 

MAHOWALD, supra, note 32, p. 750. 

ROBERTSON, supra, note 35, p. 449. 

Ibid. 

Ibid., p. 449-450. 

BURTCHAELL, supra, note 359, p. 9. 
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Ibid. 

Ibid. 

B. FREEDMAN, 4,  The Ethics of Using Human Fetal Tissue A, IRB: A Review of 
Human Subjects Research, 10, novembre-decembre 1988, p. 3. 

BURTCHAELL, supra, note 359, p. 9-10. 

FREEDMAN, supra, note 428, p. 4. 

Ibid. 

J. A. ROBERTSON, « Fetal Tissue Transplant Research Is Ethical A, IRB: A 
Review of Human Subjects Research, 10, novembre-decembre 1988, p. 7. 

J. T. BURTCHAELL, « The Use of Aborted Fetal Tissue in Research: A 
Rebuttal A, IRB: A Review of Human Subjects Research, 11, mars-avril 1989, p. 10. 

D. JONES, « Woman Gets Transplant of Tissue from Aborted Fetuses A, Globe 
and Mail, 17 decembre 1991, p. Al. 

BURTCHAELL, supra, note 359, p. 9. 

Rappelons que nous avons déjà reconnu toute la puissance des arguments 
portant sur la complicite, la legitimisation societale et l'incitation a l'avortement 
dans le cas des grossesses provoquees pour l'obtention de tissus foetaux. Par 
consequent, 11 n'est question ici que des tissus fcetaux obtenus par suite 
d'avortements dans des cas de grossesses non planifiees. Comme nous l'avons déjà 
precise, l'argument dit de la complicite peut etre invoque meme s'il n'y a aucun 
rapport de cause a effet entre la transplantation de tissus fcetaux et le nombre des 
avortements (ou les attitudes sociales a l'egard de l'avortement). Nous traiterons 
dans la troisieme partie de cette section l'argument selon lequel la perspective de 
pouvoir dormer des tissus fcetaux a des fins de transplantation inciterait certaines 
femmes a interrompre une grossesse non planifiee, alors qu'elles ne se seraient pas 
fait avorter autrement. 

CHILDRESS, supra, note 372, p. 103. 

ROBERTSON, supra, note 35, p. 453. 

Ibid., p. 454. 

BURLINGAME, supra, note 36, p. 235. 

ANNAS et ELLIS, supra, note 380, p. 1081. 

B. FREEDMAN, « Fetal Tissue Transplantation: Politics, Not Policy A, Canadian 
Medical Association Journal, 141, 1989, p. 1231. 

Soulignons qu'il serait difficile d'etablir un regime de reglementation qui aurait 
pour effet d'interdire ce genre de grossesse ou de dissuader les femmes de devenir 
enceintes dans ce dessein. En effet, bien qu'il soit possible qu'une interdiction de 
la designation des receveurs ou des receveuses elimine certaines de ces grossesses, 
elle devrait etre combinee avec une interdiction complete des incitations fmancieres 
pour mettre fin totalement a ce type de grossesse. 

Voir par exemple KEARNEY supra, note 412, p. 12 : « L'idee qu'un grand 
nombre de femmes auraient systematiquement recours a l'avortement volontaire 
principalement pour pouvoir donner des tissus fcetaux, que ce soit en reaction a 
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une demande de ces produits ou par altruisme, reste sinon a prouver, du moans 
etayer par des discussions. 0 Par contre, voir BURLINGAME, supra, note 36, p. 235. 

CHILDRESS, supra, note 372, p. 105. 

Pour eviter l'emergence d'un marche noir, it faudra peut-etre assortir cette 
interdiction d'une autre, portant sur la designation des receveurs ou des receveuses 
de tissus par la donneuse. 

UNITED STATES, HUMAN FETAL TISSUE TRANSPLANTATION RESEARCH 
PANEL, supra, note 415, vol. I, p. 3. 

CHILDRESS, supra, note 372, p. 107. 

J. D. BLEICH, « Dissenting Statement, Fetal Tissue Research and Public 
Policy 0, dans UNITED STATES, HUMAN FETAL TISSUE TRANSPLANTATION 
RESEARCH PANEL, Report, Bethesda, National Institutes of Health, 1988, vol. 1, 
p. 40. 

H. T. GREELY et al., « The Ethical Use of Fetal Tissue in Medicine: Special 
Report of the Stanford University Medical Center Committee on Ethics 0, New 
England Journal of Medicine, 320, 1989, p. 1095. 

BURLINGAME, supra, note 36, p. 236. 

CHILDRESS, supra, note 372, p. 109. 

A. R. BAUER, « Bioethical and Legal Issues in Fetal Organ and Tissue 
Transplantation », Houston Law Review, 26, 1989, p. 1000; HILLEBRECHT, supra, 
note 339, p. 281. 

Voir CHILDRESS, supra, note 372, p. 107-109, selon lequel la possibilite de 
donner des tissus fcetaux n'incitera pas les femmes a interrompre des grossesse non 
planifiees, sous reserve de certaines mesures administratives de protection. 

MAHOWALD, supra, note 32, p. 751. 

Voir l'analyse figurant dans la section precedente, a propos de l'improbabilite 
de cette possibilite. 

MAHOWALD, supra, note 32, p. 751. 

Ibid. 

Ibid. 

CHILDRESS, supra, note 372, p. 109. 

Voir le texte correspondant a la note 391. 

BURLINGAME, supra, note 36, p. 215. 

MAHOWALD, supra, note 32, p. 755; voir aussi C. M. MEECHAN, « Fetal 
Experimentation: Protocols, Propriety and Parameters 0, Queen's Law Journal, 11, 
1986, p. 186 (11 s'agit d'une comparaison entre la vente de tissu foetal par la mere 
et l'esclavage). 

P. DEVLIN, supra, note 80, p. 10. 

Ibid., p. 24. 

BREGMAN, supra, note 339, p. 1191. Bregman poursuit en disant que, 0 en 
raison de la nouveaute meme de la transplantation de tissus foetaux, it n'y a pas eu 
beaucoup de discussions publiques ace sujet. Le public a jusqu'd present eu acces 
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a des renseignements plutifit factuels que favorables a un point de vue ou a un autre 
et, a ce stade, l'opinion n'est pas polarisee au point qu'il soit possible de degager un 
consensus moral sur cette question 0. 

Par exemple, le Comite Polkinghorne a conclu que : « [...] la decision initiale 
de la femme de se faire avorter devrait etre prise sans egard aux avantages de 
l'utilisation ulterieure des tissus fcetaux. La procreation ou l'interruption de 
grossesse aux fins de la production de tissus destines a la recherche ou a la 
therapie est contraire a l'ethique 0 (UNITED KINGDOM, supra, note 376, 4.1). Ce 
raisonnement est fonde sur la morale kantienne. Le Comite soutient egalement 
(ibid., 4.2) que le fait qu'une femme devient enceinte a dessein pour produire des 
tissus a dormer revient a une utilisation du foetus comme un instrument, ce qui est 
contraire a rethique (autrement dit, c'est traiter le foetus comme une 0 chose 0). 

Braegman (supra, note 339, p. 1201) avance un raisonnement analogue : 0 La 
veritable objection [aux grossesses intentionnelles dans le seul but de produire des 
tissus a dormer] [...], c'est que le foetus est traite sans egards. II est traite comme 
une non-entite et comme un instrument pluteit que comme un etre vivant dote d'un 
potentiel vital precieux. Bien que le foetus ne soit pas une personne, nous savons 
qu'il est vivant d'une certain maniere, et cela nous derange, de sorte qu'un 
traitement aussi irreverencieux nous offense et nous parait condamnable. » 

HILLEBRECHT, supra, note 339, p. 306. Dans supra, note 35, p. 473, 
Robertson declare : « la plupart des observateurs et des organismes consultatifs qui 
ont etudie la transplantation de tissus fcetaux recommandent l'interdiction des 
echanges commerciaux dans le domaine de l'avortement et des tissus fcetaux. 
Bauer aboutit a une conclusion analogue dans supra, note 453, p. 1003. 

HILLEBRECHT, tbid., p. 305. 

BURLINGAME, supra, note 36, p. 215. Cet argument a aussi et& invoque 
expressement en ce qui concerne le traitement commercial des tissus fcetaux : « une 
partie de la resistance [aux aspects commerciaux du traitement des tissus fcetaux] 
reflete une vague inquietude que, des qu'on rend une chose possible, on peut sans 
le vouloir la rendre necessaire. En autorisant des organismes commerciaux 
etendre ces cures spectaculaires pour traiter une vaste gamme de maladies, la 
societe risque d'etre ensuite incapable d'imposer des limites a ce genre de 
techniques. Dans ce contexte, la commercialisation peut susciter un desir 
irrepressible d'immortalite; it en resulterait une societe brutale, dont les membres 
ne considereraient la generation suivante que comme rien de plus qu'un march& de 
pieces de rechange. » (ibid., p. 240-241) 

S. GOROVITZ, 0 Progeny, Progress, and Primrose Paths », dans S. GOROVITZ 
et al. (dir.), Moral Problems in Medicine, Englewood Cliffs, Prentice Hall, 2e ed., 1983, 
p. 357. Voir aussi MAHOWALD et al., supra, note 30, p. 15 : « La route empruntee 
par ceux qui prennent des decisions ethiques est inevitablement une pente 
glissante. Pour arriver a destination, 11 faut placer des obstacles aux bons endroits 
afin de limiter ou de recluire le passage aux points ou l'on risque le plus d'avoir des 
problemes. » Ce raisonnement est rejete par les theoriciens de l'autonomie : 0 Les 
deontologues tendent a envisager l'approche technologique avec scepticisme, etant 
donne qu'elle risque toujours de violer les principes d'autonomie et de respect des 
individus. » (BAUER, supra, note 453, p. 1000.) 
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Voir SANDEL, supra, note 83; et TAYLOR, Grandeur et misere de la modernite, 
supra, note 85. 

L'evaluation de ces preuves deborde le cadre de notre rapport, car nous 
tentons seulement de recenser les arguments invoques contre la transplantation de 
tissus fcetaux dans le contexte de l'endogeneite des preferences. 

J. RAYMOND, « Of Eggs, Embryos and Altruism », Reproductive and Genetic 
Engineering, 1, 1988, p. 283. 

Voir par exemple DANIS, supra, note 339, p. 1092, et HILLEBRECHT, supra, 
note 339, p. 287. Soulignons qu'on pourrait dire a peu pres la meme chose au sujet 
des donneurs et donneuses d'organes, voire des donneurs de sang ou de sperme. 
Dans supra, note 35, p. 468, Robertson refute cet argument de la facon suivante : 

Dans la mesure ou des personnes donnent une partie de leur corps, elles 
peuvent etre considerees comme de simples producteurs de tissus ou 
d'organes, leur realite complete de personne etant obliteree par ce rOle de 
producteurs. D'ailleurs, les femmes qui ont des enfants risquent toujours 
d'etre considerees comme de simples reproductrices. Or, ces interpre-
tations sont une simplification abusive de la realite emotionnelle complexe 
du don d'organes et de tissus ainsi que de la reproduction humaine. Bien 
qu'll soit vrai que les perceptions de la grossesse et de la capacite de 
reproduction risquent de finir par en souffrir, la n'est pas le probleme, car 
le risque que les donneuses de tissus foetaux soient vues d'une facon si 
etroite ne justifie pas qu'on empeche les femmes d'assumer librement ce 
rOle pour fournir aux patients les tissus de transplantation dont ils ont 
besoin. (Traduction) 

RAYMOND, supra, note 474, p. 283. 

RAYMOND, supra, note 91, p. 9. 

Ibid., p. 11. 

TITMUSS, supra, note 94, p. 73. 

Ibid. 

RAYMOND, supra, note 91, p. 365. 

Ibid., p. 9. 

Ibid., p. 8. 

/bid., p. 9. 

Ibid., p. 10. 

Des theoriciens tels que Richard Posner soutiennent que, sur le plan de la 
justice distributive, it est legitime de proposer une incitation financiere aux 
personnes desavantagees car cela contribue a accroitre leur revenu. Pour une 
discussion a ce sujet, voir plus bas. 

Le rapport Glover (supra, note 19, p. 32) reconnait explicitement le caractere 
unique des gametes ainsi que les consequences qui en decoulent pour les 
fournisseurs : 

Le don de sperme n'equivaut pas au don de sang. En donnant de son 
sperme pour ces techniques nouvelles, un homme contribue en partie 

1 
1 
1 

1 
1 
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mettre un nouvel etre humain au monde. Le futur donneur a besoin de 
temps pour examiner ses motifs, ainsi que les regrets qu'il pourrait avoir 
ulterieurement. Un jeune celibataire pourrait plus tard eprouver de la 
difficulte a parler avec sa femme et ses enfants d'un don qu'il aura fait. 
(Traduction) 

Voir par exemple DALY et WILSON, supra, note 71; ALEXANDER, supra, 
note 71; CRAWFORD et al., supra, note 71; STRAHLENDORF, supra, note 71. 

Pour reprendre les termes de Snowden et de Mitchell : 

le donneur de sperme n'aide pas autrui au meme litre que le donneur de 
sang. Le sperme sert a mettre un nouvel etre humain au monde, tandis que 
le sang aide des personnes déjà vivantes, qui en ont besoin. Les questions 
de responsabilite personnelle et sociale qui entourent les soins a des 
personnes déjAvivantes different considerablement des questions entourant 
la creation planifiee d'un nouvel individu (souligne par Snowden et 
Mitchell). (Traduction) 

SNOWDEN et MITCHELL, supra, note 12, p. 71. 

L'adoption, le role de parent nourricier, le benevolat ou le travail en garderie 
sont toutes des options qui s'offrent a ceux et celles qui veulent partager leur vie 
avec des enfants. 

SUNSTEIN, « Legal Interference supra, note 6; SUNSTEIN, « Preferences and 
Politics p, supra, note 6. 

Voir J. ELSTER, Ulysses and the Sirens, Cambridge, Cambridge University 
Press, 1979. 

POSNER, « Ethics and Economics N, supra, note 133, p. 26. 

/bid., p. 25-26. 

On peut retorquer que, puisqu'une telle gamme de possibilites n'est 
ordinairement pas accessible aux pauvres et qu'il est improbable que des reformes 
viennent remedier a la situation dans un proche avenir, mieux vaut pour l'instant 
permettre aux personnes defavorisees d'accroitre leur revenu en vendant des 
produits et des services de reproduction, meme si cela implique que l'on offre des 
incitations financieres aux fournisseurs. Toutefois, cet argument ne prend pas en 
compte l'aspect moral et personnel de ce type d'activites (par rapport aux autres 
produits et services qui font plus couramment l'objet de transactions). 
L'augmentation de revenu dont pourraient beneficier les personnes demunies en 
vendant des produits ou des services de reproduction pourrait, par ailleurs, s'averer 
minime dans un marche totalement libre oft le jeu de la concurrence contribuerait 
A faire baisser les coats, comme le predisent certains economistes dont Posner. 
Enfin, comme nous le verrons plus loin, si les moans nantis pouvaient augmenter 
un peu leurs revenus en vendant leurs produits et leurs services de reproduction 
dans un marche libre, cela pourrait servir a justifier que soient remis a plus Lard 
les changements structuraux qui leur permettraient d'acceder a des options pour 
l'instant reservees aux plus nantis. 

Cet argument est expose dans FIELD, supra, note 218, p. 26; et SHALEV, 
supra, note 48. 
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Une autre possibilite serait de rembourser les donneurs et les donneuses en 
proportion du cofit d'opportunite, jusqu'a concurrence d'un certain maximum. 
Toutefois, si la compensation du temps accorde par ceux-ci vise a encourager 
l'altruisme, pourquoi faudrait-il payer les personnes aisees, qui peuvent déjà se 
permettre d'etre altruistes? En outre, si l'Etat payait les fournisseurs selon un 
bareme mobile, 11 devrait justifier, pour la meme activite, sa generosite plus grande 
pour les riches que pour les pauvres. Certains pourraient y voir la perpetuation des 
inegalites qui existent dela dans la societe. Pour attirer tous les groupes socio-
economiques, 11 faudrait que les incitations equivalent aux divers couts 
d'opportunite des fournisseurs. Mais pour qu'il y ait effectivement compensation, 
11 suffirait simplement de dedommager ces derniers de leurs frais. 

De facon generale, les femmes au foyer devraient etre payees (p. ex. 4 $ 
l'heure) pour le temps donne, meme si leur participation n'entraine pas pour elles 
de manque a gagner. En effet, ce temps aurait pu, dans d'autres circonstances, etre 
consacre au nettoyage ou a la cuisson; ces femmes peuvent devoir se coucher plus 
tard, engager quelqu'un ou persuader un ami ou une amie de faire les corvees 
leur place. Les salariees devraient egalement etre payees (p. ex. 4 $ l'heure), parce 
qu'elles consacrent a d'autre chose du temps qui aurait pu etre pris en conges, ou 
parce qu'elles peuvent avoir besoin de travailler tard, d'engager quelqu'un ou encore 
de persuader une connaissance de s'occuper de leurs taches en leur absence. 
Quant aux beneficiaires de l'assistance sociale, leur remuneration pourrait etre 
corrigee de fawn a ce que le tarif horaire ne constitue pas une incitation. Toutefois, 
beaucoup de ces personnes sont des menageres ou sont a la recherche d'un emploi 
et, dans ce cas, le tarif horaire serait bien entendu compensatoire plutOt qu'incitatif. 
Il se peut que des personnes qui ne sont ni assistees sociales ni femmes au foyer 
ni actives se proposent comme donneuses, auquel cas le tarif horaire pourrait 
constituer un incitatif. Des dispositions speciales devraient etre prises pour ces 
rares cas. 

CONSEIL DE RECHERCHES MEDICALES DU CANADA, Lignes directrices 
concernant is recherche sur des sujets humains 1987, Ottawa, ministre des 
Approvisionnements et Services Canada, 1987 [ci-apres « CRM 

B. M. DICKENS (dir.), Guidelines on the Use of Human Subjects, Toronto, 
University of Toronto, Office of Research Administration, 1979. 

CRM, supra, note 499, p. 24-25; DICKENS, ibid., p. 30-33 et 36-37. 

Les lignes directrices de l'universite de Toronto precisent 

La compensation ne doit pas etre liberale au point de constituer une 
incitation excessive. Generalement, la compensation proportionnelle ne 
devrait jamais exceder le tarif horaire minimal. [...1 En outre, 11 faut 
souligner que meme une petite compensation peut constituer une incitation 
inequitable pour une personne pauvre. (Traduction) 

DICKENS, supra, note 500, p. 37 et discussion, p. 36-37. 
Les lignes directrices du Conseil de recherches medicales du Canada reposent 

sur les memes principes — compensation des depenses et paiement selon un tarif 
non incitatif 	mais le Conseil autorise la compensation « du manque a gagner, 
apres evaluation juste 	Cela suppose que les sujets de recherche pauvres 
recevraient moires d'argent que les sujets a raise, ce qui semble faire probleme. Voir 
CRM, supra, note 499, p. 24, et discussion, p. 24-25. Les lignes directrices de 
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l'universite de Toronto et du CRM precisent que les sujets devraient etre 
dedommages, meme s'ils abandonnent l'etude en cours de route. DICKENS, supra, 
note 500, p. 37; et CRM, supra, note 499, p. 25. 

C'est l'argument de Titmuss dans supra, note 94, p. 151, et de facon generale 
dans tout son livre. Le rapport Reid propose que le fournisseur ou la fournisseuse 
soit informe que, si, par la faute de renseignements frauduleux qu'il aura donnes 
au sujet des antecedents genetiques de sa famille ou de ses propres antecedents 
medicaux, la receveuse met au monde un enfant handicaps, it pourrait 'etre oblige 
de pourvoir aux soins de l'enfant. Si le fournisseur a ete honnete, it ne serait pas 
tenu responsable. Ainsi, les fournisseurs seraient fortement encourages a ne rien 
cacher de leurs antecedents. Toutefois, le montant du paiement que nous 
recommandons est non incitatif, de sorte que les participants eventuels n'auraient 
rien a gagner de mentir. REID, supra, note 16, p. 33-34. 

Il est aussi envisageable de limiter le nombre de fois qu'une personne pourrait 
fournir des produits a la recherche. 

Cet organisme pourrait etre a la fois federal et provincial. La coordination 
entre les provinces semblerait necessaire. 

Voir par exemple REID, supra, note 16, p. 56-57, a propos de la divulgation 
de renseignements medicaux et genetiques qui ne permettent pas l'identification des 
personnes. Voir aussi GLOVER, supra, note 19, p. 82-83, a propos a la fois la 
divulgation des renseignements qui protegent la confidentialite des personnes et le 
nombre d'enfants qu'un donneur ou une donneuse de gametes peut compter dans 
sa descendance. 

Nous parlerons surtout du conjoint non consentant (et non de la conjointe), 
car la situation la plus courante sera celle d'une femme heterosexuelle essayant 
d'obtenir le sperme d'un donneur sans le consentement de son conjoint. Il est 
difficile d'imaginer des situations impliquant un homme cachant a sa conjointe 
l'utilisation de produits ou de services de reproduction : une femme dont le mad a 
recours a un service de gestation saura qu'elle n'a pas porte l'enfant. Les 
lesbienness seraient egalement incapables de cacher leur utilisation de produits 
heterologues : une femme lesbienne saura necessairement que si sa partenaire est 
enceinte, l'enfant qu'elle porte ne lui est pas apparenth genetiquement. Quant aux 
tromperies dans le cadre d'une FIV, elles sont possibles bien que tres peu 
probables : l'homme peut utiliser du sperme provenant de dons, tandis que la 
femme peut aussi avoir recours a des dons de gametes. Quoi qu'il en soit, une 
disposition stipulant que le conjoint doit etre informe du recours de dons de 
gametes par sa conjointe constituera une protection suffisante dans les cas les plus 
courants (femme heterosexuelle faisant usage de sperme de donneur, sans en parler 
a son conjoint) et dans les situations moans probables. 

Le rapport Reid recommande « d'indiquer le non-acquiescement du marl sur 
le formulaire de consentement de Pepouse ainsi que dans les dossiers. Le marl ne 
devrait pas etre designe comme le pere de l'enfant sur le certificat de naissance et 
11 ne serait pas tenu de pourvoir a ses besoins ». Voir REID, supra, note 16, p. 33. 
La Commission de reforme du droit de l'Ontario a adopts une vue differente et elle 
a recommande que le mad ou le conjoint soit, en droit, presume » le pere de 
l'enfant concu par des moyens artificiels, sous reserve de refutation, le fardeau de 
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la preuve reposant sur la personne qui chercherait a detruire cette presumption. 
CRD ONTARIO, supra, note 105, vol. 2, p. 176-178. 

REID, supra, note 16, p. 33. 

Bien entendu, la receveuse eventuelle peut mentir sur sa situation 
matrimoniale. tgalement ambigue est la situation d'un ami, d'un homme qui ne 
cohabite pas avec celle-ci, mats qu'elle pourrait tenter de designer comme le pore 
de l'enfant. Nous ne pouvons pas trouver de solution a ces problemes, sauf de 
demander a la receveuse si elle a un partenaire sexuel, de noter son nom et son 
adresse, avant d'informer celle-ci que des qu'elle utilisera les produits, son 
partenaire en sera averts : cette solution presente egalement un probleme, car elle 
constitue presque une tromperie a regard de la receveuse potentielle. La facon la 
moans contestable est sfirement de faire confiance a la receveuse et de courir le 
risque que le partenaire masculin se fasse duper quant aux origines genetiques de 
l'enfant. 

Toutefois, en vertu des dispositions actuelles de la loi sur la famine, meme si 
un homme se separe ou divorce avant la naissance de l'enfant, it peut etre 
legalement presume en etre le pore (une presomption qu'il peut refuter selon toutes 
probabilites). Pour savoir sous quelles conditions un homme est presume etre le 
pore (biologique) d'un enfant, voir Children's Law Reform Act, L.R.O. 1990, ch. 12, 
art. 8. 

Voir par exemple Family Law Act, L.R.O. 1990, F.3, art. 1(1) et 31(1). 
L'article 1(1) inclut dans la definition de parent # une personne qui a demontre une 
intention been etablie de traiter un enfant comme un membre de sa famille 
Toutefois, on dolt reconnaitre que lorsqu'une ordonnance alimentaire est faite, la 
cour a devrait reconnaitre que l'obligation du parent naturel ou adoptif l'emporte sur 
celle d'un parent qui ne serait ni naturel ni adoptif comme un facteur de 
determination de la repartition des charges entre les parties. Voir art. 33(7)b). 

Les auteurs tiennent a remercier Donna M. Marchand, etudiante en droit 
l'Universite de Toronto, pour leur avoir suggere ce point. 

On pourrait imaginer que la fournisseuse de produits fcetaux veuille 
rencontrer le demandeur ou la demandeuse. 

Cette situation ressemble a celle des sujets de recherche. Il semble 
raisonnable d'autoriser la possibilite de desengagement, puisque la participation 
aux travaux de recherche est theoriquement motivee par l'altruisme : si la personne 
change d'avis, elle devrait etre autorisee a ne plus participer a l'experience. Voir 
CRM, supra, note 499, p. 25; et DICKENS, supra, note 500, p. 27. 

La mere naturelle dolt attendre sept jours apres la naissance pour donner son 
consentement a l'adoption. Elle dispose d'une periode de trois semaines pour 
revenir sur sa decision. Child and Faintly Services Act, S. 0. 1990, c. 11., 
art. 137 (8). 

Le Conseil de recherches medicales du Canada l'exprime en ces termes : # On 
ne doit pas proposer de recompense pour participer a une etude puisque cela 
limiterait la liberte du sujet de s'en retirer. Seules les depenses engagees devraient 
etre remboursees. N CRM, supra, note 499, p. 25. Voir aussi DICKENS, supra, 
note 500, p. 37. 
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La non-divulgation de ce renseignement tant que l'enfant n'aura pas atteint 
Page de la majorite est une des recommandations evoquees a la note 506, supra. 

Dans supra, note 122, Hollinger avance que si, « dans l'avenir, ces 
renseignements sont davantage percus comme necessaires et si la recherche 
confirme l'hypothese encore non prouvee que la divulgation ameliore le sort des 
enfants issus d'une insemination heterologue, d'une fecondation in vitro ou d'un 
transfert d'embryon rEtat devrait faciliter la possibilite de divulguer des 
renseignements qui permettent d'identifier les donneurs (p. 924). Nous adopterions 
le droit a la non-divulgation, sous reserve du consentement du donneur a la 
divulgation des renseignements, a l'heure actuelle; toutefois, nous nous accordons 
a dire, avec Hollinger, que si cela devient un fait bien etabli que les enfants issus 
des procedes susmentionnes ressentent le besoin imperieux de connaitre leurs 
parents genetiques, la legislation devrait permettre qu'ils obtiennent ces 
renseignements. Il serait egalement raisonnable d'harmoniser les dispositions a 
regard de ces enfants et les dispositions visant les enfants adoptes. Toutefois, nous 
recommanderions que cette legislation ne soit pas retroactive, c'est-a-dire qu'elle 
respecte la volonte des donneurs et des donneuses de maintenir la confidentialite 
des renseignements, si les produits ont ete donnes avant l'adoption de la loi. 

Nous autoriserions la selection selon le sexe pour des motifs purement 
medicaux, p. ex. lorsqu'il y a risque eleve d'affections genetiques liees au sexe. 

Voir la Charte canadienne des droits et tibertes, partie 1 de la Lot 
constautionnelle de 1982 [annexe B de la Lot de 1982 sur le Canada (1982, R.-U., 
ch. 11)1, art. 27. 

C'est la position de REID, supra, note 16, p. 31. 

On pourrait s'etonner de la possibilite d'echange de produits fcetaux entre 
membres d'une meme famille, etant donne la facilite de se les procurer grace a 
l'interruption volontaire des grossesses accidentelles. Il nous semble que si la pilule 
abortive (RU 486, mifepristone) etait en vente au Canada, les produits foetaux 
deviendraient beaucoup plus rares. Si les traitements a l'aide de produit fcetaux se 
repandaient, la demande augmenterait. Si cette situation se materialise avant que 
l'on puisse developper la culture des tissus fcetaux au point ou on pourra en 
produire de facon continue en quantites considerables, 11 semblerait logique de 
prevoir une penurie. 

Voir RAYMOND, supra, note 91. 

Ceci signifie que les personnes qui fournissent les produits genetiques (les 
clients) ne seraient pas legalement presumees etre les parents avant l'expiration de 
la periode de desengagement. 

Sous reserve, evidemment, de l'opposition ordinaire de la legislation de la 
protection de la jeunesse pour motif d'inaptitude. 

Voir par exemple POSNER, Sex and Reason, supra, note 133, p. 422-423. 

FIELD, supra, note 218, et discussion dans TREBILCOCK et KESHVANI, 
supra, note 199, p. 584. A noter que Field ne propose cette voce d'approche qu'en 
second lieu, pour interdire ou rendre inapplicable tout marche de services de 
gestation, en partie sur la base d'opinions solidement ancrees et diverses sur le 
sujet qui, pour le moment, ne semblent autoriser qu'une solution de compromis. 
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La garde de renfant ainsi accordee a la mere biologique, 11 resterait a regler la 
question des droits de visite du pere. Selon nous, ce droit devrait etre 
rigoureusement supprime des que la mere biologique s'est desengagee du marche 
de prestation de services de gestation. Si l'on procedait autrement, on annulerait 
l'objet précis de la clause de desengagement et on rendrait possibles d'eventuelles 
contestations susceptibles de faire tort a l'enfant. 

De meme, la loi type intitulee Human Reproductive Technologies Surrogacy Act 
reconnait un delai de 72 heures immediatement apres la naissance, durant lequel 
la mere biologique peut conserver la garde de l'enfant a la condition de signer un 
avis de son intention de garder l'enfant. Voir R. P. BEZANSON et al., « Model 
Human Reproductive Technologies and Surrogacy Act: An Act Governing the Status 
of Children Born Through Reproductive Technologies and Surrogacy 
Arrangements 0, Iowa Law Review, 72, 1987, p. 973-989 (Status of Children of the 
New Biology Drafting Seminar, 1986-1987, University of Iowa College of Law). Nous 
sommes d'avis que la periode de 72 heures n'est pas suffisante pour que la mere qui 
a donne naissance a l'enfant puisse peser le pour et le contre de sa decision 
d'abandonner celui-ci. L'opposition pour motif d'inaptitude est prevue dans Ontario 
Child and Family Services Act, L.R.O. 1990, ch. 11, art. 37. 

Voir par exemple Ontario Child and Family Services Act, ibid. George J. Annas 
fait une recommandation semblable. Voir ANNAS, supra, note 188, p. 414. 

Voir par exemple Ontario Child and Family Services Act, supra, note 530, 
art. 137(8). 

Nous reconnaissons que ce « cout pourrait egalement etre evite par une 
presomption rigoureuse de paternite en faveur du pere. Cependant, pour les 
raisons que nous avons expliquees, nous estimons qu'il est davantage dans rinteret 
de l'enfant que la garde soit accordee par presomption a sa mere. 

Nous exigerions que toutes les demandeuses de services de gestation soient 
medicalement incapables d'etre enceintes. Nous sommes genes par l'idee que les 
hommes et les femmes recourent a des services de gestation uniquement parce que 
cela est pratique pour eux, parce qu'ils n'ont pas ou ne veulent pas prendre le 
temps ni consacrer les efforts pour concevoir et porter un enfant. 

On trouvera des exemples de ce genre de questions a aborder en consultation 
(avec la mere porteuse et les personnel demandeuses) dans M. HARRISON, 
« Psychological Ramifications of "Surrogate Motherhood" 0, dans N. L. STOTLAND 
(dir.), Psychiatric Aspects of Reproductive Technology, Washington, D.C., American 
Psychiatric Press, 1990. 

Daigle c. Tremblay, (C.S.C.) [1989] 2 R.C.S., 530. 

Le juge Sorkow a adopte cette position dans Baby M, (1987), supra, note 179, 
Sorkow J., 1159. 

Lori Andrews acquiesce. 	Voir ANDREWS, « Alternative Modes of 
Reproduction supra, note 47, p. 365-366 : « La mere porteuse devrait pouvoir faire 
tout ce qu'elle veut, refuser toute consultation ou tout traitement medical et 
interrompre la grossesse, a son propre gre. g Ibid., p. 386-387: « La protection de 
rintegrite physique de la mere porteuse doit etre garantie. 

Nous pensons que la capacite de la femme d'offrir ses services de gestation ne 
devrait etre limitee que par des facteurs d'ordre genetique fixes, dans la section 
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precedente, dans les cas d'echanges de gametes et de preembryons. Une femme ne 
devrait pas etre la mere genetique de plus de dix enfants. 

Nous traitons plus loin de la question du remboursement apres le recours 
des techniques d'avortement plus dangereuses visant a preserver les tissus ou les 
organes du foetus, ou apres la prolongation de la grossesse pour obtenir des tissus 
ou des organes a un stade de developpement souhaite. 

Robertson acquiesce, etant en faveur de la reification uniquement ' dans les 
cas ou l'avortement vise uniquement a obtenir des tissus pour des greffes 
ROBERTSON, supra, note 35, p. 491. 

HILLEBRECHT, supra, note 339, p. 385: « L'application d'une loi qui exige la 
determination des motifs pour lesquels une femme a concu n'est pas seulement un 
cauchemar, mais la loi s'expose egalement a etre contestee juridiquement sur un 
certain nombre de plans. 0 

Voir aussi ANNAS et ELLIS, supra, note 380, p. 1082. 

CHILDRESS, supra, note 372, p. 114. 

UNITED KINGDOM, supra, note 376, p. 6.5. 

ROBERTSON, supra, note 35, p. 469, note 80. 

CHILDRESS, supra, note 372, p. 115. 

Ibid. 

Annas et Ellis (supra, note 380, p. 1082) recommandent la possibilite de 
revenir sur son consentement apres l'avortement. 

MORGAN, supra, note 342, p. 144 et 149. 

SEDLAK, supra, note 358, p. 80. 

L'entreprise de traitement des tissus fcetaux isole les cellules necessaires des 
tissus obtenus par les organismes a but non lucratif de recuperation et elle les 
multiplie de sorte que de petites quantites de tissus fcetaux servent a de nombreux 
patients et patientes. Burlingame, supra, note 36, p. 221. En outre, l'entreprise 
traite les tissus fcetaux afin de diminuer la possibilite de rejet par les tissus du 
receveur ou de la receveuse. « Comme les tissus fcetaux sont generalement simples 
et rudimentaires sur le plan immunologique, on reussit en laboratoire a supprimer 
les quelques molecules qui pourraient declencher une reaction immunitaire chez les 
receveurs. » Ibid. 
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S'approprier l'etre humain : 
Essai sur ('appropriation 

du corps humain et de ses parties 

Jean Goulet 

• 
Abrege 

Cet essai a pour objet la facon dont le droit reglemente certains 
comportements tout en veillant au respect des valeurs et des principes 
sociaux, notamment en ce qui a trait a l'utilisation du corps humain et 
de ses parties. On y expose les differences entre la common law et le 
droit civil, et tout particulierement la distinction que ce dernier etablit 
entre ce qui constitue une chose et ce qui n'en est pas une. Le corps 
humain entrant dans cette seconde categorie, ii ne peut etre considers 
comme pouvant faire l'objet d'un droit de propriete; son caractere sacre 
interdit toute transaction commerciale. Les changements apportes au 
Code civil du Quebec a cet egard sont d'ailleurs abordes. 

L'auteur passe en revue les questions juridiques et les principes 
moraux souleves par l'existence d'un droit reel de s'approprier une 
personne, ainsi que les effets que peuvent avoir a cet egard les 
modifications apportees au Code civil du Quebec. Dans leurs efforts 
pour preserver certaines valeurs et certains principes culturels, les 
legislateurs quebecois se sont fondes sur les principes suivants 
l'inviolabilite du corps humain, la gratuite de tout acte par lequel on 

Cette etude a ete realisee pour la Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction en 
mai 1992. 
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cede quelque partie que ce soit du corps humain, la participation de la 
medecine a ce processus, et la creation de comites d'ethique. 

L'auteur s'etend en outre sur les utilisations du corps humain, de 
ses parties et de ses products, ou « fruits ', toujours du point de vue 
juridique; it presente brievement quelques causes majeures pour etayer 
son exposé. 

En guise de conclusion, l'auteur affirme que meme si le corps 
humain ne peut plus etre considere comme sacre d'une facon absolue, 
on ne peut en faire deliberement un objet de commerce sans d'abord 
tenir compte de certaines valeurs sociales. 

Introduction 

La Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction 
s'est vu confier un mandat complexe par sa diversite et par la teneur meme 
du sujet qui lui est soumis. Qui peut temoigner en effet avec certitude, 
hors d'un vecu reconnu par l'usage, des consequences de pratiques qui 
atteignent les fondements de notre culture et de notre civilisation, puis-
qu'ils ont pour objet la reproduction meme de l'espece? Y a-t-il question 
plus troublante pour la societe, une question qui aurait un impact encore 
plus direct, plus emotif, sur tout notre systeme de morale, d'ethique et de 
droit? 

Dans ce pays multiculturel qu'est le Canada, le probleme s'impose 
avec une acuite particuliere puisqu'il se trouve enchasse dans deux 
systemes juridiques differents. La societe quebecoise est en effet regie par 
un ensemble normatif dont le droit civil constitue la pierre angulaire, alors 
que la common law joue ce meme role partout ailleurs au pays. Par la 
seule force du nombre, la common law risque ici de prevaloir, emportant 
des choix et des decisions qui laisseraient le droit civil en souffrance. 

La Commission royale n'entend aucunement ignorer les valeurs dont 
l'expression temoigne de la culture d'une partie de la population cana-
dienne qu'elle souhaite &outer et comprendre. Elle ignorerait d'ailleurs 
ainsi les valeurs et principes fondamentaux d'un systeme riche en principes 
et en normes, issu d'une experience dont les racines s'accrochent aux 
origines meme de la civilisation occidentale et dont l'application reste 
actuelle non seulement au Quebec, mais dans nombre de juridictions 
europeennes continentales'. 

Nos ambitions seront ici forcement limitees par le cadre du present 
essai. Nous tenterons d'y &valuer d'abord l'effet normatif du discours 
juridique, comparant son langage et ses messages a d'autres discours qui 
pretendent aussi regir les comportements. Nous verrons ensuite comment 
l'un d'entre eux, le droit, entend resoudre par la voix du sous-ensemble 
civiliste, les problemes que souleve l'appropriation, en tout ou en partie, 
d'un objet bien special, le corps humain. Nous examinerons donc comment 
le droit s'approprie le reel par la formation de ses regles, avant de nous 
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demander de quelle facon ce meme droit regit ensuite l'appropriation du 
corps humain dans le cadre des normes juridiques. 

L'appropriation du reel par le droit 

La perception du droit echappe bien souvent au non-juriste qui 
eprouve naturellement des difficultes a saisir la consequence de la juridi-
sation » d'un principe de comportement. Cela vaut specialement pour le 
professionnel ou la professionnelle de la sante, habitué au concret, sans 
cesse aux prises avec la maladie et le malade, les problemes a resoudre et 
les reponses precises a donner. 

La regle juridique provient d'une pharmacopee sans doute bien derou-
tante pour lui, puisque le remede juridique est tire d'un magasin intangible, 
a l'inventaire abstrait. On ne trouve en effet a ses rayons que des livres et 
des formules. Leur contenu est pourtant fort important. La loi reglemente 
et oblige. Il faut donc se faire d'abord une certaine idee du droit, pour bien 
en comprendre la portee, a la fois logique et sociale. 

Une certaine Wee du droit 
Le droit est abstrait. Il a la communication pour essence. II est 

constitue de messages2. 
Ces messages forment a leur tour des ensembles. Its ont pour but de 

provoquer des comportements chez les personnes a qui fis sont adresses. 
Les professionnels et professionnelles de la sante connaissent certains 

de ces ensembles normatifs, les codes de deontologie3, par exemple. Its 
entendent au surplus, avec une frequence accrue depuis quelques annees, 
le discours ethique, ce substitut moderne a la regle morale. II faut toutefois 
distinguer ces phenomenes l'un de l'autre, pour eviter des confusions. 

C'est ainsi que le ou la moraliste preche. Il fait la promotion du bien 
sous forme d'exhortations. 

L'ethicien ou l'ethicienne, de son cote, raisonne. II est philosophe. Ce 
n'est pas un religieux qui distingue le bien du mal. 11 essaie de definir le 
correct. Il veut pouvoir definir la conduite acceptable. 

Le ou la juriste a, pour sa part, des pretentions differentes. Moderne, 
it ne se veut plus moraliste, religieux ou instrument du juste. L'experience 
l'a rendu modeste. Il se contente maintenant de promouvoir l'ordre et la 
paix sociale4. 

Sa nouvelle humilite ne l'a pas toutefois reduit a reffacement. 11 jouit 
toujours du redoutable pouvoir de coercition, civile ou penale, et it entend 
que le justiciable obeisse a ses mandements. 

La loi ne discute pas. Elle s'applique. 
Le pouvoir de coercition procure ainsi au droit sa veritable dimension. 

Mais nous allons maintenant proceder a sa definition, d'une facon qui 
puisse eclairer mieux encore la portee veritable de ce phenomene social. 
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Breve definition du droit et du phenomene juridigue 
Le droit constitue l'ensemble des regles de comportement dont se dote 

une societe par l'entremise du legislateur qu'elle a constitutionnellement 
habilite a emettre des lois. 

Le discours du legislateur est performatif5. «Il ne parle jamais pour 
ne rien dire », comme le veut le vieil adage. De la, it taille la realite a la 
mesure de ses desirs. 

L'effet normatif 
Ce pouvoir apparent, que j'appellerais l'effet normatif du langage juri-

dique, desarconne le scientifique, habitué a un tout autre rapport avec la 
realite. 

Le philosophe Michel Serres a bien compris et defini le role etrange 
que peut jouer le ou la juriste en matiere scientifique. # Le droit precede la 
science », affirme-t-il dans son Contrat naturet. Son discours, qui ne peut 
etre contredit, devient donc appropriateur de realite'. Galilee l'a jadis 
constate a ses depens8. 

Quand la norme deontologique, morale ou ethique s'est transformee en 
regle de droit, sa mutation est complete. Elle est maintenant plus que 
langage, plus qu'un simple code communicationnel, elle est la realite et it 
faut vivre en fonction de sa nature regeneree. 

Un nouvel ensemble est en effet ne. II se compose de droits et 
d'obligations. 

Le droit est une prerogative. II permet a celui ou celle qui en est 
titulaire de poser certains gestes. 

I: obligation est une contrainte. Elle fait de son titulaire un debiteur. 
Elle lui impose de s'abstenir d'un certain comportement ou elle le force a 
remplir tel ou tel devoir. 

La conduite du justiciable devient ainsi tributaire de la norme juri-
dique. La realite devient modelee suivant la regle de droit. 

Mais la regle n'est pas invulnerable. Elle n'attirera l'adhesion neces-
saire a sa survie, qu'en fonction de son integration a l'ensemble culturel ou 
elle s'inserel 1. Le legislateur n'est bien avise que s'il exprime ses regles 
d'apres une certaine conception du droit. 

Une certaine conception du droit 
Le droit est en effet tributaire de la culture. Il doit traduire les 

fondements des valeurs sociales du groupe regi pour assurer sa credibilite 
et son respect. On trouve donc plusieurs systemes juridiques qui, chacun 
a leur facon, expriment une certaine conception du droit. 

Les grands systemes du droit occidental 
Le droit se colore differemment d'une juridiction a l'autre. La culture 

nous apparait comme l'ame d'un peuple. Elle condense en un tout les 
valeurs et les facons de voir d'un groupe social. Il ne faut pas s'etonner 
alors que le droit en vigueur dans ce groupe exprime les normes qui 
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regissent les comportements de ses membres suivant l'acquis decoulant de 
son education fondamentale. 

Les limites inherentes au present essai nous obligent sans doute 
aborder ce sujet complexe par le chemin rebattu des clichés et nous le 
regrettons. Mais n'est-il pas tout de meme utile de reconnaitre Paris a 
!'image de la tour Eiffel ou Quebec par la silhouette du Chateau Frontenac? 
Faisons de m8me. 

Le monde occidental connait deux grands systemes de droit. Ce sont 
ceux de la common law et du droit civil. 

Les regles de la common law proviennent fondamentalement du monde 
judiciaire12. 

Les peuples anglo-saxons sont, parait-il, pragmatiques. Ils trouvent 
des solutions aux problemes au fur et a mesure qu'ils se posent concre-
tement. Ils tirent donc a posteriori des jugements de cours les principes 
qu'ils observeront par la suite. 

Les peuples latins, le francais surtout, raisonnent, dit-on, suivant le 
modele cartesien. Ils etablissent d'abord des principes a priori. Ils classent 
ensuite les problemes dans ces commodes tiroirs logiques. La loi et princi-
palement le Code civil constituent des lors, selon toute apparence, la source 
de droit de leur monde juridique. Mais un cliché est un cliché! II se 
pourrait bien en effet que leur droit emane plutOt de l'ensemble plus enve-
loppant de la coutume. La definition du droit civil nous renseignera 
d'ailleurs mieux a ce sujet que le court exposé d'une idee revue. 

Les grands concepts du droit civil 
On entend par !'expression droit civil l'ensemble des normes et des 

regles qui constituent le droit prive des juridictions appartenant cultu-
rellement au monde latin. Cet ensemble est regroupe pour sa plus grande 
part dans un Code civil, dont on retrouvera des versions non seulement en 
France, mais en Belgique, en Italie ou au Quebec. 

Reprenant a notre compte le theoreme de Jean Carbonnier, il nous 
faut dire ici que le droit civil est effectivement plus grand que sa source 
formelle principale, soit le Code civi113. Il constitue le droit commun de 
toutes les juridictions qui en sont nanties, et englobe une coutume que la 
promulgation du Code n'a pas abrogee et oil on retrouve touj ours en 
vigueur des principes fondamentaux, dont l'origine se perd loin dans le 
passé. Nous verrons plus loin quelques exemples, que nous utiliserons 
dans la plus pure tradition civiliste, suivant une demarche cartesienne et 
en faisant appel a la methodologie typique du droit civil, soit celle de 
l'analogie. 

Est donc civiliste, le ou la juriste qui applique aux problemes de droit 
prive qui lui sont soumis, un raisonnement forme des concepts complemen-
taires des normes coutumieres et des regles du Code civil en vigueur dans 
la juridiction ou it exerce sa profession. Sa tache est complexe et il devra, 
entre autres jeux intellectuels, se livrer a la manipulation des grands 
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concepts de ce systeme, soit, principalement ceux de la triade personne-
obligation-biens. 

Ces concepts sont aussi familiers au common law lawyer. Its appar-
tiennent au fonds du droit au point d'en constituer des archetypes 
courants. 11 serait toutefois un peu leger de tirer d'amples conclusions a 
partir d'une prise de contact d'une telle superficialite. Les deux systemes, 
droit civil et common law, sont nettement differents, surtout en ce qui 
concerne le traitement juridique des choses, et de la, ii est necessaire 
d'esquisser maintenant l'architecture du droit civil portant sur les choses 
et les biens. 

Abordant notre sujet dans cette optique, it faut noter d'abord que la 
summa divisio veritablement decisive du droit civil est celle qui separe les 
choses des non-choses". 

En fait, tout ce qui a une existence materielle est une chose, a moms 
que cet etre soit une personne. La personne, une non-chose, ne pourra 
jamais etre un bien parce qu'elle n'a pas de valeur patrimoniale. 

Tous les auteurs et auteures s'entendent la.-dessus. Le corps humain 
est sacre. 11 ne pent faire l'objet d'un commerce's  

Suivant le principe d'unicite de la personne, it faudrait ainsi convenir 
que celle-ci forme un ensemble indissociable, corps et ame, tout et parties. 
Le caractere sacre du tout s'applique d'ailleurs a la partie. 11 se rattache 
juridiquement au cadavre lui-meme, voire au cimetiere qui le recueille 
ultimement. 

La position adoptee par la science moderne parait bien enteriner 
indirectement cette opinion en ne dissociant plus l'esprit de la matiere. 
Son unicite n'est plus cependant « spirituelle », mais « materielle », 
reduisant emotions ou pensees, a quelques reactions chimiques. 

Certains philosophes, mais nous nous limiterons ici aux juriscon-
sultes, ont cependant mis en doute ces assertions. Aurel David est l'un 
d'eux17. II distingue la personne de son substrat biologique qu'est le corps 
humain. Il dissocie donc le corps de Fame, ouvrant la porte a une possible 
reification du corps humain, et, par consequent a son eventuelle appropria-
tion. Le legislateur lui donnera-t-il maintenant raison? Voyons de quoi ii 
en retourne dans le monde civiliste d'aujourd'hui. 

Conclusion 
En s'eloignant de la Declaration des droits de 1'homme et du citoyee 

et de la philosophic individualiste des Lumieres qui en constituait l'inspi-
ration, le nouveau Code civil du Quebec choisit de ne pas exprimer dans ses 
regles de droit positif certains concepts que les redacteurs et redactrices du 
Code civil du Bas-Canada avaient importes du Code civil francais et de la 
Declaration qui le precedait. La notion de sacralisation a etc ainsi mise de 
cote au plan formel, si bien que le corps humain n'apparait plus protégé 
ainsi, sauf par une coutume qui n'a pas etc abrogee, mais dont l'influence 
a forcement diminue en fonction des regles nouvelles du droit positif. 
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Cette mutation du droit civil etait a prevoir. L'edifice se lezardait 
depuis longtemps déja. Les premieres fissures &talent apparues en 1932 
et en 1933, époque ofi Louis Josserandig  et Andree Jacle°  avaient succes-
sivement mis en doute que le corps humain constituat un objet hors-
commerce. 

Les pressions irresistibles de la science et de la medecine actuelle ont 
fait le reste pour convaincre le legislateur quebecois de reifier au moins 
partiellement le corps humain. 

Le droit du nouveau Code civil du Quebec dissocie donc maintenant 
la personnalite du corps physique de l'etre humain. 

Les dispositions de l'article 3 du nouveau Code reconnaissent ainsi en 
un premier temps une liste de droits extra-patrimoniaux21, premiers 
temoins de la reconnaissance par le legislateur de la personnalite de l'etre. 
D'autres textes, ceux des articles 35 a 41, protegeront la vie privee de la 
personne, de concert avec l'enonce de principe au meme effet de l'article 5 
de la Charte des droits et liberte s de la personne22, ne laissant des lors 
plus de doute a l'observateur et a l'observatrice juriste sur l'apparition 
dans notre droit formel du concept de personnalite.  

Les dispositions des articles 10 a 25 ne permettent pas non plus de 
douter de la determination du legislateur quebecois de reifier le corps 
humain. Les dispositions du premier alinea de l'article 10 reprennent sous 
I'angle de l'inviolabilite le principe de sacralisation du corps humain, mais 
celles des articles 19, 22, 23 et 24 ne laissent guere la porte ouverte au 
doute. Le legislateur reconnait en ces textes un droit d'alienation de parties 
du corps humain, ce qui suppose necessairement une reification de l'objet, 
le corps humain materiel en l'occurence. Il n'y a en droit civil en effet, 
hormis les res communes' parmi lesquelles on ne peut a l'evidence ranger 
le corps humain, que les non-choses qui soient hors-commerce. 

II appert ainsi de ce que nous avons vu maintenant, que le droit, 
en modifiant son langage, s'est rapproche de la realite du vecu24  qu'il 
se reapproprie par son nouveau discours, en autorisant, au moins 
partiellement, la reification du corps humain. Ce choix entrain naturelle-
ment des consequences au plan de l'appropriation de ce nouvel objet du 
droit des biens. Leur contour n'est pas clair. Nous tenterons donc 
maintenant de jeter un peu de lumiere sur ces questions en etudiant le 
probleme de l'appropriation de la personne par le droit reel. 

L'appropriation de la personne par le droit reel 

L'appropriation de la personne par le droit reel entrouvre une redou-
table boite de Pandore juridique. Non seulement elle met en conflit des 
notions en principe contradictoires, mais encore elle risque d'entrainer par 
son application des situations qui peuvent mener a l'absurde au plan 
conceptuel et a l'exces au plan pratique. Sans doute serait-il des lors sage 
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de prendre maintenant la mesure veritable des obstacles que pose ce choix 
legal et culturel sur la voie accidentee de notre cheminement juridique. 

Le jeu des concepts et des regles de droit 
L'etymologie meme du terme de droit reel eveille deja notre attention 

sur les problemes qui vont stimuler notre imagination. 
Le terme reel decoule naturellement du mot latin res, qui signifie 

chose. La definition classique du droit reel confirme d'ailleurs facilement 
cette perception, puisque le droit reel est « [celui] qui Iconfere] a son 
titulaire un pouvoir direct et immediat sur une chose sans entremise d'une 
autre personne" ». 

Contraire au droit de creance28  qui peut avoir pour objet une presta-
tion qui ne constitue pas une chose, le droit reel ne peut, par definition, 
eviter la chose. Le droit reel porte dans la chose meme, dont elle ne se 
separe pas, un peu comme en droit romain, ou le droit et la chose 
elle-meme se confondaient pour former ensemble le dominium ou le droit 
de propriete (proprietas) sur les biens27. 

Le droit reel se marie donc mal en principe avec la notion de personne, 
une non-chose, hors-commerce, presque sacree. 

Le processus de l'appropriation semble au depart presque irremedia-
blement bloque par l'antinomie qui oppose les deux concepts de personne 
et de chose. Un tel cheminement semble d'ailleurs tellement inaccessible 
au civiliste traditionnel, que celui-ci ne definit a peu pres jamais la 
personne, se contentant de declarer comme le fait le Code civil du Quebec 
a l'article 1 de ses dispositions, que « tout etre humain possede la person-
nalite juridique28  0. 

S'imaginant avoir ainsi isole dans une categorie a part ces concepts 
contraires de sorte qu'ils ne peuvent plus communiquer entre eux, sauf par 
la voie des obligations, le civiliste ne se pose plus de questions. Il le devrait 
pourtant, car le corps humain est materiel et d'aucuns, pour des motifs qui 
peuvent etre nobles, mais parfois sordides, chercheront a s'approprier des 
parties de cet objet, mal isole dans sa categorie de choses hors-commerce. 
L'appropriation requiert des conditions essentielles pour sa mise en oeuvre 
et provoque inevitablement des consequences une fois reussie. 

Le phenomene juridique de l'appropriation 
Il est ainsi impossible de s'approprier un objet a moins que celui-ci ne 

soit une chose, avec les difficultes que ce processus implique pour les 
personnes comme nous le savons déjà. Mais le probleme est plus complexe 
encore au plan des consequences de cette appropriation, qui ouvre le 
chemin vers l'absurde. 

En reifiant le corps humain, une voie obligee vers l'appropriation, et 
en reconnaissant que les regles du droit sur la propriete s'appliquent a 
lui, on devrait logiquement admettre que celui-ci devienne accessible a 
l'usufruit, a l'emphyteose, voire a l'alienation pure et simple, ce qui nous 
ramene au temps de l'esclavage. D'autres dispositions legislatives vont se 
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charger heureusement d'enrayer la voie de l'ignoble, mais l'echelle des 
valeurs a partir de laquelle nos normes juridiques s'evaluent, est nean-
moMs mise en cause par cette politique legislative. 

La reification du corps humain permet ainsi ('usage de la personne. 
Rendrait-elle des lors legal le phenomene des meres porteuses que la norme 
coutumiere sur l'ordre public et les bonnes mceurs prohibait jusqu'ici? Il 
cut fallu peut-etre repondre a cette question par l'affirmative si les dispo-
sitions de l'article 541 du Code civil du Quebec n'interdisaient formellement 
cette pratique. 

La loi moderne vient donc a la rescousse des normes anciennes et ce, 
jusqu'aux plus hauts niveaux de la hierarchic legale. Nous atteindrons en 
fait le palier quasi-constitutionnel, avec la Charte des droits et libertes de 
la personne29  ou le corps humain trouve certaines formes de protection. 

Les dispositions des articles 2, sur le droit au secours, et 5, sur la 
protection de la vie privee, peuvent retenir ici notre attention, mais celles 
de Particle 1 de la Charte se revelent plus pertinentes encore. Elles 
traduisent en effet la norme coutumiere sur le respect de la personne que 
reprenait le texte, presentement en vigueur39, de Particle 19 du Code civil du 
Bas-Canada, et celui de l'article 10 du Code civil du Quebec qui sera bienteit 
appliqué. 

Les textes des articles 19 a 23 du Code civil du Bas-Canada consti-
tuent le droit relatif au corps humain applicable au Quebec au moment oil 
ces lignes sont redigees. Its seront remplaces a une date que I'on ignore 
encore par les normes contenues principalement aux articles 10 a 25 du 
Code civil du Quebec, ainsi que 42 a 49, en ce qui concerne les cadavres. 

Le droit civil formant un ensemble de normes interreliees, d'autres 
textes viennent inevitablement completer ceux que nous venons de 
nommer. Les dispositions relatives a la responsabilite civile31, par exemple, 
ouvrent la porte aux actions judiciaires qui viennent sanctionner ces droits 
et obligations. De la, nous devrions continuer notre cheminement vers le 
Code de procedure civile au plan judiciaire, ou bifurquer vers des normes 
speciales de droit statutaire32, ou de reglementation specifique33, pour 
aboutir aux bornes du droit applicable au probleme qui est le notre, soit 
celui de ('appropriation des elements du corps humain. Nous ne suivrons 
cependant pas cette voie pour ne pas outrepasser notre mandat limite au 
droit civil traditionnel. Les regles des articles 374 et suivants du Code civil 
du Bas-Cannfln, ou 899 et suivants du Code civil du Quebec, qui traitent 
du regime legal des biens, ne peuvent cependant echapper a notre 
attention. 

Ces regles sont, visiblement, abondantes. De plus, elles different, mais 
alors la absolument, des normes equivalentes de la common law sur le droit 
de propriete. 

En droit civil, tous les biens ont un proprietaire, et un seul proprie-
taire. II est difficile, voire impossible, de retrouver dans ce systeme, 
l'equivalent de l'interest34  de la common law. Le droit de propriete de 
Particle 406 C.C.B.C., ou 947 du nouveau Code, est le frere de lait du droit 
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de propriete de l'article 544 du Code civil francais, le droit reel par 
excellence, avec ses caracteres et attributs fondamentaux. Le droit de 
propriete est ainsi en droit civil, perpetuel, general et exclusif. 

En principe, it porte egalement sur une chose. De la, le probleme que 
nous avons dela souleve : le corps humain, materiel comme toutes les 
choses, est-il appropriable? 

Nous avons repondu plus haut que ce n'etait pas le cas, mais tout en 
ajoutant que la situation pourrait bien etre en cours de changement. Nous 
allons maintenant elaborer des jugements et apporter des nuances plus 
specifiques, pour demontrer comment, et dans quels cas, le legislateur 
reussit a sauvegarder les principes fondamentaux de sacralisation du corps 
humain en droit civil fondamental, tout en evoluant vers la reification de la 
personne sous la pression de la medecine nouvelle. 

L'application des concepts et des regles 
On aura devine qu'il etait impossible de concilier tous ces contraires, 

a moins de se montrer affirmatif au plan des principes, et pragmatiques 
celui des regles. Observons donc maintenant les solutions apportees par 
le legislateur dans ces deux cas. 

Des principes moralisateurs 
Le legislateur, bien souvent sage, se montre toujours reticent a boule-

verser les situations acquises. Aussi essaie-t-il de conserver les principes 
et les valeurs culturelles sur lesquels s'echafaude l'ordre social admis. II 
a done reaffirms dans le nouveau code les principes coutumiers reconnus 
par l'R ancien » droit civil, avant de conceder la redaction de normes 
decoulant de la realite nouvelle. 

L'ensemble qui en resulte produit un tableau curieux dont les 
contours se dessinent a partir de quatre illustrations revelatrices. 

Nous avons deja rapporte le premier choix de principe declare par le 
legislateur. L'article 10 du Code civil du Quebec reprend, comme le faisait 
le Code civil du Bas-Canada a l'article 19, une declaration affirmee, celle 
qui proclame de nouveau l'intangibilite du corps humain. 

Des esprits malins pourront peut-etre subodorer dans ces dispositions 
des relents de la pratique religieuse ancienne ou encore une influence 
lointaine de l'esprit du droit canonique. Une telle opinion me semble 
toutefois erronee et la declaration parait plutOt emaner de la Declaration 
[francaisel des droits de l'homme et du citoyen35, elle-meme tributaire de 
la philosophie des lumieres et de l'esprit revolutionnaire de la fin du 
XVIII' siecle. Les civilistes, depuis les exegetes du XIXe siecle jusqu'a leurs 
successeurs modernes, ont recupere plus qu'invente ce principe genereux. 

Encore soucieux de se donner bonne conscience, le legislateur main-
tient normalement dans son oeuvre le principe de gratuite relatif aux alie-
nations des elements du corps humain. On le retrouvait a l'alinea 3 de 
l'article 20 du Code civil du Bas-Canada et it reparait dans les dispositions 
de l'article 25 du nouveau Code36. 
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N'affligeons pas toutefois ici le legislateur d'un cynisme injuste. Cette 
disposition se revele pratiquement tres utile. Elle empeche en effet le trafic 
pas toujours honorable des elements du corps humain et evite l'institution 
de « body shops 0 exploites par des individus peu scrupuleux. II restera 
se garder de la clandestinite de tels commerces et peut-etre des dispositions 
preventives de droit penal seraient-elles desirables dans les circonstances. 

L'intervention medicale constitue une troisieme dimension du bouclier 
de bonne conscience dont le legislateur barde systematiquement ses 
normes relatives a la protection du corps humain. L'intention reste encore 
une fois excellente. Nul ne dispute au medecin la place determinante qu'il 
occupe dans l'application des services de sante ni le rOle preponderant qu'il 
remplit aupres du malade. Une interrogation demeure cependant au plan 
des pouvoirs qui lui sont conferes en certaines occasions. Les dispositions 
de l'alinea 2 de l'article 44 du Code civil du Quebec lui reconnaissent, par 
exemple, un droit de decider dont les retombees a long terme pourraient 
confiner a l'illicite, en favorisant la circulation indue d'un materiel qui 
merite le respect du aux choses sacrees. La circulation des # pieces de 
rechange » devrait naturellement s'effectuer sous la surveillance au moins 
indirecte de comites d'ethique, mais nous retrouvons la le quatrieme 
instrument de bonne conscience dont est munie notre legislation moderne 
en matiere de protection du corps humain. 

Inconnus it y a quelques annees encore, les comites d'ethique pour-
suivent maintenant une carriere a succes dans le milieu de la recherche et 
de la pratique medicale. Its sont devenus les enfants cheris des institutions 
hospitalieres et les juristes eux-memes les ont pris en affection. Cette 
popularite s'explique sans doute par l'impulsion que le Comite national 
d'ethique francais37  a procuree a cette institution dont on doit applaudir 
l'instauration dans des milieux ou le plus confortable laisser-aller 
constituait jusqu'ici la regle de comportement incontestee. 

Ce comite fait donc maintenant son apparition aux alineas 3 et 4 de 
l'article 21 du nouveau Code civil et it faut s'en rejouir, encore que son rOle 
s'y limite au champ restreint de l'experimentation. II n'a pas d'influence 
reconnue au plan de l'alienation sous toutes ses formes des elements du 
corps humain. 

Cette limitation s'accompagne au surplus d'une autre faiblesse de fait. 
Nulle disposition de la loi actuelle ne prevoit la composition de ces comites. 
Or, la pratique veut qu'ils soient formes en majorite de representants et 
representantes du personnel de l'hOpital et, surtout, de medecins. Le 
comite risque des lors de se constituer de personnes a la fois juges et 
parties, de membres en conflit d'interets ou peu disposes a deplaire a des 
confreres ou consceurs susceptibles d'entraver un peu plus tard leur propre 
demarche de recherche. 

La notion meme de comite d'ethique prete d'ailleurs a reflexion. 
Qu'attend-on vraiment de cette institution chargee d'appliquer ni des 
normes legales coercitives ni meme un corps de relies dont les contours 
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soient vraiment &finis et qui risquent un dessin final aux contours flous 
et peut-etre complaisants38. 

Le corps humain n'est en effet dans l'etat actuel des choses, ni 
inviolable ni vraiment intangible. Les solutions pratiques de la loi et de la 
jurisprudence, qui se veulent pragmatiques, nous apprendront maintenant 
l'inverse du mythe conceptuel rassurant, que nous affirment les grands 
principes fondamentaux proclames par le legislateur. 

Des regles pragmatiques 
Nous allons donc observer maintenant le corps humain dans une 

perspective plus legale que juridique, nous situant cette fois de facon 
nettement resolue au plan des regles specifiques, plutOt qu'd celui, un peu 
deformant, des enonces de principe. Nous allons faire un tour complet du 
corps humain,. le prenant d'abord comme un tout, avec ses elements 
naturels et ses apports artificiels, puis nous nous en eloignerons pro-
gressivement, partant des fruits qui en proviennent pour aboutir aux 
produits qui en decoulent. 

Un tout materiel 
Comme nous l'avons dit deja., le corps humain pourrait bien etre 

considers comme une chose puisqu'il est materiel. Une coutume juridique 
immemoriale le situe dans une classe a part lorsque la personne est 
vivante, encore que les j ours oil florissait le commerce lucratif de l'esclavage 
ne soient pas si loin derriere nous. Sans doute ne serait-il pas utile de 
traiter de ce probleme de l'appropriation du corps humain dont la solution 
parait si evidente, mais nous y reviendrons plus loin en raison de la 
decision rendue dans l'affaire Moore. 

Le probleme de l'o usage g du corps humain n'est pas cependant sans 
dimension. Il a souleve le probleme des personnes en etat de coma dit 

depasse39  g et nos commentaires ne touchent pas le statut juridique du 
cadavre. 

L'affaire Milhaud', dans laquelle un medecin s'est livre a des expe-
riences sur un patient en etat dit « vegetatif », a suscite beaucoup de 
remous en France it y a quelques annees. Le debat ne s'est pas deroule 
devant un tribunal civil et ne nous interesse donc pas ici, mais it permet de 
souligner que c'est en tant que mandataires que les proches parents d'une 
personne incapable sont habilites a s'exprimer en son nom, et non comme 
proprietaires d'un objet materiel abusivement compare a un legume'. 

La tentation de traiter comme un objet les personnes en coma dit 
depasse devient plus forte encore dans le cas de la depouille d'une 
personne decedee. 

Les dispositions du Code civil du Bas-Canada rangent les cadavres 
parmi les choses sacrees42. Its sont par consequent hors commerce et 
inappropriables43. Ces regles n'ont pas ete reprises toutefois par le 
nouveau Code civil du Quebec". Faut-il conclure d'un tel silence que 
l'intention du legislateur est de renverser l'ordre ancien? 
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Il n'est pas deraisonnable de repondre a cette question par l'affir-
mative. Les dispositions des articles 42 et suivants du Code civil du Quebec 
reconnaissent a la personne un pouvoir decisionnel prioritaire sur le sort 
a reserver a son corps une fois qu'il sera &cede. Le legislateur respecte 
ainsi la personnalite de l'individu concern& mais it me semble instituer de 
la sorte une dissociation entre la personnalite de l'individu et la materialite 
de son corps, qui deviendrait ainsi une chose appropriable. 

Ce droit est en depit des apparences moins nouveau qu'il ne parait a 
premiere vue. La distanciation dans le temps peut jouer ainsi un role 
determinant et aussi reconnait-on nos musees proprietaires des momies, 
squelettes et autres artefacts de nature humaine qu'ils entreposent en leurs 
murs. II en va d'ailleurs de meme pour nos facultes de medecine dont les 
salles de dissection accueillent des cadavres qui ressemblent fort a des 
choses appropriees45. 

Le developpement de la medecine moderne provoque des situations 
plus delicates encore quant aux elements du corps humain. 

Des elements dissociables 
C'est une decision americaine, celle qui a ete rendue dans I'affaire 

Moore c. Regents of the University of Calffornie, qui a place sous les feux 
de la rampe le probleme de l'appropriation du corps humain et de ses 
elements. Les faits qui ont provoque ce debat juridique ne sont pas 
incompatibles avec la problematique qu'on peut en deduire en droit civil. 
Its se resument ainsi. 

En octobre 1976, John Moore apprend de son medecin traitant, le 
professeur David W. Golde, qu'il souffre d'une forme rare de leucemie. II 
fait des lors l'objet de nombreux soins et, surtout, d'abondants preleve-
ments de sang, de moelle osseuse et d'autres matieres encore. Il subit 
meme l'ablation de la rate. 

Pendant tout ce temps, les substances recueillies du corps de John 
Moore ne sont pas acheminees aux rebuts. Elles servent au contraire de 
matiere fondamentale aux recherches effectuees par le professeur Golde et 
son equipe a laquelle sourit bientOt le succes. Des resultats probants 
viennent en effet couronner leurs efforts et on leur reconnait un brevet sur 
une lignee cellulaire appelee fort a propos le « Moore Cell Line g. 

Finalement mis au courant de sa contribution involontaire a la 
science, John Moore porte sa cause devant les tribunaux, reclamant des 
redevances sur l'exploitation de la lignee cellulaire constituee a partir des 
matieres emanant de sa personne. Il fonde son argumentation sur le droit 
de propriete qu'il detenait, a son avis, sur son corps et pretend, en termes 
de droit civil, detenir un droit de suite sur les elements qui en provenaient. 

Deux decisions ont ete rendues en cette affaire. La premiere, ernise a 
I'occasion d'une procedure incidente a l'audition au fond de la matiere, a 
reconnu a John Moore un droit de propriete restreint (interest) sur son 
corps et a ouvert la voie aux conclusions subsequentes qui en decou-
laient'. Une question se presente inevitablement a notre esprit de juriste 
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civiliste : une telle cause, accompagnee d'une meme argumentation, 
aurait-elle entraine dans notre systeme juridique une decision identique? 

La reponse a cette interrogation nous parait bien devoir etre negative. 
Le legislateur quebecois a emis aux articles 10 et suivants du Code 

civil du Quebec des normes relatives au corps humain qui s'expriment non 
pas en fonction de la propriete, mais du contrOle de la personne sur son 
corps. C'est donc de cette facon qu'il nous faut aborder ici ce probleme. 
La personne n'est pas proprietaire de son corps; elle exerce sur lui un 
contrOle reconnu et regi par la lot. 

II reste a se demander des lors de quoi est compose le corps humain, 
et s'il est possible d'en dissocier des elements, susceptibles d'une eventuelle 
appropriation. 

Il n'est pas inutile de souligner ici que le corps humain est compose 
des elements biologiques qui le constituent et des protheses qui en sont le 
prolongement. Une partie un peu folklorique de la jurisprudence francaise 
s'est penchee fort serieusement sur la saisissabilite des protheses dentaires 
et le droit de retention qu'un creancier peut exercer sur elles. On en est 
venu heureusement a la conclusion que ces protheses, une fois installees, 
devenaient partie integrante du corps humain et jouissaient par consequent 
de l'exception d'insaisissabilite49. Le juriste Roger Perrot leur accole 
l'expression imagee de personne par destination5°. 

Le corps humain, s'il se distingue de la personnalite, forme donc un 
tout insaisissable et inalienable. Mais peut-on neanmoins en dissocier des 
elements pour alienation future? 

La reponse du Code civil du Quebec est a ce suj et clairement positive. 
Les dispositions de Particle 19 de ce Code autorisent une personne a aliener 
entre vifs des parties de son corps. Les regles traditionnelles du droit civil 
prennent en raison de ce texte nouveau une dimension qu'on ne leur 
connaissait pas jusqu'ici. Elle justifie, croyons-nous, une these sur l'appro-
priation du corps humain et de ses elements, que nous appellerons pour 
la commodite these de distanciation progressive, et dont it serait bon 
d'exposer id la teneur. 

La these de distanciation progressive 
La these de distanciation progressive tient pour postulat fondamental 

que le legislateur ne parle jamais pour ne rien dire et que, par consequent, 
it ne dissocie pas les elements d'un tout sans poursuivre le but de reserver 
un traitement special a ces elements de telle sorte identifies specifiquement. 
Les normes qui s'ensuivent dans de telles circonstances, constituent habi-
tuellement des exceptions apportees a une regle de droit commun. 

Partant de cette assertion, procedons par rapport au corps humain en 
trots etapes. 
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Distanciation de degre 1 
La distanciation de degre 1 se situe a partir de la consideration la plus 

generale que l'on puisse faire du corps humain dans le cadre legislatif 
global. 

Si l'on suivait les principes generalement acceptes de la philosophic ou 
de la science contemporaine, it faudrait rejeter la these dualiste qui 
distingue l'esprit de la matiere, et faire un tout de lame et du corps, de la 
personnalite et de son substrat physique. 

Or, le nouveau Code civil du Quebec suit une route inverse, traitant 
specifiquement en son article 3 des droits de la personnalite et reservant 
de longs blocs d'articles (art.10 a 49) au corps humain, vivant ou &cede. 

Le legislateur, contrairement a l'attitude qu'il avait adoptee en 1866, 
accorde maintenant ainsi une importance considerable a la materialite de 
la personne, dissociant les deux volets de cette derniere. 

Distanciation de degre 2 
Ce meme legislateur considere pourtant le corps humain comme une 

entite globale. Non seulement la legislation s'exprime en ce sens mais la 
jurisprudence elle-meme, 	franeaise, vient confirmer ce principe en 
joignant au corps humain a titre de parties integrantes, les protheses qu'on 
y greffe suivant les besoins. 

Pourtant, ici comme precedemment, le legislateur porte encore une fois 
atteinte au principe unitaire de base, en autorisant par les dispositions de 
l'article 19, la dissociation de parties ou d'elements de l'ensemble du corps 
humain, non plus pour des motifs de chirurgie curative comme c'etait le 
cas auparavant, mais pour des raisons definies fort largement par le 
concept flou de bienfait espere. Cette notion n'exclut donc rien. Elle 
englobe aussi bien la recherche medicale que le bienfait d'un tiers par voie 
de transplantation d'organe ou de moelle osseuse par exemple. 

Le choix du legislateur ne reste de toute evidence pas sans effets, mais 
quelles en sont les veritables consequences au plan legal? Doit-on en 
conclure ainsi que, devenus « autonomes ces elements dissocies changent 
de nature et que, de « personnes » ou de # parties de personnes » qu'ils 
etaient, ils passent maintenant a l'etat de « choses 0? 

Je crois bien que c'est le cas. 
La personne humaine ne peut faire l'objet d'une alienation. Ce 

principe de droit civil est fondamental. 
Or, ici, precisement, dans le cadre de l'article 19 du Code civil du 

Quebec, on permet l'alienation d'un objet qui, forcement, ne peut plus 
echapper a la qualification de chose, a moins de tricher sur les principes 
de la logique et de ranger cette operation sous l'appellation trop commode 
d'exception. 

Ces nouvelles choses sont traitees avec respect par le legislateur, leur 
alienation devant etre dans tous les cas gratuite (voir art. 25 C.C.Q.). Mais 
respect n'est pas sacralisation. Ces objets ne sont jamais sacres. Its se 



676 Les aspects juridiques lies aux NTR 

retrouvent donc, sauf restrictions, dans le commerce et susceptibles 
d'appropriation ou de desappropriation. 

Cette conclusion est-elle choquante? Peut-etre, mais nous irons 
pourtant plus loin encore. 

Distanciation de degre 3 
Au cours des prochains paragraphes, nous soutiendrons en effet, 

jurisprudence a l'appui, que plus la distance entre l'element dissocie du 
corps humain s'accentuera par rapport a ce dernier et l'entite globale de 
l'individu 	provient, plus les restrictions imposees a sa circulation 
s'amenuiseront d'autant. 

Appliquant des lors les principes de cette these, it faut convenir que 
l'element preleve du corps humain, avec le consentement de la personne 
concernee, devient une chose, a moins qu'elle n'en soft separee que tempo-
rairement pour des fins curatives, un objet appropriable, un bien meuble, 
propriete a Forigine de la personne d'oii it emane, mais alienable a toute 
autre personne a laquelle it sera regulierement cede. 

Le statut juridique de cette chose devient ainsi regi par les regles 
ordinaires du droit de la propriete. On ne peut par exemple en presumer 
l'abandon51, dont it faudra en toutes circonstances etablir la preuve par des 
documents faisant etat du consentement &laird du donateur ou de la 
donatrice, ou par l'expose de faits demontrant le desinteressement de la 
personne concern& sur l'element de son corps. Mais les circonstances 
nous ramenent id a la seconde decision rendue dans l'affaire Moore52, en 
raison de ce que j'appellerai encore le facteur de distanciation. 

Comme on s'en souviendra, John Moore reclamait des redevances 
cause de l'exploitation commerciale du Moore Cell Line. On se rappellera 
cependant que cette lignee cellulaire avait ete produite a la suite des 
recherches effectudes par le professeur Golde et son equipe. 

Dans une decision rendue par la Cour supreme de la Californie, le 
tribunal a refuse le versement de telles sommes d'argent au demandeur, 
arguant alors que la lignee cellulaire originale prelevee chez John Moore et 
celle produite par l'equipe du professeur Golde constituaient deux lignees 
tout a fait distinctes factuellement et juridiquement. Soit dit en d'autres 
termes, la valeur ajoutee par la recherche de l'equipe du professeur Golde 
a la lignee originale etait d'une importance telle que la distance entre la 
lignee nouvelle et la lignee d'origine n'autorisait plus de rapports signi-
ficatifs entre le produit nouveau et la personne du demandeur. 

On s'interrogera naturellement encore une foss sur la pertinence de 
cette decision dans notre droit civil. Un tribunal appliquant les regles de 
ce systeme juridique en serait-il venu a des conclusions identiques, 
demandera-t-on de nouveau? 

Nous serions portes a repondre ici par l'affirmative etant donne les 
faits, mais une forme de raisonnement nous conduit aussi a la meme 
conclusion. 
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Quand l'equipe du professeur Golde travaillait sur des matieres 
detachees du corps de John Moore, ce dernier continuait d'en etre proprie-
taire, puisqu'il n'avait jamais abandonne son droit sur la matiere detachee 
de sa personne. Mais it ressort de la preuve faite au tribunal qu'une 
nouvelle chose a ete produite a partir des objets originaux accapares par 
les chercheurs. L'equipe du professeur Golde a, en d'autres termes, 

travaille ou transforme une matiere qui ne lui appartenait pas » au sens 
ou l'entendent les dispositions de l' article 972 du Code civil du Quebec. Or, 
la transformation qu'ils ont apportee a la matiere originale etait d'une 
valeur bien superieure a la matiere employee, si bien qu'ils pouvaient, nous 
semble-t-il, pretendre a la propriete exclusive du Moore Cell Line, en raison 
des regles pertinentes a l'accession mobiliere. Nous croyons done qu'un 
tribunal quebecois jugeant les faits du dossier Moore dans un contexte de 
droit civil, aurait pu rendre une decision identique a celle prononcee par le 
tribunal californien, pour des motifs emanant de l'ensemble du droit des 
biens. 

Il appert ainsi des remarques que nous avons formulees precedem-
ment, qu'inappropriable en son tout en depit de la demarche de reification 
que lui procurent les dispositions du Code civil du Quebec, le corps humain 
devient tel en ses parties, lorsqu'elles en sont dissociees dans le cadre 
prevu a cet effet par la loi. 

Jean-Christophe Galloux avait donc raison'. La personne humaine 
peut changer la destination des elements qui la constituent. 

Mais cette assertion vaut-elle a tous les niveaux ou la personne est 
susceptible de # s'eclater g en elements divers? Voila la question que nous 
allons maintenant nous poser, partant d'abord de l'intimite meme de la 
personne pour nous en eloigner ensuite graduellement. 

Des fruits naturels 
Nous allons amorcer les dernieres parties de notre demarche en nous 

fondant sur une analogie tiree du droit des biens, qui ne se veut 
naturellement pas irrespectueuse de la personne humaine, meme si elle se 
base sur les notions de fruits et de produits55, plus adaptees aux choses 
qu'aux personnes. 

Les hypotheses que nous avons emises jusqu'd present suscitaient des 
phenomenes de dissociations tellement liees a la materialite du corps 
humain qu'elles n'etaient jamais susceptibles de s'effectuer sans que 
n'intervienne une certaine forme d'acte medical invasif ou agressif de 
quelque maniere. Se pourrait-il pourtant que certains elements du corps 
humain puisse se detacher d'eux-mernes de leur support d'origine sans 
intervention programmee de l'exterieur? 

La reponse a cette question est naturellement affirmative comme nous 
le verrons dans les exemples que nous allons maintenant soumettre a votre 
attention. 

Prenons ainsi pour premiers exemples le cas de ce que j'appellerai, un 
peu improprement, les fruits de la personne humaine, evoquant ici, on 
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l'aura devine, les foetus et embryons portes par la personne de sexe 
feminin. 

Nous savons, a partir des decisions rendues par la Cour supreme du 
Canada dans les affaires Morgentaler%  et Daigle57, que le foetus humain ne 
constitue pas une personne. Il existe done a titre d'element du corps de la 
mere qui le porte et reste aussi inappropriable que tous les autres elements 
biologiques qui l'entourent. Mais qu'arrive-t-il de lui lorsqu'il est expulse 
de son milieu d'incubation? 

S'il nait viable, it constitue alors une personne et it n'est alors pas plus 
appropriable comme tel que sa mere ne l'est elle-meme. Les parents ne 
sont pas proprietaires de leurs enfants. Ils en sont responsables et en ont 
la garde par le biais de l'autorite parentale58. 

Si, par contre, le foetus est dissocie de sa mere sans etre viable, it faut 
bien admettre qu'il constitue alors une chose au meme titre qu'un appen-
dice extrait d'un patient ou d'une patiente ordinaire. Il devient done 
appropriable et alienable si la mere qui l'a produit y consent. Aucune 
disposition du Code civil du Quebec ou du droit statutaire en vigueur dans 
cette province ne reconnait au foetus un caractere de sacralisation quel-
conque qui l'efit place dans la categoric des objets hors commerce. Il est 
meme douteux que le foetus extrait non viable du corps de sa mere cons-
titue un cadavre, puisqu'il n'est pas decode, n'ayant jamais vecu. 

Ce foetus devient done une chose, partageant ce triste sort avec 
l'embryon qui, lui, n'est pas non plus une personne, n'etant jamais ne. Il 
faut done appliquer mutatis mutandis aux foetus, embryons, ovules et 
gametes en tous genres, les regles pertinentes aux elements du corps 
humain. Ils participent de la nature du corps humain tant qu'ils en font 
partie integrante, pour passer ensuite a l'etat de chose lorsqu'ils en sont 
dissocies58. 

Devons-nous poursuivre maintenant une logique analogue pour ce que 
nous appellerons les produits du corps humain? Voyons cette question de 
plus pros. 

Des produits commercialisables 
Le corps humain produit naturellement des substances qui s'en 

detachent par le simple jeu des lois naturelles. Tels sont les larmes, la 
sudation, les rejets menstruels, les excrements ou l'urine. J'y ajouterais le 
sperme et les ovules. 

Comme ces substances sont au depart parties integrantes du corps 
humain, it faut les traiter de la meme facon que nous avons procede pour 
les elements du corps humain, meme ceux que nous avons assimiles a des 
fruits. Ils deviennent done appropriables et alienables quand ils sont 
detaches du corps et qu'ils ont passé a la categorie des choses dans le 
commerce'. Biens meubles au sens ordinaire du terme, ils obeissent done 
aux regles normales du Code civil et sont presumes appartenir a leur 
detenteur original61. Leur alienation ne sera valide que si elle a un 
consentement valide pour cause decisive. 
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Jusque-la donc, rien de nouveau, mais 
Les progres recents de la medecine nouvelle et les developpements 

continus de la recherche en biochimie et dans les autres techniques 
connexes des sciences de la sante ont permis la conception et la confection 
de produits qui, a partir d'elements empruntes au corps humain, consti-
tuent ultimement des remedes capables de guerir des maux aussi graves 
que la maladie de Parkinson62, par exemple. Le dossier produit dans 
l'affaire Moore, dont nous avons traite precedemment illustre bien le pile-
nomene que nous evoquons presentement, surtout qu'il permet de joindre 
aux produits naturels que nous avons cites des produits artificiels parce 
qu'ils decoulent d'un agencement, telles les lignees cellulaires concoctees 
en laboratoire. 

Doit-on considerer ce commerce comme illicite ou interdit de quelque 
facon par la loi? 

Rien, dans le Code civil en tous cas, n'interdit le trafic de ces produits 
dont la valeur commerciale est considerable. Ces biens sont appropriables 
et alienables. Its sont devenus d'ailleurs, pour reprendre l'argumentation 
soutenue par la Cour supreme de la Californie63, une chose completement 
differente de ce qu'elle etait au depart. Pour reprendre en termes de droit 
d'accession un exemple cher aux civilistes classiques, on pourrait dire ici 
que la statue produite par un sculpteur, meme avec le materiel d'autrui, 
constitue un objet totalement different du bloc de marbre dont le talent de 
l'artiste a extrait les formes harmonieuses. 

Certains de ces produits deviennent en raison de leur interet commer-
cial l'obj et de brevets exploitables par leurs detenteurs et detentrices. 
Faut-il encore une fois s'en formaliser? 

Toutes les formes d'exploitation ouvertes aux biens dans le commerce 
devraient etre accessibles a ces produits, fort distancies maintenant comme 
on vient de le voir, de la personne dont elles emanaient au depart. 

Certains seront peut-etre choques de l'exploitation commerciale que 
l'on fait ainsi de la vie. Mais encore faudrait-il savoir vraiment ce qu'est la 
vie. Je souhaiterais pour ma part que le principe dont depend notre exis-
tence provienne de la personnalite de l'homme, plutOt que de sa seule 
materialite, meme si le corps, inseparable compagnon de l'ame ne peut 
etre oublie ou meprise, comme l'ont souhaite longtemps les preceptes d'une 
religion mal comprise. 

Conclusion 
Le legislateur ayant a tenir compte des nouvelles circonstances evolue 

dans ce domaine de maniere, semble-t-il, plus avisee que ne l'a fait son 
confrere theologien. Prenant acte du progres de la medecine et admettant 
peut-etre en derniere analyse, un peu comme le fait Bartha Maria Knoppers 
pour le patrimoine genetique66, la responsabilite collective de l'etre humain 
a l'endroit de ses semblables, i1 ouvre prudemment la voie a une saine 
gestion du bien-etre collectif. Deprecierait-il des lors la personne en reifiant 



680 Les aspects juridiques lies aux NTR 

partiellement le corps, comme it permet qu'on le fasse dans le nouveau 
Code civil du Quebec'? 

Nous serions inquiets si la personne devenait l'objet d'un droit de 
propriete ou de droits reels quelconques, ainsi que l'ont suggere certains 
auteurs66. Tel n'est pas le cas toutefois ici. II nous parait que la personne 
humaine se voit reconnaitre, dans ces textes, un droit de contrOle qu'elle 
peut exercer sur elle-meme, comme on admet qu'elle puisse surveiller les 
flux d'information qui en emanent et circulent autour d'elle67. Il n'y a rien 
de choquant a constater des lors que les elements biologiques qui en cons-
tituent la materialite, puissent, en certaines circonstances, se retrouver 
parmi les choses ordinaires, appropriees et appropriables, dans le 
commerce, et alienables, a la condition que ce changement de nature ait ete 
autorise et legitime par un consentement indubitablement libre et eclaire. 

Le concept de liberte revet maints aspects, dont celui-la. 

Epilogue 

Contrairement aux autres sciences normatives, comme la morale ou 
l'ethique, le droit edicte des regles auxquelles l'appareil etatique accorde le 
privilege redoutable et efficace de la sanction publique. 

La plupart d'entre elles parviennent au justiciable sous la forme de 
messages ecrits, codifies en normes structurees ou emanant logiquement 
de decisions jurisprudentielles. Elles appartiennent le plus souvent au 
droit civil dans le premier cas, et a la common law dans la seconde 
hypothese. 

La juridiction quebecoise appartient a la famille de celles qui sont 
regies fondamentalement par un Code civil. Le document en vigueur 
presentement date déjà de 1866, mais un nouvel ensemble de normes doit 
etre promulgue au cours des prochains mois. 

Comme nous l'avons vu plus haut, it pose sur le corps humain un 
regard moderne permettant une certaine reification et autorisant meme 
l'alienation de ses elements, lorsque certaines conditions sont respectees. 

Ce nouveau code n'abroge pas toutefois, croyons-nous, malgre le 
libelle de ses dispositions transitoires, le « vieux fonds » de coutume civiliste 
qui reserve a la personne humaine et au corps qui l'habite, le voile de 
respect qui est du au receptacle de la vie et de l'humanite elle-meme. 

Faute d'etre toujours sacre, le corps humain demeure un objet dont 
le commerce ne saurait etre libere sans tenir compte d'un ensemble de 
valeurs dont l'ignorance conduirait a des trafics scabreux dont la societe 
n'a que faire. L'avancement scientifique n'autorise pas l'exces, et le 
bien-etre physique des personnes ne valide pas tous les comportements, 
meme curatifs68. 
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Notes 

La Belgique, l'Espagne, l'Italie et la Suisse sont dotees de codes civils, macs cette 
liste est loin d'être exhaustive. 

Telle est la these que nous avons soutenue dans La machine a faire le drott, 
Quebec, Presses de l'universite du Quebec, 1987. 

Voir Cod-  de de' ontologie des medecins, 113, Gazette offIcielle de Quebec II, 
23 decembre 1981, 4062. Ces types de reglementation sont nombreux dans la 
legislation quebecoise; ils sont adoptes par diverses professions en raison des 
pouvoirs que leur confere en ce sens le Code des professions, L.R.Q., c. C-26. 

Cette conception du droit positif est celle qu'ont suivie, et que suivent encore les 
civilistes classiques, anciens ou modernes, tels les freres MAZEAUD 
(L.-H. MAZEAUD et aL, Lecons de droit civil, r ed., Paris, Montchrestien, 1989); 
J. CARBONNIER (Droit civil, 5e ed., Paris, Presses universitaires de France, 1991), 
et G. CORNU (Droit civil, Paris, Montchrestien, 1988). 

Je suppose que l'on entend par discours une forme de pensee, formellement 
structuree dans un langage color& par le « type logique » (voir G. BATESON, La 
nature et la pensee, Paris, Seuil, 1984, p. 236; G. BATESON, « Une theorie du jeu 
et du fantasme Vers une ecologie de l'esprit, Paris, Seuil, 1977, tome I, p. 209) on 
son expression s'integre. Pour en savoir plus long sur le langage performatif, 
voir G. A. LEGAULT, La structure performative du langage juridique, Montreal, 
Presses de l'Universite de Montreal, 1977. 

M. SERRES, Le contrat naturel, Paris, Francois Bourin, 1990, p. 120. 

Le professeur Christian Atlas, de la Faculte de droit de l'Universite 
d'Aix-Marseille, soutenait une telle these dans une conference prononcee en aotit 
1989 a cette institution. C. ATLAS, Science des legistes : savoir des jurtstes, 
Aix-en-Provence, Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1991. 

Voir a ce sujet l'excellent texte de I. STENGERS, « Les affaires Galilee », dans 
M. SERRES (din), Elements d'histoire des sciences, Paris, Bordas, 1989, p. 209-249. 

Voir CENTRE DE RECHERCHE EN DROIT COMPARE ET PRIVE DU QUEBEC, 
Dictionnaire de drott prive, Montreal, Centre de recherche en droit prive et compare 
du Quebec, 1985, p. 72. 

/bid, p. 133. Maurice Tancelin distingue fort justement le sens de cette 
expression, plus restreint en common law, oft elle voisine plutot le concept plus 
limite de paiement; voir M. TANCELIN, Des obligations : contrat et responsabilite, 
2e ed. revisee, Montreal, Wilson et Lafleur, 1986, p. 1, n° 1. 

Peu de juristes contesteront aujourd'hui cette assertion, dont l'acceptation etait 
moans evidente avant la parution de l'ouvrage de M. SPARER et W. SCHWAB, 
Redaction des lois : rendez-vous du droit et de la culture, Quebec, Conseil de la 
langue francaise, 1980. 

Elle comprend l'ensemble des principes et des regles dont l'autorite decoule des 
coutumes reconnues en Angleterre depuis la nuit des temps, et des decisions des 
tribunaux ayant force de lot en raison de la regle du Stare decisis. 

Suivant le premier theoreme de Jean Carbonnier : « le Droit est plus grand que 
les sources formelles du droit »; voir J. CARBONNIER, Flexible droit : pour une 
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sociologie du droit sans rigueur, 6e ed., Paris, Librairie generale de droit et de 
jurisprudence, 1988, p. 20. 

Cette image est reprise id, un peu differemment toutefois, par F. ZENATI, Les 
biens, Paris, Presses universitaires de France, 1988, p. 1, n° 1. Mats voir 
aussi H. De PAGE, Trait& e lementaire de drott civil beige, tome 5, avec la 
collaboration de R. DEKKERS, Les biens, Bruxelles, 1952, E. Bruylant, p. 525-526, 
n° 531, et ce meme R. DEKKERS, a Aspects philosophiques 0, dans Le corps humain 
et le droit, Travaux de 1'Association Henri Capitant, 1975, tome 26, Paris, Dalloz, 
1977, p. 1. Elle fait penser a une autre approche de J. CARBONNIER (supra, note 
13) qui distingue le droit du non-droit. Les auteurs classiques distinguent plutot, 
d'instinct de formation, entre les choses et les biens; voir, par exemple, 
P. A. MALAURIE et L. AYNES, Les biens, Paris, Cujas, 1990, p. 11. 

On pourrait citer ici tous les civilistes classiques, unanimement du meme avis. 
Its reprennent un vieux principe inconsteste et incontestable du droit civil. La suite 
des choses pourrait cependant nous reserver des surprises. 

Est-11 vraiment necessaire de mentionner ici les tres nombreuses publications 
parues a ce sujet au cours des 15 dernieres annees? Je rappelle simplement ici la 
distinction entre les concepts d'dme et d'esprit elaboree par G. LAZORTHES, Le 
cerveau et l'esprit : complexite et malleabilite, Paris, Flammarion, 1982, p. 184, oft 
l'auteur associe l'ame au 0 principe de la vie spirituelle et morale immortel et juge 
par Dieu 0 et l'esprit a « l'ensemble des facultes intellectuelles ». 

A. DAVID, La structure de la personne humaine : iimtte actuelle entre la 
personne et la chose, Paris, Presses universitaires de France, 1955. Cette these a 
ete reprise en partie dans l'excellente these de doctorat de J.-C. GALLOUX, Essat 
de definition d'un statut juridique pour le materiel gene tique, Bordeaux, Universite 
de Bordeaux I, Faculte de droit et de science politique, 1988; macs contredite par 
H. P. VISSER'T HOOFT, « Les actes de dispositions concernant le corps humain 
quelques remarques philosophiques », Archives de philosophie du drott, 24, 1979, 
p. 87-94. 

Ce texte a ete rapporte dans maintes publications, mats j'attire l'attention sur 
les commentaires que formule a son sujet S. RIALS, La declaration des droits de 
I'homme et du citoyen, Paris, Hachette, coll. Pluriel, 1988. 

L. JOSSERAND, 0 La personne humaine dans le commerce juridique 0, Dalloz-
Recueil hebdomadaire de jurisprudPnce, 1932, chronique, p. 2. 

A. JACK, « Les conventions relatives a la personne physique », Revue critique 
de legislation et de jurisprudence, 53, 1933, p. 362-395. L'auteure ne remet pas en 
cause le principe de l'integrite du corps humain; mats, comme le suggerait déjà 
Josserand un an auparavant, elle admet la qualite licite des conventions ayant 
l'homme pour objet, tel, par exemple, le contrat d'assurance. 

Ce texte declare que « toute personne est titulaire de droits de la personnalite, 
tels le droit a la vie, a l'inviolabilite et a l'integrite de sa personne, au respect de son 
nom, de sa reputation et de sa vie privee 0. 

L.R.Q., c. C-12. 

La res communes est la chose qui n'appartient a personne et qui n'est pas 
appropriable parce que son usage n'est reserve a personne; voir MALAURIE et 
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AYNES, supra, note 14, p. 53, n° 163; ZENATI, supra, note 14, p. 3, n° 18 et l'article 
913 du Code civil du Quebec. 

Que de greffes et de transplantations ont ete reussies depuis que 
Louis Washansky a recu un cceur nouveau grace au professeur Christian Barnard, 
le 3 decembre 19671 C'est aujourd'hui le commerce illegal des organes humains qui 
cause probleme. 

J.-L. BERGEL, Le droit des blens, Paris, Presses universitaires de France, 1983, 
p. 5; P. DUPONT DELESTRAINT, Les biens, 10e ed., Paris, Dalloz, 1989, p. 1; 
MALAURIE et AYNES, supra, note 14, p. 78, n° 351; ZENATI, supra, note 14, p. 51, 
n° 41; J.-L. BAUDOUIN, Les obligations, T ed., Montreal, Yvon Blais, 1983, p. 24, 
n° 12. 

Voir la definition de J.-L. BAUDOUIN, ibid., p. 25, n° 13. On se rappellera la 
definition d'obligation, dans B. STARCK, Droit civil : obligations, Paris, Librairies 
techniques, 1972, p. 5, n° 1. 

Voir a ce sujet les remarques du philosophe juriste M. VILLEY, « Notes sur le 
concept de propriete », dans Une critique de la pensee juridique moderne, Paris, 
Dalloz, 1976, p. 187-200. 

G. HUBRECHT et G. VERMELLE, Drolt civil, 14° ed., Paris, Sirey, 1987, p. 29; 
A. WEILL et F. TERRE.  , Drolt civil : Les personnes, lafamille et les incapacites, 5' ed., 
Paris, Dalloz, 1983; R. SAVATIER, Cours de droit civil, tome 1, 2e ed., Paris, Librairie 
generale de droit et de jurisprudence, 1947, p. 19, n° 29. 

Supra, note 22. 

11 faut noter ici que c'etait le Code civil du Bas-Canada de 1866, et non le Code 
civil du Quebec, qui etait en vigueur au moment oil nous ecrivions ces lignes en mai 
1992. 

Voir art. 1053 C.C. et suivants ou 1457 C.C.Q. et suivants. 

De nombreuses lois statutaires traitent du domaine de la sante, mais 
contentons-nous d'illustrer ici nos propos par la plus « celebre » d'entre elles, soft 
la Loi sur les services de sante et les services sociawc, L.R.Q., c. S-5. 

La nomenclature de ces textes serait encore id considerable (p. ex. le Code de 
deontologie me dicale, 103, Gazette qfficielle de Quebec, 6 novembre 1971, 8091), 
mais nous depasserions les limites de notre mission en nous essayant a en dresser 
la liste. Il faudrait voir plutOt a ce sujet des traites specialises, tel celui de 
A. LAJOIE, P. MOLINARI et J.-M. AUBY, Traite de droit de la sante et des services 
sociaux, Montreal, Presses de l'Universite de Montreal, 1981. 

L'interestrepresente, pour paraphraser les termes employes par le Black's Law 
Dictionary (St. Paul, West Publishing, 1990), la forme de « titre u la plus generale et 
la plus diversifiee que ion puisse detenir sur un objet en common law. Ni les 
modalites ni les demembrements de la propriete ne se rapprochent en droit civil de 
cette notion qui constitue dans le systeme juridique anglais une forme de titre de 
propriete et non une maniere de detenir, comme c'est le cas en droit civil; pour 
l'explication de ces notions de droit civil, voir J. GOULET et al, Theorie generale du 
domaine prive, 2e ed., Montreal, Wilson et Lafleur, 1986, modules 9 a 13. 

Cette declaration a ete adoptee par l'Assemblee nationale constituante 
francaise, le 26 aout 1789; le texte de 1791 est rapporte par J.-P. MASCLET, Textes 
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sur les ltherte s publigues, Paris, Presses universitaires de France, Coll. Que sais-je?, 
1988, et par RIALS, supra, note 18. 

Le principe de la gratuite est une constante des lois frangaises sur ce sujet; 
voir, par exemple, la Loi n° 76-1181 du 22 decembre 1976 (Journal officiel, 
23 decembre 1976, p. 7365) relative aux prelevements d'organes (dite loi Caillavet), 
art. 3. 

Ce comite, actif et tres influent, a ete tree en 1983 par le Decret n° 83-132 
portant sur la creation d'un Comae consultatif national d'ethigue pour les sciences 
de la vie et de la sante, dont on retrouvera le texte, tel qu'il a ete modifie par les 
decrets des 9 aotit 1983 et 6 fevrier 1986 dans FRANCE, CONSEIL D'ETAT, Sciences 
de la vie : de l'ethique au droit, 2e ed., Paris, La Documentation francaise, 1988, 
p. 188. On peut aussi le consulter dans sa forme originale : FRANCE, CONSEIL 
D'ETAT, Ethique et droits de l'homme, Arles, Actes Sud, 1988, p. 105. 

guest-ce en effet que cette ethique, ensemble normatif non codifie et dont la 
geometrie parait si variable au juriste en quete de certitudes? Les rapports entre 
la technologie, l'ethique et le droit appellent a une nouvelle alliance d'apres 
G. BOURGEAULT, qui a brillamment traite de ces questions dans Ilethigue et le 
droit face aux nouvelles technologies biomedicales prolegornenes pour une 
bioethigue, Montreal, Presses de l'Universite de Montreal, 1990. 

Il s'agit ici du coma dit de « stade 4 o, equivalent a la mort cerebrale oil le 
cerveau est &fruit. 

Il y a eu en fait deux affaires, dites affaires d'Amiens, qui ont eu pour auteur 
en 1985 et en 1988 le professeur Milhaud. Ce dernier s'est prononce a ce sujet 
dans A. MILHAUD, Testaments de vie, Paris, Barrault, 1988. Le professeur Milhaud 
a ete par la suite acquitte des accusations portees contre lui. 

Le doyen Cornu souligne justement dans son traite de droit civil l'abus de 
terminologie qui entoure l'usage des mots relies au concept de patrimoine. « Le 
corps humain n'est pas une chose, affirme-t-il, c'est la personne meme. Il s'agit ici, 
ajoute-t-il, de rare, non de l'avoir. o (Voir G. CORNU, Droit civil, supra, note 4, 
p. 165, n° 479.) 

Article 2217 C.C.B.C. 

Le statut juridique du cadavre a ete etudie a quelques reprises par les 
tribunaux americains qui lui ont reconnu a l'occasion la faculte d'etre approprie 
(voir Schloendorff c. Society of New York Hospital, 105 N.E. 92, 1914; Sinai Temple 
c. Kaplan, 127 Cal. Rptr 80 (Cal. App. 1976). La jurisprudence de cette juridiction 
a parle a son sujet de quasi-propriete (voir Cohen c. Groman Mortuary Inc., 41 Cal. 
Rptr. 481 (Cal. App. 1964), ou de droit de propriete d'une nature speciale (In Re: 
Moyer, 577 P.2d 108, 1978), quitte a vier carrement la possibilite d'un tel droit (voir 
Enos c. Snyder, 63, P. 170, 1900). La jurisprudence francaise s'est montree plus 
categorique a ce sujet, declarant le cadavre objet hors commerce et inappropriable 
(voir Trib. civ., Seine, 20 dec. 1932, Gazette du Palats, 20 dec. 1932). Elle a meme 
refuse d'octroyer un brevet portant sur un procede d'embaumement, pour ne pas 
assimiler le corps humain a une marchandise (voir Trib. corr., Seine, 14 mars 1844, 
Gazette des Tribunaux du 15 mars). 

Peut-titre le legislateur aurait-il du s'exprimer a ce sujet. On ne sous-estime 
jamais assez la profondeur de la betise humaine. Dans une affaire rapportee au 
numero du 26 janvier 1983 de la Gazette du Patois, on rapporte une cause 
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navrante ou un marl divorce reclarne un droit de visite a son chien, assimilant 
l'animal pour fin d'argumentation a l'enfant mentionne aux articles 254 du Code 
civil francais ou 357 du Code penal. Il a ete heureusement deboute de son action, 
les tribunaux ayant juge avec bon sens que le chien etait un bien meuble par 
nature. Voir les commentaires de G. VINCENT, 0 Une histoire du secret », dans 
P. ARIES et G. DUBY (dir.), Histoire de la vie privee, tome 5, dans A. PROST et 
G. VINCENT (dir.), De la Premiere Guerre mondiale a nos jours, Paris, Seuil, 1985-
1987, p. 172. 

Voir a ce sujet la Loi sur la protection de la sante publique, L.R.Q., c. P-35, 
art. 54 et suivants. 

Moore c. Regents of the University of California, 249 Cal. Rptr. 494 (Cal. App. 
2 Dist. 1988), que nous appellerons la premiere affaire Moore, et Moore c. Regents 
of the University of California, 793 P.2d 479 (Cal. 1990), que nous appellerons la 
seconde affaire Moore. Ces decisions ont fait l'objet de nombreux commentaires. 
Voir J. LAVOIE, « Ownership of Human Tissue : Life after Moore v. Regents of the 
University of California », Virginia Law Review, 75, 1989, p. 1363-1396; 
M. W. HAVENS, o A Patient's Commercial Interests in the Products of Genetic 
Engineering: The Brave New World of Moore v. Regents of the University of 
Calybrnia, Medical Trial Technique Quarterly, 36, 1990, p. 137-150; 
S. A. MORTINGER, Spleen for Sale: Moore v. Regents of the University of California, 
and the Right to Sell Parts of Your Body 0, Ohio State Law Journal, 51, 1990, 
p. 499-515; J. J. HOWARD, o Biotechnology, Patient's Rights and Moore v. Regents 
of the University of California e, Food, Drug and Cosmetic Law Journal, 44, 1989, 
p. 331-358. Voir aussi « Who's Tissue Is It?: Moore v. Regents of the University of 
California, Glendale Law Review, 10, 1991, p. 141-157; C. C. HORAN, « Your Spleen 
Is Not What it Used to Be : Moore v. Regents of U.C.L.A., Creighton Law Review, 24, 
1991, p. 1423-1448; K. G. BIAGI, 0 Moore v. Regents of the University of California: 
Patients, Property Rights, and Public Policy », Saint Louis University Law Journal, 
35, 1991, p. 433-462; M. IVEY, 0 Moore v. Regents of the University of California: 
Insufficient Protection of Patient's Rights in the Biotechnological Market », Georgia 
Law Review, 25, 1991, p. 489-533. 

Les auteurs quebecois n'ignorent pas non plus cette decision. B. KNOPPERS 
en parle dans 0 La personne et la genetique en droit prive quebecois : un droit de 
maitrise? 0, dans G. BOUCHARD et M. de BRAEKELEER (dir.), Histoire d'un 

nOme : population et genetique dans Vest du Quebec, Quebec, Presse de 
l'Universite du Quebec, 1991, p. 510. Voir du meme auteur, Dignite humaine et 
patrimoine genetique, Ottawa, Commission de reforme du droit du Canada, 1991; 
ainsi que E. MacKAAY, o Penser l'information genetique en droit quebecois », dans 
B. M. KNOPPERS et al. (dir.), « La genetique humaine : de l'information 
l'informatisation », Montreal, Themis, 1992, p. 34. 

Moore c. Regents of the University of California, 249 Cal. Rptr. 494 (Cal. App. 
2 Dist. 1988). 

Nous nous reportons encore une fois ici aux remarques du doyen CORNU dont 
nous avons rapporte les propos, supra, note 41. 

Voir Cour d'appel de Douai du 14 octobre 1983 et Tribunal d'instance de Lille 
du 16 novembre 1983, J.C.P. 1985.11.20365, note X. Labbee, et Civ. 1", 
11 decembre 1985 ainsi que Civ. 1", 9 octobre 1985, Gazette du Palats, 1986.1.150, 
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note P. Bertier, « Touche pas a mon dentier 0. Ces decisions ont ete commentees 
par R. PERROT, « Procedure de l'instance : jugements et voles de recours. Votes 
d'execution et mesures conservatoires Revue trirnestrielle de drott civil, 84, 1985, 
p. 454. 

0 Comment a-t-on pu mettre la science juridique au service d'une operation de 
si mauvais gout? s'exclame R. PERROT, ibid. 

L'abandon constitue en droit civil le moyen par excellence de mettre fin a 
l'appropriation. C'est « l'acte par lequel le proprietaire abdique son droit, laissant 
la chose denuee de tout maitre 0 (ZENATI, supra, note 14, p. 41, n° 25). 0 L'abandon 
implique la volonte chez le proprietaire de perdre la propriete de la chose 0, 
enchainent a ce sujet les freres L.-H. et J. MAZEAUD, ainsi que F. CHABAS, Lecons 
de drott civil, supra, note 4, tome II, vol. 2, p. 293, n° 1585. C'est aussi l'opinion de 
W. de MONTMOLLIN MARLER, The Law of Real Property: Quebec, Toronto, 
Burroughs, 1932, p. 142, n° 352. Cette notion a ete reprise, on le notera, dans la 
0 premiere decision Moore 0 : Moore c. Regents of the University of California, 
249 Cal. Rptr. 494 (Cal. App. 2 Dist. 1988). 

Moore c. Regents of the University of California, 793 P.2d 479 (Cal. 1990). 

Les dispositions de l'article 408 du Code civil du Bas-Canada definissent le 
droit d'accession en affirmant que 0 la propriete d'une chose soit mobiliere, soit 
immobiliere, donne droit sur tout ce qu'elle produit, et sur ce qui s'y unit 
accessoirement, soit naturellement, soit artificiellement ». Cette definition vaut pour 
le nouveau code. L'accession dont 11 s'agit ici, s'effectue non pas a partir de la 
personne de John Moore, hors commerce en droit civil, mats en fonction de la partie 
de son corps qui lui a ete retiree, devenue, elle, une chose au sens ou nous l'avons 
vu plus haut. 

J.-C. GALLOUX, « Reflexions sur la categorie des choses hors du commerce : 
l'exemple des elements et des produits du corps humain en droit francais », Cahiers 
de droit, 30, 1989, p. 1011-1031. On devrait consulter egalement l'excellente these 
du meme auteur : Essai de definition d'un statutjuridique pour le materiel ge netique, 
supra, note 17. 

« Tous les produits periodiques qu'une chose produit sans alteration ou 
diminution sensible de sa substance » constituent un fruit en termes de droit civil 
(MALAURIE et AYNES, supra, note 14, p. 152, n° 160; F. de FONTS FE, Vocabulaire 
juridique, Paris, Presses universitaires de France, Coll. Que sais-je?, 1988, p. 58; 
CENTRE DE RECHERCHE EN DROIT PRIVE ET COMPARE DU QUEBEC, 
Dictionnaire de droitprive, supra, note 9, p. 80; DUPONT DELESTRAINT, Les biens, 
supra, note 25, p. 7; DE MONTMOLLIN MARLER, supra, note 51, p. 86; ZENATI, 
supra, note 14, p. 86, n° 71). Le produit emane de la chose sans periodicite mais 
avec alteration ou epuisement de sa substance. C'est avec respect, et a titre 
d'illustration seulement, que nous assimilons l'enfant au fruit du corps de sa mere. 

La Reine c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30. 

Tremblay c. Daigle, [1989] 2 R.C.S. 530. 

M. CASTELLI, Précis du droit de la famille, Quebec, Presses de l'Universite 
Laval, 1987, p. 176. 

Cet avis n'est pas partage par J.-L. BAUDOUIN et C. LABRUSSE-RIOU, 
Produire l'homme : de quel droit?, Paris, Presses universitaires de France, 1987, 
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p. 190, mais les dispositions du nouveau Code civil du Quebec paraissent bien se 
preter maintenant a une interpretation differente. Le fcetus ne peut constituer par 
definition une chose comme les autres. Faudrait-il edicter des regles speciales pour 
en discipliner le commerce ou le traitement? Nous n'en doutons pas, mais nous 
refusons de nous prononcer ici, choisissant de limiter nos remarques au contexte 
seul et unique du droit civil. 

Voir GALLOUX, supra, note 17; voir aussi B. M. DICKENS, 0 The Control of 
Living Body Materials 0, University of Toronto Law Journal, 27, 1977, p. 182; 
egalement Venner c. State, 364 A.2d 483, 1976. 

A. 2267, al.1, C.C.B.C. Ce texte ne parait pas avoir d'equivalent dans le 
nouveau Code civil. Quelle regle appliquera-t-on alors : Res ipsa loquitur? 

L'hOpital Henri-Mondor de Creteil a pratique le 7 mai 1992 des greffes 
intra-cerebrales de cellules fcetales sur des malades atteints de la maladie de 
Parkinson, avec l'approbation du Comite national d'ethique francais (voir J.-Y. NAU, 
g Une therapeutique experimentale de la maladie de Parkinson : des greffes infra-
cerebrales de cellules fcetales ont ete pratiquees en France », Le Monde, 8 mai 1992). 

Il semble parfaitement legal pour une femme en Californie de devenir enceinte 
pour avorter ensuite volontairement et faire don des cellules du fcetus a des 
membres de sa famille atteints de la maladie de Parkinson; voir J. S. BREGMAN, 
« Conceiving to Abort and Donate Fetal Tissue: New Ethical Strains in the 
Transplantation Field — A Survey of Existing Law and a Proposal for a Change 0, 
U.C.L.A. Law Review, 36, 1989, p. 1167-1205. 

Moore c. Regents of the University of California, 793 P.2d 479 (Cal. 1990). 

g La vie ne se confond pas avec la personne », affirme J.-C. GALLOUX, 0 La 
distinction entre la personne et la chose », Nouvelles technologies et propriete, 
Montreal, Thernis, 1991, p. 214. 

Voir B. KNOPPERS, Dignite humaine et patrimoine genetique, supra, note 46. 

Isabelle Panisset, chercheure au Centre de droit public de l'Universite de 
Montreal, fait la revue critique de certaines de ces theories, dont celle, un tantinet 
curieuse, des 0 biens innes dans un article a paraitre dans Revue Juridique 
The mis : «Qualification et disposition du materiel genetique en droit civil 
quebecois 

Voir a ce sujet B. KNOPPERS et H. GUAY, g Information genetique : 
qualification et communication en droit quebecois 0, Revue gene rale de droit, 21, 
1990, p. 545-606. Ejan MacKaay volt par ailleurs juste, croyons-nous, en 
soulignant que la propriete de l'information porte souvent, dans les cas qui nous 
occupent, sur des structures, pluta que sur des ensembles traditionnels, le plus 
souvent materiels et identifiables; voir E. MacKAAY, « La propriete est-elle en vole 
d'extinction? », Nouvelles technologies et propriete, Montreal, Themis, 1991, 
p. 217-247. 

Les dispositions du second alinea de l'article 44 du Code civil du Quebec, qui 
autorisent deux medecins a prelever des elements sur un cadavre sans permission 
autre que la leur, nous paraissent tomber dans cette categorie. 
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Le Code civil du Quebec et les 
nouvelles techniques de reproduction 

Monique Ouellette 

• 
Abrdgd 

A l'instar des pays industrialises et des autres provinces du 
Canada, le Quebec se preoccupe depuis plusieurs annees des problemes 
juridiques et ethiques souleves par les nouvelles techniques de 
reproduction (NTR). Des 1981, lors de l'adoption partielle du Code civil 
du Quebec (droit de la famille), des mesures ont ete retenues au chapitre 
de la filiation issue de l'insemination artificielle. Ces articles interdisent 
la contestation de la filiation de l'enfant ainsi coneu lorsque le mars y a 
consenti. 

La decennie qui suit est marquee par des travaux intensifs de 
recherche et de reflexion qui aboutissent, le 18 decembre 1991, a la 
sanction du Code civil du Quebec. Les articles 538 a 542 regissent la 
procreation medicalement assistee (PMA) et frappent de nullite absolue 
les contrats de gestation et de procreation. Resultat d'un consensus 
visant un juste equilibre social, le Code reflete des opinions clairement 
exprimees par le Conseil du statut de la femme et le Barreau du Quebec, 
pour ne mentionner que ceux-la. 

Le legislateur quebecois insere la PMA au chapitre de la filiation. 
Les nouvelles techniques relevent du droit de la famille, et c'est dans 
cette perspective qu'elles doivent etre analysees. Ce domaine appartient 

Cette etude a ete realisee pour la Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction en 
mai 1992. 



694 Les aspects juridiques lies aux NTR 

au droit civil, de competence provinciale. Ces techniques nouvelles 
presentent des ramifications et des consequences qui depassent large-
ment les frontieres du Quebec. Le probleme touche la societe cana-
dienne dans son ensemble; le choix du Quebec illustre les options tole-
rabies et acceptables pour cette province. A cet egard, le Cod f. civil du 
Quebec pourrait servir d'inspiration. 

Le rattachement des NTR au droit de la famille et de la filiation ne 
saurait exclure leurs incidences sur divers secteurs du droit civil. Dans 
d'autres juridictions, ces questions emanent du droit des personnes et 
des libertes fondamentales. Le droit quebecois n'echappe pas a cette 
regle. Pour bien cerner la problematique des NTR, la reflexion dolt 
inclure les dispositions du Code sur la jouissance et l'exercice des droits 
civils, les droits de la personne comprenant les consentements aux 
soins, les dons d'organes, l'experimentation et la protection de la vie 
privee. Les principes generaux gouvernant le droit des contrats sont 
essentiels a la comprehension. Il est a noter 	faut isoler, dans l'ana- 
lyse du droit quebecois, les contrats de gestation des autres techniques. 
En effet, seule cette entente est interdite de facon relativement claire. 
Les questions d'anonymat, de confidentialite et de recherche des ante-
cedents ne peuvent echapper a la reflexion. 

A la lumiere des remarques qui precedent, l'auteure propose 
d'etudier les NTR dans le Code civil du Quebec sous trois aspects. Dans 
un premier temps, elle analyse les principes juridiques qui regissent le 
droit des contrats, dans leurs rapports avec les NTR; en deuxieme lieu, 
les droits fondamentaux, les soins et l'experimentation; enfin, la filiation 
et la PMA. Une derniere section fait part de reflexions sur quelques 
questions posees par la Commission. 

Introduction 

Le Code civil du Quebec remplacera, le 1' janvier 1994, le Code civil 
du Bas-Canada en vigueur depuis 1866. Le travail considerable de reforme 
entrepris it y a presque 30 ans a connu son aboutissement le 18 decembre 
1991, lors de la sanction du projet de loi 125. Citons la remarque pre-
liminaire de cette loi qui precise la nature du Code : 

Le Code civil du Quebec regit, en harmonie avec la Charte des droits et 
libertes de la personne et les principes generaux du droit, les personnes, 
les rapports entre les personnes, ainsi que les biens. 

Le Code est constitue d'un ensemble de regles qui, en toutes matieres 
auxquelles se rapportent la lettre, l'esprit ou l'objet de ses dispositions, 
etablit, en termes expres ou de facon implicite, le droit commun. En ces 
matieres, 11 constitue le fondement des autres lois qui peuvent elles-
memes ajouter au code ou y &roger. 

Source et fondement du droit civil au Quebec, la loi aborde, par le biais de 
quelques articles, la procreation medicalement assistee (PMA). Deja, dans 
un chapitre de ce code en vigueur depuis 1981, on reconnaissait 
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indirectement la validite de l'insemination artificielle, D'autres articles s'y 
ajouteront lors de l'entree en vigueur globale de cette nouvelle loi, au debut 
de 1994. La loi d'application (encore inconnue au mois de mai 1992) 
promet un complement et peut-etre des surprises. 

Le Quebec est la seule province a avoir legifere sur les nouvelles tech-
niques de reproduction (NTR), mais sa loi n'en demeure pas moans incom-
plete. Resultat d'un consensus exprimant un « projet de societal  g, le Code 
enonce ce qui est acceptable, ou inacceptable, pour cette societe. Des 
consultations aupres du Barreau du Quebec et du Conseil du statut de la 
femme, entre autres, ont inspire les choix retenus. La reflexion n'est 
qu'amorcee: elle doit necessairement se poursuivre. 

Le legislateur quebecois rattache la PMA au droit civil et au droit de 
la sante, mais 11 n'exclut pas, bien au contraire, un approfondissement de 
la reflexion sur ces questions qui depassent largement les frontieres du 
Quebec. 

La relation des NTR au droit de la famille et, plus specifiquement, au 
droit de la filiation n'exclut pas leurs incidences sur d'autres secteurs du 
droit civil. Pour bien cerner la problematique des NTR, l'analyse dolt 
inclure les dispositions du Code sur la jouissance et l'exercice des droits 
civils, les droits de la personne incluant le consentement aux soins, les 
dons d'organes, l'experimentation et la protection de la vie privee. Les 
principes generaux gouvernant le droit des obligations sont essentiels a. la 
comprehension. 

A l'exception des contrats de procreation et de gestation, le Code civil 
du Quebec accepte la pratique des NTR. Des lors, it importe de distinguer 
ce moyen des autres. La legislation sur les NTR, bien qu'incomplete, 
commande neanmoins des commentaires sur les questions de l'anonymat, 
de la confidentialite et de la recherche d'antecedents. 

Les termes utilises, a savoir procreation medicalement assistee, 
soulevent le debat de la « medicalisation g de la maternite. Si les arguments 
appuyant cette these sont convaincants, le choix du legislateur se calque 
pourtant sur la realite quotidienne. Les NTR participent des soins 
dispenses par les cliniques de fertilite rattachees aux hOpitaux; elles 
traitent des problemes de sterilite ou d'infertilite. Le suivi medical offre des 
avantages pour la sante; sous l'angle juridique, it assure la competence 
legislative de la province. 

Le mandat de la Commission deborde largement, dans certains de ses 
objectifs, les NTR. On ne saurait, dans un document aussi succinct que 
celui-ci, analyser toutes les facettes de ces objectifs a la lumiere du Code 
civil du Quebec, fUt-il nouveau. L'entreprise serait ambitieuse et, a certains 
egards, purement speculative. Aussi faut-il, tout en evitant une analyse 
etroite et exegetique, accepter les limites inherentes au texte de loi. Il n'en 
reste pas moans que certaines questions a caractere juridique posees par 
la Commission' retiendront notre attention. Si les reponses sont parfois 
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confuses ou inexistantes, le Code offre neanmoins quelques avenues a 
explorer pour eclairer notre reflexion. 

A la lumiere des remarques qui precedent, cette analyse du Code civil 
du Quebec et des NTR comprend quatre volets. Le premier aborde le droit 
des obligations et le contrat de procreation et de gestation. C'est l'approche 
retenue par le legislateur quebecois. Une deuxieme section elargit la pers-
pective et conduit a l'analyse des dispositions relatives aux droits fonda-
mentaux, aux soins et traitements et a l'experimentation. La troisieme 
section traite du droit de la filiation dans les limites duquel le Code civil du 
Quebec fixe les normes de la PMA. La derniere section, enfin, aborde les 
questions posees directement par la Commission. Elle permettra quelques 
brefs commentaires sur l'etat de la reflexion au Quebec. 

Le droit des obligations 

Partie essentielle du droit des obligations, le contrat est soumis 
certaines conditions qui en assurent la validite. Les premieres sont appli-
cables a toutes les obligations; les secondes regissent, soit des aspects 
particuliers, soit des contrats specifiques. 

Les grands principes 
Toute obligation comporte une prestation3, c'est-d-dire un objet. 

Celui-ci consiste, pour le debiteur, a faire quelque chose ou a s'en abstenir. 
La prestation dolt etre possible, determine ou determinable; elle doit etre 
permise par la loi et conforme a l'ordre public. Une cause justifie 
l'existence de l'obligation. 

La bonne foi doit gouverner la conduite des parties a toutes les etapes 
de l'obligation, de sa naissance a son execution ou a son extinction. Cette 
disposition reprend le principe general selon lequel * toute personne est 
tenue d'exercer ses droits civils selon les exigences de la bonne foi ». 

Le Code definit ainsi le contrat : « [...] un accord de volonte par lequel 
une ou plusieurs personnes s'obligent envers une ou plusieurs autres 
executer une prestation4  ». Le contrat est a titre onereux ou a titre gratuit. 
Dans le premier cas, chaque partie retire un avantage en echange de son 
obligation; dans le second, l'une des parties s'oblige envers l'autre pour le 
benefice de celle-ci, sans retirer d'avantage en retour. 

En droit quebecois, le contrat se cree par l'echange des consentements 
entre des parties aptes. Le legislateur assujettit la validite de certains 
contrats a une condition de forme comme l'ecrit ou la presence de temoins. 
Il s'agit la d'exceptions, puisque, en general, la rencontre des volontes 
suffit. Deux autres elements sont requis ii est de l'essence du contrat 
qu'il alt une cause et un objet. Voyons brievement chacune des compo-
santes du contrat. 
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Le contrat est fon& sur le consentement de parties aptes a. le 
manifester. Commenter l'inaptitude au consentement entrainerait des 
developpements qui excedent notre propos immediat. Qu'il suffise de 
mentionner que le Code contient de nombreuses dispositions organisant les 
regimes de protection et les consequences de ractivite juridique contrac-
tuelle des personnes inaptes. Est inapte celui qui ne peut administrer ses 
biens ni prendre soin de sa personne. En theorie, l'inapte sous protection 
ne peut exprimer de consentement valable au contrat. 11 peut cependant, 
selon les circonstances, manifester un consentement valable aux soins et 
traitements. 

Le consentement au contrat est la manifestation expresse ou tacite 
d'une personne qui accepte l'offre de contracter faite par une autre 
personne. Le consentement doit etre libre et eclaire; l'erreur, la crainte ou 
la lesion peuvent le vicier. Le vice du consentement peut etre invoque par 
la personne qui en est victime afin d'obtenir l'annulation du contrat. 

La cause du contrat est la raison qui determine chacune des parties 
a le conclure. Il n'est pas essentiel que la cause soit exprimee. Si elle est 
prohibee par la loi ou contraire a l'ordre public, le contrat est nul. 

Il en est de meme de l'obj et du contrat : prohibe par la loi ou contraire 
a l'ordre public, it entraine la nullite. Le Code definit en ces termes l'objet 
du contrat : « [...] roperation juridique envisagee par les parties au moment 
de sa conclusion, telle qu'elle ressort de l'ensemble des droits et obligations 
que le contrat fait naitre * (art. 1412 C.c.Q.). 

En droit quebecois, le contrat resulte d'un consentement valable, d'une 
cause et d'un objet qui le sont tout autant. Le contrat non conforme aux 
conditions necessaires est frappe de nullite. Celle-ci est absolue ou 
relative. La nullite est absolue lorsque la condition de formation qu'elle 
interdit s'impose pour la protection de rinteret general. Cette nullite peut 
etre invoquee par toute personne qui y a un interet ne et actuel; le tribunal 
la souleve d'office. Un contrat nul de nullite absolue n'est pas susceptible 
de confirmation. 

La nullite relative vise la protection d'une personne ou d'interets 
particuliers. Seule la personne en faveur de qui elle est etablie peut 
l'invoquer; elle est susceptible de confirmation. 

Les contrats de procreation et de gestation 
Ce bref exposé du droit des contrats s'imposait, puisque c'est sous cet 

eclairage que le legislateur a traite et interdit le contrat de procreation et de 
gestation. L'article 541 C.c.Q. declare : « Les conventions de procreation ou 
de gestation pour le compte d'autrui sont nulles de nullite absolue. » Ni la 
loi ni les commentaires qui l'accompagnent ne definissent les termes 
# procreation * et « gestation H. 

Une analyse semantique de Particle suggere pourtant une distinction 
entre cestermes. Les dictionnaires definissent « procreation » comme l'acte 
d'engendrer et de donner la vie, la if gestation * etant la periode entre 
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nidation et naissance, chez les especes qui nourrissent l'embryon, puis le 
foetus, par vote placentaire. Le legislateur quebdcois ne s'oppose pas A 
toutes les nouvelles techniques. D'autres dispositions du Code indiquent 
que l'insernination artificielle, par exemple, ne serait pas contraire a l'ordre 
public. L'objectif maintes fois exprime vise l'interdiction des contrats de 
« mere porteuse », dont l'objet serait contraire a l'ordre public. L'utilisation 
des deux termes revele une certaine prudence. Toutes les hypotheses sont 
envisagees : celle oit la mere porteuse fournit l'ovule fdconde par le sperme 
d'un tiers; celle oil les gametes sont donnes par des tiers et oil la mere 
porteuse n'assume que la gestation. Il serait imprudent de donner a la 
disposition une signification qui engloberait toutes les techniques. 

L'article traduit l'unanimite des recommandations presentees en 
Commission parlementaire ou lors des travaux preparatoires qui ont 
conduit a l'adoption du Code civil du Quebec. Citons, entre autres, les 
recommandations du Barreau du Quebec : 

Que la maternite de substitution soft strictement defendue. 
Que le contrat de maternite de substitution soft declare contraire 

a l'ordre public et qu'une sanction penale soft attachee a toute activite 
d'intermediaire (avocat, medecin, agences 

La position du Barreau rallie la Chambre des notaires du Quebec, qui 
partage la meme opinion. - Le Conseil du statut de la femme s'est toujours 
fermement oppose A la maternite de substitution. L'article 541 C.c.Q. 
regoit done son adhesion sous reserve de la sanction que le conseil estime 
trop timide6. 

Le Code civil du Quebec declare nuls les contrats de procreation et de 
gestation. Il s'agit d'une nullite absolue, non susceptible de confirmation. 
De tels contrats sont contraires a l'interet public, d'ofi la severite de la 
sanction civile. Cette position doctrinale resulte d'une analyse logique et 
rigoureuse. Desormais les meres porteuses ceuvreront dans la clandes-
Unite. Precisons la portee concrete de Particle 541 C.c.Q. 

La maternite de substitution pourra se pratiquer au Quebec. Comme 
11 s'agit d'une technique illegale, les tribunaux quebecois refuseront 
cependant d'intervenir si les parties ne respectent pas leurs engagements. 
Par consequent, la mere porteuse qui ne remet pas l'enfant privera le ou les 
parents de leur espoir sans que, par vole judiciaire, on puisse l'y obliger. 
Aucun moyen legal ne pourra forcer le remboursement du montant verse. 
La mere porteuse se trouve elle-meme sans recours pour forcer les parents 
a assumer l'enfant s'ils le rejettent ou pour obtenir l'execution du paiement 
promis, s'il n'a pas déjà ete verse. 

Trois questions restent sans reponse. La premiere suppose que la 
mere porteuse est inseminee avec le sperme du marl-tiers. La mere 
porteuse a, avec l'enfant ainsi congu, des liens biologiques. Nos tribunaux 
accepteront-ils d'entendre une demande de garde et d'y voir un probleme 
analogue a celui qui est pose en divorce? Cette solution, retenue dans 
d'autres juridictions, serait-elle accept& par nos tribunaux en depit de la 
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cause illegale du contrat? Les reponses relevent de la speculation. Un juge 
quebecois pourrait refuser d'entendre une affaire dont la source est un 
contrat illegal. Pourtant, it se pencherait sur la cause d'un enfant issu 
d'une relation adultere non medicalement assistee. Nous soumettons, sous 
toutes reserves, que cette derniere voie serait privilegiee a cause du lien 
biologique et en fonction du meilleur interet de l'enfant. 

La deuxieme question s'attache aux sanctions. Le Code retient la 
nullite absolue des contrats de procreation et de gestation. Certains 
exigent des sanctions beaucoup plus severes, a caractere penal. L'esprit 
de la reforme en droit civil exclut des sanctions de cette nature. A 
l'occasion, et tres exceptionnellement, des dommages punitifs et exem-
plaires sont prevus. Its sont absents en matiere de PMA et l'intention d'en 
imposer n'a jamais ete manifestee publiquement. 

Le dernier point retient l'interet de l'enfant. Celui-ci fait l'objet de la 
preoccupation constante du legislateur, car it convient d'assurer sa protec-
tion en depit de son origine « illegale D. Cet objectif explique les mesures 
que nous verrons, applicables aux autres techniques. Nous voulons croire 
que les tribunaux, en l'absence de normes explicites, utiliseront les 
dispositions generales qui assurent la protection de l'enfant, minimisant 
ainsi les stigmates attaches a sa naissance « irreguliere7  ». II serait 
malheureux que des techniques nouvelles, fussent-elles illegales, recreent 
un statut d'« illegitimite » disparu de notre droit. 

Le Code civil du Quebec consacre la nullite absolue des contrats de 
procreation et de gestation. II traduit un refus definitif de cette technique 
de reproduction. Ce faisant, le legislateur parie qu'en eliminant le recours 
judiciaire, peu de personnes risqueront l'aventure. Cela cite neanmoins le 
risque de la clandestinite, argument maintes fois invoque pour appuyer la 
these de la legalisation de ces contrats. Ces considerations n'ont pas ete 
retenues. Pour la societe quebecoise, la maternite de substitution est 
inacceptable; on ne peut l'encourager par un appui legislatif. Des lors que 
ces contrats sont nuls, it devient inutile ou impossible de prevoir autre 
chose que des sanctions. 

Les droits fondamentaux, les soins et ('experimentation 

Une analyse des NTR doit traiter des dispositions couvrant les droits 
fondamentaux. Ceux-ci englobent les consentements aux soins, l'experi-
mentation et la protection de la vie privee. Cette derniere sera vue 
brievement lors de l'etude sur l'anonymat et la confidentialite. 

La personnalite juridique et la jouissance des droits 
Le Code civil du Quebec affirme : « Tout etre humain possede la 

personnalite juridique; it a la pleine jouissance des droits civils D (article 1). 
Le legislateur evite, avec sagesse diront certains, de s'engager dans le debat 
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philosophique du debut de la vie. La doctrine appliquee jusqu'ici n'a pas 
eta repudiee. 

D'apres une interpretation constante et large de l'article 617 C.c.Q. 
(ancien article 608 C.c.B.C.), la personnalite juridique est acquise lors de 
la naissance vivante et viable. L'article assouplit la regle en matiere 
successorale et reconnait a. l'enfant concu macs pas encore ne, le droit 
d'heriter a la condition qu'il naithe vivant et viable. 

Dans l'affaire Tremblay c. Daigle qui a connu un certain retentisse-
ment, deux ecoles de pensee se sont affrontees. La premiere veut que le 
foetus jouisse de la personnalite juridique sous condition resolutoire. Dans 
cette hypothese, on lui reconnait des la conception une existence juridique 
qu'il perd s'il ne nait pas vivant et viable. Cette these lui attribue durant 
la periode de gestation le statut de personne possedant des droits qu'un 
pere presume est justifie de faire valoir9. La seconde ecole, qualifiee de 
classique, retient une interpretation litterale oti la personnalite juridique 
s'acquiert par la naissance vivante et viable. Le foetus est une personne 
sous condition suspensive, c'est-d-dire qu'il doit naitre vivant et viable pour 
acquerir le statut de personnel°. C'est cette theorie qui a ete retenue par 
la Cour supreme du Canada; le legislateur maintient le statu quo. 

L'on imagine les consequences de ce choix « philosophique h. Le foetus 
n'a pas d'existence civile; i1 n'est pas titulaire de droits. Il ne joust pas de 
la protection offerte aux inaptes. II echappe egalement a la protection de 
l'article 3 C.c.Q., qui reconnait a toute personne « le droit a la vie, a 
l'inviolabilite et a l'integrite de sa personne, au respect de son nom, de sa 
reputation et de sa vie privee ». II faudra recourir a d'autres mesures, si 
tant est qu'elles existent, pour permettre ou interdire l'experimentation sur 
le foetus et l'utilisation des cellules fcetales. En accord avec la Cour 
supreme, un parent, voire un tiers, ne peut se porter a la defense des droits 
d'un non-etre juridiquell. 

Il est declare dans la disposition preliminaire, que « Le Code civil du 
Quebec regit, en harmonie avec la Charte des droits et libertes de la 
personne, les personnes[...] » Cette affirmation de principe n'est d'aucun 
secours puisqu'elle s'adresse a la personne. Or, pour acquerir ce « statut », 
it faut naitre vivant et viable. Cela reflete la position de la Cour supreme 
dans l'affaire citee plus haut. 

Les soins et dons d'organes 
Dans le nouveau Code, le legislateur quebecois developpe la demarche 

amorcee dans l'ancien en matiere de protection de l'inviolabilite de la 
personne, de soins et de traitements, de dons d'organes. Certaines de ces 
dispositions ont une incidence sur les NTR. 

L'article 10 C.c.Q. affirme le principe de l'inviolabilite et de l'integrite 
physique. Les atteintes a l'integrite ne sont permises que si la personne y 
consent ou si elles sont prevues par la loi. Le consentement aux soins 
est essentiel; ceux-ci comprennent les examens, les traitements, les 
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prelevements et toute autre intervention. Nous excluons les dispositions 
se rapportant au consentement substitue dans le cas d'inaptitude, ainsi 
que celles qui sont relatives a la garde en etablissement et A l'examen 
psychiatrique. Rappelons que le consentement n'est pas requis lorsqu'il y 
a urgence et que la vie de la personne est menacee. Les nouvelles relies 
sur le mandat en prevision de l'inaptitude, malgre leur interet, ont peu 
d'impact sur la reproduction. Les articles 19 a.  25 C.c.Q. retiennent plus 
specialement notre attention. 

Une personne majeure, apte a consentir, peut aliener entre vifs une 
partie de son corps pourvu que le risque couru ne soit pas hors de 
proportion avec le bienfait qu'on peut raisonnablement en esperer. 0  En 
consequence, les dons de gametes dans le but de contribuer g au projet 
parental d'autrui par un apport de forces genetiques[...] » sont permis. Le 
critere de proportionnalite impose par l'article 19 C.c.Q. est facile a 
evaluer : le risque n'est pas excessif et le bienfait — la satisfaction du geste 
altruiste — n'est pas negligeable. 

Sans doute faut-il faire une distinction entre les methodes de 
prelevement utilisees. Le prelevement des gametes males ne suppose pas 
d'intervention envahissante et les risques — sauf erreur — paraissent 
minimes. Il peut en etre autrement du prelevement d'ovules, plus 
envahissant, douloureux et dangereux. La situation est encore differente 
s'il s'agit de remettre a des tiers des cellules surnumeraires 

abandonnees 0. Considerant les reserves enoncees precedemment, le don 
de gametes repondant au critere de proportionnalite serait autorise en droit 
civil quebecois. 

La validite du don est soumise a deux autres conditions : l'ecrit et la 
gratuite. L'article 24 C.c.Q. precise que le consentement a l'alienation 
d'une partie du corps doit etre donne par ecrit. Ce consentement est essen-
tiel si l'on projette d'offrir a des tiers des cellules surnumeraires. La 
question se pose alors concernant la disposition de ce materiel humain en 
cas de refus. Le Code est silencieux sur ce point. Le debat moral et 
ethique a ete evite par le legislateur, qui passe sous silence le sort des 
ovules fecondes surnumeraires issus de la fecondation in vitro. Le con-
sentement est donne par ecrit; it peut toujours etre revoque, merne 
verb alement. 

« L'alienation que fait une personne d'une partie ou de produits de son 
corps doit etre gratuite; elle ne peut etre repetee si elle presente un risque 
pour la sante » (art. 25 al. 1 C.c.Q.). II s'agit d'un changement par rapport 
aux dispositions du Code civil du Bas-Canada. Ce dernier permettait la 
vente des tissus susceptibles de regeneration. Le sperme et les ovules sont 
inclus dans cette categorie avec le sang, la moelle, les cheveux et la peau. 
Le caractere sacre du corps humain amene le legislateur a souligner avec 
insistance un principe du droit quebecois : le corps humain est hors 
commerce. Si le corps, dans sa totalite, n'est pas a vendre, it ne l'est pas 
non plus dans ses parties meme susceptibles de regeneration. D'aucuns 
voient la une mesure trop severe, un pas en arriere, qui favorisera la 
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clandestinite. D'autres recoivent favorablement cette mesure, approuvant 
la reconnaissance du caractere sacre absolu du corps humain. 

Restent les problemes de sanction et de responsabilite. Le Code civil 
du Quebec ne prevoit pas de sanction a la vente de sperme et d'ovules. Au 
sens strict, les sanctions ne participent pas de la nature d'un code civil. A 
defaut, seule la nullite de la transaction pourra enrayer le don a titre 
onereux des gametes. 

Le Code est egalement muet sur la responsabilite extra-contractuelle 
des donneurs et des intervenants en cause dans la pratique des nouvelles 
techniques. On en conclut que les regles generales de la responsabilite 
civile s'appliqueront. Qu'il suffise d'en resumer succinctement les prin-
cipaux elements. 

La responsabilite civile extra-contractuelle est fondee sur la faute, 
c'est-a-dire le manquement a l'obligation generale de ne pas nuire a autrui. 
Une faute suppose un comportement que n'aurait pas une personne 
prudente et diligente placee dans les memes circonstances. Qu'elle soit par 
commission ou abstention, la faute entraine reparation du prejudice direct 
qu'elle cause. Le medecin negligent ou imprudent dans les operations et 
manipulations que supposent les nouvelles techniques, sera donc poursuivi 
dans les limites du droit commun. Vu les enjeux et les risques, certains 
avaient suggere une responsabilite sans faute en matiere de NTR et d'expe-
rimentation. Avantageux pour les victimes potentielles, ce regime aurait 
entrave considerablement revolution des NTR. Les medecins auraient 
refuse d'assumer un tel risque, appuyes en cela par leurs assureurs. Le 
legislateur rejette donc rhypothese d'une derogation au droit commun, sans 
avoir, it faut le reconnaitre, debattu longuement de cette question. 

Le droit commun s'applique egalement aux donneurs de gametes qui 
retiendraient des informations, omission aux consequences graves pour les 
futurs parents receveurs. Le probleme concerne la preuve beaucoup plus 
que le droit substantif. La prudence exercee dans les cliniques de fertilite 
offre neanmoins une garantie appreciable. 

L'experimentati on 
Certaines techniques de reproduction presentent un caractere 

experimental. Il apparait interessant, dans la mesure ou elles peuvent 
s'appliquer, de mentionner les dispositions du Code civil du Quebec qui s'y 
rapportent. 

L'article 20 C.c.Q. consacre le principe selon lequel une personne 
majeure apte peut se soumettre a une experimentation pourvu que le 
risque couru ne soit pas hors de proportion avec le bienfait qu'on peut 
raisonnablement en esperer ». Ici encore, le critere de proportionnalite est 
determinant. Le pronom g on g, utilise a la fin de Particle, laisse songeur 
se refere-t-il a la personne qui aliene une partie de son corps ou se soumet 
a l'experimentation? Ou alors s'agit-il de la societe en general, indefinie et 
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incleterminee comme le pronom lui-meme? En depit de cette ambigulte, 
nous y voyons une reference a la personne elle-meme. 

Le Code prend fermement position sur l'utilisation des tissus humains. 
11 s'agit de l'article 22 C.c.Q. : 

Une partie du corps, qu'il s'agisse d'organes, de tissus ou d'autres 
substances, prelevee sur une personne dans le cadre de soins qui lui 
sont prodigues, peut etre utilisee aux fins de recherche, avec le consen-
tement de la personne concern& ou de celle habilitte a consentir pour 
elle. 

Apres avoir ecarte la solution du o opting out g, c'est-A-dire l'utilisation sauf 
refus expres, le legislateur retient celle du o opting in 0, c'est-A-dire celle du 
consentement necessaire. Cette approche, plus respectueuse de I'auto-
nomie et de l'inviolabilite de la personne, suggere l'existence d'un certain 
droit de propriete sur le corps. Nous emettons des reserves sur cette inter-
pretation. Les caracteristiques du droit de propriete en droit civil ne 
permettent pas une analogie parfaite et incitent a la prudence. Une chose 
demeure : pour faire de la recherche sur les gametes ou les embryons, 11 
faut obtenir un consentement. 

Deux questions viennent A. l'esprit : le foetus est-11 assimilable aux 
substances et aux tissus humains? Qui dolt consentir? Nous repon-

dons affirmativement a la premiere question. Ne jouissant pas de la 
personnalite juridique, le foetus devient un o tissu H emanant de la mere ou 

produit par elle et le Ore o. L'utilisation A. des fins de recherche des 
ovules preleves chez une femme exige le consentement de celle-ci. Le 
consentement de l'homme est egalement requis si l'on entend utiliser ses 

substances ou tissus o pour la recherche. Le probleme se complique 
lorsqu'il s'agit d'un embryon : faut-il solliciter le consentement de l'homme 
et de la femme? Nous soumettons que oui, bien que ce soit une specula-
tion qui se refere a la controverse arnorcee dans Tremblay c. Daigle. En 
effet, le legislateur quebecois, avare de precisions, enonce le principe; la 
pratique en precisera I'application. En cas de refus, peu de moyens 
assurent le respect de la decision exprimee. En admettant qu'elle soit 
possible, seule une poursuite en responsabilite extra-contractuelle 
compenserait le prejudice moral subi. Nous excluons l'hypothese ou des 
substances ou tissus seraient utilises, sans consentement, a des fins 
commerciales; cela depasse le cadre de notre propos12. 

Le consentement a l'utilisation de tissus ou substances dolt etre donne 
par ecrit; it peut etre revoque verbalement. L'utilisation de termes 
differents aux articles 22 et 24 C.c.Q. souleve un doute. Le premier parle 
d'utilisation de tissus a.  des fins de recherche; l'autre se refere a l'alleriation 
ou a l'experimentation, Faut-il assimiler ces termes? La rigueur exegetique 
suggere une reponse negative. Le respect de la personne et du corps 
humain milite en faveur du consentement ecrit tant pour ('alienation et 
l'experimentation que pour l'utilisation, a. des fins de recherche, de tissus 
humains. Cette exigence permettrait en outre un certain contrOle des abus 
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possibles. Dans le meme esprit, nous soumettons que l'article 25 alinda 2 
C.c.Q., selon lequel « l'experimentation ne peut donner lieu a aucune 
contrepartie financiere hormis le versement d'une indemnite en compen-
sation des pertes et des contraintes subies », s'applique a l'utilisation des 
tissus a des fins de recherche. 

Une analyse plus serree amene la distinction entre alienation et expe-
rimentation, d'une part, et utilisation des tissus pour la recherche, d'autre 
part. Dans le premier cas, le consentement devrait etre ecrit, dans le 
second, le consentement verbal serait suffisant. La gratuite demeure dans 
tous les cas : le corps humain et ses composantes sont hors commerce. En 
theorie, cette approche paralt simple. En pratique, la distinction entre 
recherche et experimentation peut se reveler incertaine. Aussi preferons-
nous l'application rigoureuse du consentement ecrit dans tous les cas. 

Qualifiees de traitement pour l'infertilite, les NTR sont permises par le 
Code civil du Quebec, a l'exception des contrats de gestation et de procrea-
tion. Ces soins, administres avec le consentement des personnes majeures 
.aptes, presentent parfois un caractere experimental. L'utilisation des 
substances et tissus humains, pour la recherche, est egalement permise 
avec le consentement de la personne. Ces mesures n'accordent pas de 
protection particuliere au foetus, qui ne jouit pas de la personnalite civile. 
L'experimentation sur les gametes et les embryons n'est ni interdite ni 
permise expressement : c'est par une interpretation large de Particle 22 
C.c.Q. que l'on peut entrevoir un debut de reglementation. Preleves a 
l'occasion de soins prodigues a la personne, les gametes pourront servir 
gratuitement a la recherche avec le consentement ecrit des donneurs. 

La filiation 

C'est au chapitre du droit de la famille et, plus specialement, du droit 
de la filiation que le legislateur quebecois choisit d'aborder les NTR ou la 
PMA. Rappelons bri8vement les preuves de la filiation pour voir ensuite 
comment la PMA s'insere dans cette structure'. 

Les regles de preuve 
Quatre moyens de preuve etablissent la filiation par le sang. Ce sont 

le titre (acte de naissance), la possession d'etat, la presomption de pater-
nit& la reconnaissance volontaire. La filiation peut egalement resulter d'un 
jugement d'adoption. Tous les enfants dont la filiation est etablie ont les 
memes droits et les mernes obligations, quelles que soient les circonstances 
de leur naissance. Le droit civil a aboli, depuis plusieurs annees, la 
distinction entre filiation legitime et illegitime. 

Le probleme qui divise les juristes tient a la hierarchic des preuves. 
Faut-il respecter l'enumeration ordonnee par le legislateur ou peut-on, 
lorsqu'il y a mariage, dormer priorite a la presomption? Une premiere ecole 
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de pensee retient que le legislateur ne « parle pas pour rien si le titre 
vient en premier, c'est qu'il privilegie ce moyen. Ainsi, l'amant de la mere 
mariee qui signe l'acte de naissance aura priorite sur le mad de celle-ci au 
statut de pere de renfant. La seconde ecole de pensee estime que le 
legislateur n'a pas voulu modifier les regles de l'ancien Code civil du Bas-
Canada, et qu'en manage, le man est presume etre le pere de l'enfant. 
Cette interpretation accorde la priorite a la presomption en &pit de sa 
troisieme place dans renumeration. La jurisprudence n'eclaire pas 
toujours la situation puisque les juges, selon la preuve presentee, 
retiendront soit l'une, soit l'autre theorie. Les deux sont invoquees par les 
avocats qui plaident en fonction du meilleur interet de l'enfant ou du parent 
qui entreprend l'action. Une decision recente admet que, meme si l'enfant 
doit etre desavantage sur le plan economique, les liens affectifs sont deter-
minants dans retablissement du lien juridique de filiation". Ce debat 
alimente encore la doctrine15. 

A defaut de titre, la possession d'etat prouve la filiation. L'article 524 
C.c.Q. la decrit ainsi : « [...] la possession constante d'etat s'etablit par une 
reunion suffisante de faits qui indiquent les rapports de filiation entre 
l'enfant et les personnes dont on le dit issu. N II s'agit de recueillir le plus 
grand nombre de faits, d'elements de comportement, de manifestations 
d'affection pour demontrer que telles personnes — surtout tel honu-ne —
sont les parents de r enfant'. La maternite fond& sur l'accouchement, 
preuve materielle difficile a refuter, fait rarement sinon jamais, l'objet de 
contestation. 

Le quatrieme moyen, a savoir la reconnaissance volontaire, fait 
runanimite : it vient en derniere place. La reconnaissance aura un effet 
juridique sur la filiation uniquement lorsque aucun des autres moyens 
n'est applicable. 

Le Code civil du Quebec prevoit la contestation de la filiation par les 
actions d'etat. Elles sont doubles, et leur exercice est soumis a certaines 
conditions. La non-concordance entre l'acte de naissance et la possession 
d'etat permet de contester une filiation existante ou de reclamer une 
filiation autre. Le pere et la mere ont un an pour desavouer ou contester 
la presomption de paternite. Toute personne peut remettre en question la 
filiation de l'enfant si la non-concordance mentionnee plus haut est 
demontree. L'enfant lui-merne est soumis a cette condition s'il desire 
reclamer une filiation autre. II doit d'abord contester la filiation existante. 

La preuve de la filiation se fait par tous les moyens. Il en est ainsi 
lorsque l'objectif vise a ecarter la paternite du man. Dans ce cas, la preuve 
par temoin est recevable. Quant a la contestation et a la reclamation 
d'etat, la preuve testimoniale est soumise a la regle du commencement de 
preuve par ecrit resultant des titres de famille, des registres ou de tout 
autre ecrit. Tous les moyens de preuve sont acceptes lorsqu'il s'agit de 
s'opposer a une action relative a la filiation. Tout en privilegiant la 
concordance entre la verite biologique et la verite juridique, le legislateur 
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protege neanmoins la filiation etablie. La contestation de la filiation est 
plus difficile, alors que sa defense peut se faire par tous les moyens. 

La procreation meclicalement assistee (PMA) 
La PMA s'inscrit dans la problematique des preuves de filiation. Le 

droit quebecois reconnaft et accepte la 0 contribution au projet parental 
d'autrui par un apport de forces genetiques[...] » (article 538 C.c.Q.). Sans 
preciser le projet parental ni deflnir « l'apport de forces genetiques[..,] », le 
Code stipule neanmoins que cet apport ne fonde « aucun lien de filiation 
entre l'auteur de la contribution et l'enfant issu de cette procreation ». La 
contribution dolt etre gratuite, puisqu'il s'agit d'un product du corps 
humain. Le donneur, parent genetique, ne contracte envers l'enfant 
naitre aucune des obligations decoulant du lien parental. Le donneur ne 
fournit aucune garantie ni n'engage sa responsabilite. 

Si l'apport de forces genetiques ne cite pas de lien de filiation, it faut 
neanmoins assurer une filiation a l'enfant issu de la PMA. C'est a quoi 
s'applique l'article 539 C.c.g. en rendant irrecevable l'action en contes-
tation d'etat fondee exclusivement sur cette technique. Le marl, qui n'a pas 
consenti a la PMA, conserve son recours en desaveu. 11 est sage qu'une 
femme mariee obtienne le consentement de son marl afin que l'enfant a 
naitre beneficie de la presomption. Les cliniques de fertilite, par prudence, 
l'exigent. Le conjoint de fait, peu importe la stabilite de la relation, doit 
reconnaitre l'enfant en signant l'acte de naissance. 

Celui qui consent a la PMA engage sa responsabilite envers l'enfant 
et la mere de ce dernier. Le legislateur souligne ainsi le serieux de la 
demarche et, par vote de consequence, punit les consentements de complai-
sance. Par souci de proteger l'enfant a naitre et veillant a son meilleur 
interet, la loi lui assure un pere. Le consentement a la PMA amene une 
reconnaissance de la filiation et l'acceptation des obligations qui en 
decoulent. 

Reste le probleme de la confidentialite. Pose en matiere d'adoption it 
y a plus de 10 ans, la protection de l'anonymat souleve les passions. Les 
uns pretendent que la veritable famille est la famille sociale et juridique; ils 
prOnent l'oubli du passé et l'ignorance des liens genetiques. Les autres 
defendent la limpidite la plus absolue, invoquant l'effet nocif du secret. Le 
meilleur interet de l'enfant appuie les deux theses. Le legislateur opte pour 
le compromis. 

Le Code proclame d'abord le principe de la confidentialite : 0 Les 
renseignements nominatifs relatifs a la procreation medicalement assistee 
d'un enfant sont confidentiels » (art. 542). Il s'agit d'une application du 
droit au respect de la reputation et de la vie privee : « Nulle atteinte ne peut 
8tre portee a la vie privee d'une personne sans que celle-ci ou ses heritiers 
y consentent ou sans que la loi l'autorise (art. 35, al. 2) H 

Une exception est prevue pour un motif humanitaire. Le legislateur 
balise la levee du secret et la soumet a certaines conditions. Seul le 
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prejudice grave qui risque d'etre cause a la sante permet la recherche des 
antecedents. Scion l'interpretation donnee a cette condition, la levee du 
secret sera plus ou moins facile a obtenir. Les precedents en matiere 
d'adoption eclaireront le sens de cette disposition. Its suggerent que le 
terme « sante » englobe la sante physique et psychologique". Le simple 
caprice, en theorie, ne justifie pas cette recherche. En pratique, le caprice 
peut se transformer en obsession nuisible au Bien-etre psychologique, 
amenant un prejudice grave. A cette objection, les tenants de la « verite 
biologique » repondent que toute personne jouit du droit fondamental de 
connaitre ses origines. Encore faut-il qu'elle les soupconne! En effet, 
aucune obligation n'est faite aux parents, et encore moms aux medecins, 
de reveler a l'enfant qu'il est issu d'un projet parental avec la participation 
d'un tiers. La confidentialite des dossiers medicaux assure, en theorie, 
l'ignorance de l'enfant quanta ses origines. S'opposant a d'autres philo-
sophies, le legislateur quebecois refuse de s'immiscer aussi profondement 
dans les relations familiales. Comme en adoption, it laisse entiere discre-
tion aux parents. 

Le tribunal permet l'acces a l'information. La juridiction et la proce-
dure restent a determiner. L'intervention du tribunal marque neanmoins 
le caractere exceptionnel de la levee du secret. 

Une autre limite vise les informations et leur mode de transmission. 
Les renseignements nominatifs sont exclus. Le tribunal peut autoriser la 
transmission d'informations a caractere medical si l'ignorance de ces 
donnees risque de causer un prejudice grave a la sante. Le Code precise 
que l'information est communiquee # aux autorites medicales concernees 
(art. 542 al. 2 C.c.Q.). Cela pose un probleme. Envisageons l'hypothese de 
la personne issue de la PMA et dont l'equilibre psychologique est a ce point 
perturbe par l'ignorance de ses origines que cela entraine un prejudice 
grave pour sa sante. Cette personne peut-elle obtenir l'information? La 
lecture de l'article suggere une reponse negative, puisque l'information 
requise serait nominative et communiquee a la personne elle-meme et non 
aux autorites medicales concernees. 

Qui peut s'adresser au tribunal? En faveur de qui l'exception joue-
t-elle? La personne issue de la PMA en beneficie, pour elle-merne ou ses 
descendants, si rignorance risque de causer un prejudice grave a sa sante 
ou a celle de ses descendants. Les descendants de la personne jouissent 
de ce droit, de leur propre chef, pour proteger leur sante ou celle d'un 
proche. Le legislateur utilise le terme « droit 	ne s'agit pas d'un droit 
absolu et universel, mais d'un droit relatif soumis aux limites enoncees 
precedemment. Il n'est pas reciproque : ceux qui ont participe au projet 
parental d'autrui par le don de gametes ne peuvent pas faire cette 
recherche, quel que soft leur etat de sante ou celui d'un proche. 

Avec la nullite des contrats de gestation etudies precedemment, les 
dispositions du droit civil quebecois relatives aux NTR ont ete exposees. 
Resumons en quelques lignes le droit civil sur ces questions : 
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1. La participation au projet parental d'autrui est permise, 
l'exception des contrats de procreation et de gestation. 

2. Les contrats de procreation et de gestation sont nuls de nullite 
absolue. 

3. Le legislateur quebecois ne se prononce pas sur le statut 
juridique du foetus et la protection de celui-ci. 

4. 	Le corps humain est hors commerce mais le don de gametes, par 
une personne apte, est permis aux conditions suivantes : 

it doit etre gratuit; 
le consentement doit etre constate par ecrit; 
le don ne doit pas presenter de risques plus grands que les 
benefices escomptes. 

5. 	Le legislateur quebecois n'envisage pas de responsabilite particu- 
here pour les donneurs de gametes et les personnes pratiquant 
les NTR. Les regles du droit commun s'appliquent. 

6. 	Les substances et tissus humains peuvent etre utilises pour la 
recherche avec le consentement de la personne dont ils sont 
issus. 

7. La PMA ne cree pas de lien de filiation avec les donneurs de 
gametes. 

8. 	Les actions d'etat, c'est-d-dire celles qui contestent la filiation, 
sont interdites si la seule cause invoquee est la PMA. 

9. 	Celui qui consent a la PMA — mari ou conjoint de fait — engage 
sa responsabilite envers la mere et l'enfant. 

10. 	Le principe de la confidentialite est la regle. Cependant, certaines 
informations pourront etre communiquees aux autorites medi-
cales concernees pour des raisons humanitaires. 

La legislation quebecoise, avant-gardiste dans certaines dispositions, 
n'en est pourtant qu'a ses debuts. Le legislateur a eu le merite de prendre 
position sur certains aspects delicats et controverses des NTR. 

Reflexions sur les questions posees par la Commission 

Le droit civil quebecois ne repond pas touj ours directement aux ques-
tions soulevees par la Commission18. Aussi croyons-nous utile de choisir 
certaines d'entre elles afin de soumettre quelques commentaires. 

Le droit d'être parent 
Ce droit, s'il existe, ne recoit pas de reconnaissance officielle dans le 

Code. Le legislateur refere au <4 projet parental d'autrui » et contourne avec 
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elegance cette question difficile. Les articles relatifs aux soins et 
traitements, applicables a la PMA, envisagent celle-ci comme un remede 
rinfertilite. Pour le legislateur quebecois, la procreation est une question 
medicale. La reflexion deborde ce cadre mais, devant l'ampleur des pro-
blemes juridiques et ethiques souleves par cette technique, la discussion 
n'est qu'amorcee. 

Traitement ou soin, la PMA souleve indirectement la question du droit 
d'être parent. En effet, le regime universel d'assurance-maladie suppose 
que toute personne a droit aux soins requis par son etat de sante19. 
Applique strictement, ce principe se traduit par l'obligation de fournir 
toute personne qui desire un enfant les moyens techniques et medicaux 
pour y arriver. La realite est differente; des protocoles scientifiques et des 
indications medicales guident la fourniture de ces services relativement 
limites. Si le legislateur quebecois choisit de ne pas aborder de front, dans 
le Code, le droit d'être parent, it y sera contraint dans un avenir prochain 
lorsqu'il affectera des ressources qui se rarefient de jour en jour. 

Le Code souleve des questions qui demeurent sans reponse. L'etat de 
parent, au mieux qualifie de privilege, retient l'attention du legislateur dans 
ses effets et ses consequences. Ce g privilege » entraine des droits mais 
surtout des obligations qu'il convenait de definir et de preciser. 

Le statut juridique des intervenants 
Des elements de reponse ont ete exposés dans les chapitres prece-

dents. Resumons ici le futur droit quebecois a cet egard. 
Les contrats de procreation et de gestation etant nuls, les contractants 

sont prives du recours aux tribunaux pour faire sanctionner les obligations 
qui en decouleraient. L'execution volontaire echappe au contrOle legal et 
judiciaire. La regularisation du statut de l'enfant issu d'un tel contrat face 
aux parents g sociaux » supposera, sinon des manoeuvres frauduleuses, 
tout le moins beaucoup d'initiative et d'imagination! 

La validite des autres techniques est reconnue; le Code civil du Quebec 
exclut cependant le lien de filiation entre les donneurs de gametes et les 
enfants qui en naitront. Ceux-ci seront identifies au couple qui a beneficie 
d'une technique nouvelle; ils seront freres et sceurs des enfants deja dans 
la famille ou qui s'y ajouteront a l'avenir. Le lien de filiation ainsi cree est 
identique a celui qu'etablit la filiation biologique. Les consequences alimen-
taires et successorales seront les memes. 

La responsabilite des donneurs et de tous les intervenants est soumise 
aux regles usuelles du droit civil. Un comportement prudent et diligent 
s'impose. Aucun n'est tenu de fournir des garanties. La responsabilite 
base de faute prouvee est la norme. Les suggestions voulant retenir une 
responsabilite stricte dans ce domaine ont ete ecartees. Les cliniques 
d'infertilite elaborent leurs propres criteres de selection des donneurs en 
fonction de leur passé medical et d'examens. Ces normes ne sont pas uni-
formes et la 4( securite » peut varier d'un centre a l'autre. 
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Le consentement &lake 

La PMA, comme tout soin ou traitement, necessite le « consentement 
&laird '); elle repond aux criteres habituels en cette matiere. La Cour 
supreme du Canada a trace le chemin dans les affaires Hopp c. Lepp2°  et 
Reibl c. Hughes21. La jurisprudence quebecoise y apporte quelques raffine-
ments22. Le devoir d'information du medecin serait plus etendu en matiere 
de soins electifs. 11 doit devoiler toute l'information et tous les risques. La 
PMA exige l'information la plus complete, tant sur les risques probables, 
possibles et eventuels, que sur les taux de reussite, les effets psycholo-
giques et les consequences des interventions. 

Doit-il aussi parler des solutions de rechange? La reponse est moins 
evidente. Le devoir du medecin se limite aux techniques medicales de 
reproduction. Les options qui s'en ecartent, l'adoption par exemple, 
peuvent etre ignorees. Il est neanmoins permis d'esperer qu'une equipe 
medicale serieuse inclurait ces possibilites dans la diffusion de 
l'information. 

Quant a la medicalisation de la procreation, le legislateur fait un 
choix. Le Code civil du Quebec se refere a la procreation medicalement 
assistee. Le Conseil du statut de la femme voit un danger d'exploitation du 
corps de la femme entrainant la deshumanisation d'un processus naturel. 
Ces arguments, assurement valables, continuent d'alimenter un debat en 
pleine evolution. 

Il faut aussi mentionner le role des medias. Les messages livres sont 
souvent contradictoires et difficiles a decoder. Les uns vantent les progres 
d'une science en pleine expansion, faisant miroiter des perspectives 
etonnantes et inesperees. Les autres presentent un scenario pessimiste, 
associant ces techniques a une experimentation pure et simple, dont les 
femmes sont les cobayes, et les enfants a naitre, les victimes. Les colloques 
scientifiques sont plus nuances, mais recoivent peu de publicite. Cette 
perspective non juridique souleve un doute sur la quake de l'information 
dont disposent les « consommateurs » des nouvelles techniques. 

La confidentialite 

La confidentialite absolue est la regle. Liberee de tout lien de filiation, 
la vie privee des donneurs est a l'abri. L'exception exclut les informations 
nominales; elle permet la transmission de renseignements medicaux entre 
autorites soignantes. Selon notre interpretation, it est impossible pour 
l'enfant de connaitre ses parents biologiques. A cet egard, la regle est plus 
limitative qu'en matiere d'adoption. Les parents n'ont pas l'obligation de 
reveler a l'enfant qu'il est issu d'une technique de reproduction. 

L'evaluation des effets de cette norme sur l'enfant excede notre 
competence. Inspiree par la volonte de proteger l'enfant, la loi le soustrait 
aux indiscretions, aux remords ou aux besoins futurs des donneurs. La 
sante et le bien-etre de l'enfant sont assures par la possibilite de retracer 
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certains renseignements. Il est douteux que l'enfant puisse retrouver ses 
parents genetiques pour assurer son equilibre psychologique. 

Le legislateur quebecois ne normalise pas la constitution des dossiers 
des donneurs. Les etablissements de sante elaborent leurs propres 
systemes d'acces a l'information tout en garantissant la confidentialite. 
Mats existe-t-il un seul systeme parfaitement etanche? Nous en doutons. 

La propriete des gametes et des embryons 
Le droit civil adhere au principe voulant que le corps humain soft hors 

commerce. En consequence, it evite de se prononcer sur la * propriete * du 
corps ou de parties de celui-ci. 11 retient le don d'organes et en fixe les 
conditions. L'utilisation d'organes, de substances, de tissus preleves 
l'occasion de soins peuvent servir a la recherche si la personne y consent. 
Le sort des embryons surnumeraires ou orphelins demeure vague et incer-
tain. On imagine des solutions inspirees de decisions etrangeres. Si la 
personne dolt consentir au don et a l'utilisation de ses cellules, elle peut 
sans doute en demander la destruction. L'embryon, cependant, ne lui 
appartient pas. Meme si le droit quebecois manifeste une certaine audace 
en legiferant sur la PMA, it demeure silencieux sur ces questions. 

Conclusion 

Le legislateur du Quebec adopte des dispositions sur la PMA; fl modifie 
le droit des contrats et de la filiation. Les droits fondamentaux, le droit aux 
soins offrent des avenues de solution. Comme projet de societe, le Code 
indique une orientation et traduit un consensus. 

Le Code civil, du Quebec souleve plusieurs interrogations, suggere 
quelques reponses. L'heure est a la reflexion et a la concertation. Les 
risques des nouvelles techniques de reproduction sont connus; leurs enjeux 
sont multiples. Its preoccupent I'ensemble de la population canadienne. 
Les circonstances font jouer au Code un role de precurseur. La reforme a 
demontre la difficulte de legiferer sur ces questions qui soulevent les 
passions et confrontent les ideologies. L'urgence n'en est pas moans reelle; 
des choix s'imposent. L'avenir de notre societe en depend. 
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Annexe. Extraits du Code civil du Quebec 

Projet de loi 125 

Code civil du Quebec 
LE PARLEMENT DU QUEBEC DECRETE CE QUI SUIT : 

DISPOSITION PRELIMINAIRE 

Le Code civil du Quebec regit, en harmonie avec la Charte des droits 
et libertes de la personne et les principes generaux du droit, les personnes, 
les rapports entre les personnes, ainsi que les biens. 

Le code est constitue d'un ensemble de regles qui, en toutes matieres 
auxquelles se rapportent la lettre, l'esprit ou l'objet de ses dispositions, 
etablit, en termes expres ou de facon implicite, le droit commun. En ces 
matieres, it constitue le fondement des autres lois qui peuvent elles-memes 
ajouter au code ou y &roger. 

LIVRE PREMIER 

DES PERSONNES 

TITRE PREMIER 

DE LA JOUISSANCE ET DE L'EXERCICE DES DROITS CIVILS 

Tout etre humain possede la personnalite juridique; it a la 
pleine jouissance des droits civils. 

Toute personne est titulaire d'un patrimoine. 
Celui-ci peut faire l'objet d'une division ou d'une affectation, mais 

dans la seule mesure prevue par la loi. 
Toute personne est titulaire de droits de la personnalite, tels 

le droit a la vie, a l'inviolabilite et a l'integrite de sa personne, au respect de 
son nom, de sa reputation et de sa vie privee. 

Ces droits sont incessibles. 
Toute personne est apte a exercer pleinement ses droits civils. 

Dans certains cas, la loi prevoit un regime de representation ou 
d'assistance. 

Toute personne exerce ses droits civils sous le nom qui lui est 
attribue et qui est enonce dans son acte de naissance. 

Toute personne est tenue d'exercer ses droits civils selon les 
exigences de la bonne foi. 

Aucun droit ne peut etre exerce en vue de nuire a autrui ou 
d'une maniere excessive et deraisonnable, allant ainsi a l'encontre des 
exigences de la bonne foi.. 
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On ne peut renoncer a l'exercice des droits civils que dans la 
mesure ou le permet l'ordre public. 

Dans l'exercice des droits civils, it peut etre deroge aux regles 
du present code qui sont suppletives de volonte; it ne peut, cependant, etre 
deroge a celles qui interessent l'ordre public. 

TITRE DEUXIEME 

DE CERTAINS DROITS DE LA PERSONNALITE 

CHAPITRE PREMIER 

DE L'INTEGRITE DE LA PERSONNE 

Toute personne est inviolable et a droit a son integrite. 
Sauf dans les cas prevus par la loi, nul ne peut lui porter atteinte 

sans son consentement libre et eclair& 

SECTION 1 

DES SOINS 

Nul ne peut etre soumis sans son consentement a des soins, 
quelle qu'en soit la nature, qu'il s'agisse d'examens, de prelevements, de 
traitements ou de toute autre intervention. 

Si l'interesse est inapte a donner ou a refuser son consentement 
a des soins, une personne autorisee par la loi ou par un mandat donne en 
prevision de son inaptitude peut le remplacer. 

Celui qui consent a des soins pour autrui ou qui les refuse 
est tenu d'agir dans le seul interet de cette personne en tenant compte, 
dans la mesure du possible, des volontes que cette derniere a pu 
manifester. 

S'il exprime un consentement, it doit s'assurer que les soins 
seront benefiques, malgre la gravite et la permanence de certains de leurs 
effets, qu'ils sont opportuns dans les circonstances et que les risques 
presentes ne sont pas hors de proportion avec le bienfait qu'on en espere. 

En cas d'urgence, le consentement aux soins medicaux n'est 
pas necessaire lorsque la vie de la personne est en danger ou son integrite 
menacee et que son consentement ne peut etre obtenu en temps utile. 

Il est toutefois necessaire lorsque les soins sont inusites ou 
devenus inutiles ou que leurs consequences pourraient etre intolerables 
pour la personne. 

Le consentement aux soins requis par l'etat de sante du 
mineur est donne par le titulaire de l'autorite parentale ou par le tuteur. 

Le mineur de quatorze ans et plus peut, neanmoins, consentir 
seul a ces soins. Si son etat exige qu'il demeure dans un etablissement de 
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sante ou de services sociaux pendant plus de douze heures, le titulaire de 
l'autorite parentale ou le tuteur dolt etre informs de ce fait. 

Lorsque l'inaptitude d'un majeur a consentir aux soins 
requis par son etat de sante est constatee, le consentement est donne par 
le mandataire, le tuteur ou le curateur. Si le majeur n'est pas ainsi 
represents, le consentement est donne par le conjoint ou, a defaut de 
conjoint ou en cas d'empechement de celui-ci, par un proche parent ou par 
une personne qui demontre pour le majeur un interet particulier. 

L'autorisation du tribunal est necessaire en cas d'em-
p8chement ou de refus injustifie de celui qui peut consentir a des soins 
requis par l'etat de sante d'un mineur ou d'un majeur inapte a donner son 
consentement; elle lest egalement si le majeur inapte a consentir refuse 
categoriquement de recevoir les soins, a moires qu'il ne s'agisse de soins 
d'hygiene ou d'un cas d'urgence. 

Elle est, enfin, necessaire pour soumettre un mineur age de 
quatorze ans et plus a des soins qu'il refuse, a moans qu'il n'y ait urgence 
et que sa vie ne soit en danger ou son integrite menacee, auquel cas le 
consentement du titulaire de l'autorite parentale ou du tuteur suffit. 

Le mineur de quatorze ans et plus peut consentir seul aux 
soins non requis par l'etat de sante; le consentement du titulaire de 
l'autorite parentale ou du tuteur est cependant necessaire si les soins 
presentent un risque serieux pour la sante du mineur et peuvent lui causer 
des effets graves et permanents. 

Lorsque la personne est agee de moans de quatorze ans ou 
qu'elle est inapte a consentir, le consentement aux soins qui ne sont pas 
requis par son etat de sante est donne par le titulaire de l'autorite 
parentale, le mandataire, le tuteur ou le curateur; l'autorisation du tribunal 
est en outre necessaire si les soins presentent un risque serieux pour la 
sante ou s'ils peuvent causer des effets graves et permanents. 

Une personne majeure, apte a consentir, peut aliener entre 
vifs une partie de son corps pourvu que le risque couru ne soit pas hors de 
proportion avec le bienfait qu'on peut raisonnablement en esperer. 

Un mineur ou un majeur inapte ne peut aliener une partie de son 
corps que si celle-ci est susceptible de regeneration et qu'il n'en resulte pas 
un risque serieux pour sa sante, avec le consentement du titulaire de 
l'autorite parentale, du mandataire, tuteur ou curateur, et l'autorisation du 
tribunal. 

Une personne majeure, apte a consentir, peut se soumettre 
a une experimentation pourvu que le risque couru ne soit pas hors de 
proportion avec le bienfait qu'on peut raisonnablement en esperer. 

Un mineur ou un majeur inapte ne peut etre soumis a une 
experimentation qu'en l'absence de risque serieux pour sa sante et d'oppo-
sition de sa part s'il comprend la nature et les consequences de l'acte; le 
consentement du titulaire de l'autorite parentale ou du mandataire, tuteur 
ou curateur est necessaire. 
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L'experimentation qui ne vise qu'une personne ne peut avoir lieu 
que si l'on peut s'attendre a. un benefice pour la sante de la personne qui 
y est soumise et l'autorisation du tribunal est necessaire. 

Lorsqu'elle vise un groupe de personnes mineures ou majeures 
inaptes, l'experimentation doit etre effectuee dans le cadre d'un projet de 
recherche approuve par le ministre de la Sante et des Services sociaux, sur 
avis d'un comite d'ethique du centre hospitalier designe par le ministre ou 
d'un comite d'ethique cree par lui a cette fin; it faut de plus qu'on puisse 
s'attendre a. un benefice pour la sante des personnes presentant les memes 
caracteristiques d'age, de maladie ou de handicap que les personnes 
soumises a l'experimentation. 

Ne constituent pas une experimentation les soins que le comite 
d'ethique du centre hospitalier concerne considere comme des soins 
innovateurs qui sont requis par l'etat de sante de la personne qui s'y 
soumet. 

Une partie du corps, qu'il s'agisse d'organes, de tissus ou 
d'autres substances, prelevee sur une personne dans le cadre de soins qui 
lui sont prodigues, peut etre utilisee aux fins de recherche, avec le 
consentement de la personne concernee ou de celle habilitee a consentir 
pour elle. 

Le tribunal appele a. statuer sur une demande d'autorisation 
relative a des soins, a l'alienation d'une partie du corps ou a. une experi-
mentation, prend l'avis d'experts, du titulaire de l'autorite parentale, du 
mandataire, du tuteur ou du curateur et du conseil de tutelle; it peut aussi 
prendre l'avis de toute personne qui manifeste un interet particulier pour 
la personne concernee par la demande. 

II est aussi tenu, sauf impossibiblite, de recueillir l'avis de cette 
personne et, a moins qu'il ne s'agisse de soins requis par son etat de sante, 
de respecter son refus. 

Le consentement aux soins qui ne sont pas requis par l'etat 
de sante, a l'alienation d'une partie du corps ou a une experimentation doit 
etre donne par emit. 

Il peut toujours etre revoque, meme verbalement. 
L'alienation que fait une personne d'une partie ou de 

produits de son corps doit etre gratuite; elle ne peut etre repetee si elle 
presente un risque pour la sante. 

L'experimentation ne peut donner lieu a. aucune contrepartie 
financiere hormis le versement d'une indemnite en compensation des pertes 
et des contraintes subies. 

CHAPITRE TROISIEME 

DU RESPECT DE LA REPUTATION ET DE LA VIE PRIVEE 

35. Toute personne a droit au respect de sa reputation et de sa 
vie privee. 
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Nulle atteinte ne peut etre portee a la vie privee d'une personne 
sans que celle-ci ou ses heritiers y consentent ou sans que la loi l'autorise. 

TITRE DEUXIEME 

DE LA FILIATION 

DISPOSITION GENERALE 

Tous les enfants dont la filiation est etablie ont les memes 
droits et les memes obligations, quelles que soient les circonstances de leur 
naissance. 

CHAPITRE PREMIER 

DE LA FILIATION PAR LE SANG 

SECTION I 

DES PREUVES DE LA FILIATION 

§ 1. — Du titre et de la possession d'etat 

La filiation tant paternelle que maternelle se prouve par 
l'acte de naissance, quelles que soient les circonstances de la naissance de 
I'enfant. 

A defaut de ce titre, la possession constante d'etat suffit. 
La possession constante d'etat s'etablit par une reunion 

suffisante de faits qui indiquent les rapports de filiation entre l'enfant et les 
personnes dont on le dit issu. 

§ 2. — De la presomption de paternite 

L'enfant ne pendant le mariage ou dans les trois cents j ours 
apres sa dissolution ou son annulation est presume avoir pour pere le mari 
de sa mere. 

Cette presomption de paternite du mari est ecartee lorsque 
l'enfant nait plus de trois cents jours apres le jugement prononcant la 
separation de corps, sauf s'il y a eu reprise volontaire de la vie commune 
avant la naissance. 

Lorsque I'enfant est ne dans les trois cents jours de la dissolution 
ou de l'annulation du manage, mais apres le remariage de sa mere, le mad 
de celle-ci, lors de la naissance, est presume etre le pere de l'enfant. 
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§ 3. — De la reconnaissance volontaire 

Si la maternite ou la paternite ne peut etre determinee par 
application des articles qui precedent, la filiation de l'enfant peut aussi etre 
etablie par reconnaissance volontaire. 

La reconnaissance de maternite resulte de la declaration 
faite par une femme qu'elle est la mere de l'enfant. 

La reconnaissance de paternite resulte de la declaration faite par 
un homme qu'il est le pere de l'enfant. 

La seule reconnaissance de maternite ou de paternite ne lie 
que son auteur. 

On ne peut contredire par la seule reconnaissance de 
maternite ou de paternite une filiation déjà etablie et non infirm& en 
justice. 

SECTION II 

DES ACTIONS RELATIVES A LA FILIATION 

Nul ne peut reclamer une filiation contraire a celle que lui 
donnent son acte de naissance et la possession d'etat conforme a ce titre. 

Nul ne peut contester l'etat de celui qui a une possession d'etat 
conforme a son acte de naissance. 

Toute personne interessee, y compris le pere ou la mere, 
peut contester par tous moyens la filiation de celui qui n'a pas une 
possession d'etat conforme a son acte de naissance. 

Toutefois, le pere presume ne peut contester la filiation et 
desavouer l'enfant que dans un delai d'un an a compter du jour ou la pre-
somption de paternite prend effet, a moths qu'il n'ait pas eu connaissance 
de la naissance, auquel cas le Mai commence a courir du jour de cette 
connaissance. La mere peut contester la paternite du pere presume dans 
l'annee qui suit la naissance de l'enfant. 

L'enfant dont la filiation n'est pas etablie par un titre et 
une possession d'etat conforme peut reclamer sa filiation en justice. 
Pareillement, les pere et mere peuvent reclamer la paternite ou la maternite 
d'un enfant dont la filiation n'est pas etablie a leur egard par un titre et une 
possession d'etat conforme. 

Si l'enfant a deja une autre filiation etablie soit par un titre, soit 
par la possession d'etat, soit par l'effet de la presomption de paternite, 
l'action en reclamation d'etat ne peut etre exercee qu'd la condition d'etre 
jointe a une action en contestation de l'etat ainsi etabli. 

Les recours en desaveu ou en contestation d'etat sont diriges 
contre l'enfant et, selon le cas, contre la mere ou le pere presume. 

La preuve de la filiation pourra se faire par tous moyens. 
Toutefois, les temoignages ne sont admissibles que s'il y a commencement 
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de preuve, ou lorsque les presomptions ou indices resultant de faits déjà 
clairement etablis sont assez graves pour en determiner l'admission. 

Le commencement de preuve resulte des titres de famille, 
des registres et papiers domestiques, ainsi que de tous autres ecrits publics 
ou prives emanes d'une partie engagee dans la contestation ou qui y aurait 
interet si elle etait vivante. 

Tous les moyens de preuve sont admissibles pour s'opposer 
a une action relative a la filiation. 

De meme, sont recevables tous les moyens de preuves propres 
etablir que le mari n'est pas le pere de l'enfant. 

Toutes les fois qu'elles ne sont pas enfermees par la loi 
dans des delais plus courts, les actions relatives a la filiation se prescrivent 
par trente ans, a compter du jour oil l'enfant a ete prive de l'etat qui est 
reclame ou a commence a jouir de l'etat qui lui est conteste. 

Les heritiers de l'enfant &cede sans avoir reclame son &tat, mais 
alors qu'il etait encore dans les delais utiles pour le faire, peuvent agir dans 
les trois ans de son deces. 

Le deces du pere presume ou de la mere avant l'expiration 
du delai prevu pour le desaveu ou la contestation d'etat n'eteint pas le droit 
d'action. 

Toutefois, ce droit doit etre exerce par les heritiers dans l'annee 
qui suit le (Feces. 

SECTION III 

DE LA PROCREATION MEDICALEMENT ASSI 	LE 

La contribution au projet parental d'autrui par un apport 
de forces genetiques a la procreation medicalement assistee ne permet de 
fonder aucun lien de filiation entre l'auteur de la contribution et l'enfant 
issu de cette procreation. 

Nul ne peut contester la filiation de l'enfant pour une raison 
tenant au caractere medicalement assiste de sa procreation et l'enfant n'est 
pas recevable a reclamer un autre etat. 

Cependant, le mari de la mere peut desavouer l'enfant ou 
contester la reconnaissance s'il n'a pas consenti a la procreation medica-
lement assistee ou s'il prouve que l'enfant n'est pas issu de celle-ci. 

Celui qui, apres avoir consenti a la procreation medica-
lement assistee, ne reconnait pas l'enfant qui en est issu, engage sa 
responsabilite envers cet enfant et la mere de ce dernier. 

Les conventions de procreation ou de gestation pour le 
compte d'autrui sont nulles de nullite absolue. 

Les renseignements nominatifs relatifs a la procreation 
medicalement assistee d'un enfant sont confidentiels. 

Toutefois, lorsqu'un prejudice grave risque d'être cause a la sauté 
d'une personne ainsi procreee ou de ses descendants si elle est privee des 
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renseignements qu'elle requiert, le tribunal peut permettre leur trans-
mission, confidentiellement, aux autorites medicales concernees. L'un des 
descendants de cette personne peut egalement se prevaloir de ce droit si le 
fait d'être prive des renseignements qu'il requiert risque de causer un 
prejudice grave a sa sante ou a celle de l'un de ses proches. 

LIVRE CINQUIEME 
DES OBLIGATIONS 

TITRE PREMIER 
DES OBLIGATIONS EN GENERAL 

CHAPITRE PREMIER 
DISPOSITIONS GENERALES 

1371. II est de l'essence de l'obligation qu'il y ait des personnes 
entre qui elle existe, une prestation qui en soit l'objet et, s'agissant d'une 
obligation decoulant d'un acte juridique, une cause qui en justifie 
l'existence. 

1372. L'obligation nait du contrat et de tout acte ou fait auquel 
la loi attache d'autorite les effets d'une obligation. 

Elle peut etre pure et simple ou assortie de modalites. 
1373. L'objet de l'obligation est la prestation a laquelle le 

debiteur est tenu envers le creancier et qui consiste a faire ou a ne pas faire 
quelque chose. 

La prestation dolt etre possible et determinee ou determinable; 
elle ne doit etre ni prohibee par la loi ni contraire a l'ordre public. 

1374. La prestation peut porter sur tout bien, meme a venir, 
pourvu que le bien soit determine quant a son espece et determinable 
quanta sa quotite. 

1375. La bonne foi doit gouverner la conduite des parties, tant 
au moment de la naissance de l'obligation qu'd celui de son execution ou 
de son extinction. 

1376. Les regles du present livre s'appliquent a l'Etat, ainsi qu'd 
ses organismes et a toute autre personne morale de droit public, sous 
reserve des autres regles de droit qui leur sont applicables. 
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CHAPITRE DEUXIEME 

DU CONTRAT 

SECTION I 

DISPOSITION GENERALE 

1377. Les regles generales du present chapitre s'appliquent 
tout contrat, quelle qu'en soit la nature. 

Des regles particulieres a certains contrats, qui completent ces 
regles generales ou y derogent, sont etablies au titre deuxieme du present 
livre. 

SECTION II 

DE LA NATURE DU CONTRAT ET DE CERTAINES DE SES ESPECES 

1378. Le contrat est un accord de volonte, par lequel une ou 
plusieurs personnes s'obligent envers une ou plusieurs autres a executer 
une prestation. 

II peut etre d'adhesion ou de gre a gre, synallagmatique ou 
unilateral, a titre onereux ou gratuit, commutatif ou aleatoire et a execution 
instantanee ou successive; it peut aussi etre de consommation. 

1379. Le contrat est d'adhesion lorsque les stipulations essen-
tielles qu'il comporte ont ete imposees par l'une des parties ou redigees par 
elle, pour son compte ou suivant ses instructions, et qu'elles ne pouvaient 
etre librement discutees. 

Tout contrat qui n'est pas d'adhesion est de gre a gre. 
1380. Le contrat est synallagmatique ou bilateral lorsque les 

parties s'obligent reciproquement, de maniere que l'obligation de chacune 
d'elles soit correlative a l'obligation de l'autre. 

Il est unilateral lorsque l'une des parties s'oblige envers l'autre 
sans que, de la part de cette derniere, it y ait d'obligation. 

1381. Le contrat a titre onereux est celui par lequel chaque 
partie retire un avantage en echange de son obligation. 

Le contrat a titre gratuit est celui par lequel l'une des parties 
s'oblige envers l'autre pour le benefice de celle-ci, sans retirer d'avantage 
en retour. 

1382. Le contrat est commutatif lorsque, au moment oil it est 
conclu, l'etendue des obligations des parties et des avantages qu'elles 
retirent en echange est certaine et determinee. 

Il est aleatoire lorsque l'etendue de l'obligation ou des avantages 
est incertaine. 

1383. Le contrat a execution instantanee est celui ou la nature 
des choses ne s'oppose pas a ce que les obligations des parties s'executent 
en une seule et meme fois. 
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Le contrat a execution successive est celui oil la nature des 
choses exige que les obligations s'executent en plusieurs fois ou d'une facon 
continue. 

1384. Le contrat de consommation est le contrat dont le champ 
d'application est delimite par les lois relatives a la protection du 
consommateur, par lequel l'une des parties, etant une personne physique, 
le consommateur, acquiert, loue, emprunte ou se procure de toute autre 
maniere, a des fins personnelles, familiales ou domestiques, des biens ou 
des services aupres de l'autre partie, laquelle offre de tels biens ou services 
dans le cadre d'une entreprise qu'elle exploite. 

SECTION III 

DE LA FORMATION DU CONTRAT 

§ 1. — Des conditions de formation du contrat 

I — Disposition generale 

1385. Le contrat se forme par le seul echange de consentement 
entre des personnes capables de contracter, a moins que la loi n'exige, en 
outre, le respect d'une forme particuliere comme condition necessaire a sa 
formation, ou que les parties n'assujettissent la formation du contrat a une 
forme solennelle. 

II est aussi de son essence qu'il ait une cause et un objet. 

II — Du consentement 

I. De l'echange de consentement 

1386. L'echange de consentement se realise par la manifestation, 
expresse ou tacite, de la volonte d'une personne d'accepter l'offre de 
contracter que lui fait une autre personne. 

V — De l'objet du contrat 

1412. L'objet du contrat est l'operation juridique envisagee par 
les parties au moment de sa conclusion, telle qu'elle ressort de l'ensemble 
des droits et obligations que le contrat fait naitre. 
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CHAPITRE TROISIEME 

DE LA RESPONSABILITE CIVILE 

SECTION I 

DES CONDITIONS DE LA RESPONSABILITE 

§ 1. — Dispositions generates 

1457. Toute personne a le devoir de respecter les regles de 
conduite qui, suivant les circonstances, les usages ou la loi, s'imposent 
elle, de maniere a ne pas causer de prejudice a autrui. 

Elle est, lorsqu'elle est douee de raison et qu'elle manque a ce 
devoir, responsable du prejudice qu'elle cause par cette faute a autrui et 
tenue de reparer ce prejudice, qu'il soit corporel, moral ou materiel. 

Elle est aussi tenue, en certains cas, de reparer le prejudice cause 
a autrui par le fait ou la faute d'une autre personne ou par le fait des biens 
qu'elle a sous sa garde. 

1458. Toute personne a le devoir d'honorer les engagements 
qu'elle a contractes. 

Elle est, lorsqu'elle manque a ce devoir, responsable du prejudice, 
corporel, moral ou materiel, qu'elle cause a son cocontractant et tenue de 
reparer ce prejudice; ni elle ni le cocontractant ne peuvent alors se 
soustraire a l'application des regles du regime contractuel de responsabilite 
pour opter en faveur de regles qui leur seraient plus profitables. 

Abreviations 

C.A. : Cour d'appel du Quebec 
Cal. App. : California Appeals Court 
Cal. Rptr. : California Reporter 
C.c.B.C. : COriP civil du Bas-Canarin  
C.c.Q. : Code civil du Quebec 
C.Q., Ch.j. : Cour du Quebec, Chambre de la jeunesse 
C.S. : Cour superieure du Quebec 
L.Q. : Lois du Quebec 
R.C.S : Rapports de la Cour supreme 
R.J.Q : Recueil de jurisprudence du Quebec 

Notes 
N.B. : Ce texte a ete Cent avant la parution du document de travail n° 65, La 
procreation me' clicalernent assistee, Commission de reforme du droit du Canada, 
mai 1992. 
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Afin d'alleger le texte et d'en faciliter la lecture, les articles du Code civil du 
Quebec ne sont mentionnes qu'exceptionnellement. On trouve en annexe les 
extraits pertinents du Cody civil du Quebec. 

L'expression fut frequemment utilisee, en Commission parlementaire, tant par 
le ministre de la Justice, M. Gil Remillard, que par l'Opposition en la personne de 
Mme la deputee Louise Harel. La (4 societe 0 a laquelle on se refere est le Quebec, 
seule province dotee d'un code civil. 

Document de la COMMISSION ROYALE SUR LES NOUVELLES TECHNIQUES 
DE REPRODUCTION, Guide pour la participation du public aux travaux de la 
Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction, Ottawa, CRNTR, 
1991, p. 10-11. 

Article 1371 et suiv. C.c.Q. 

Article 1378, alinea 1, C.c.Q. 

BARREAU DU QUEBEC, COMITE SUR LES NOUVELLES TECHNOLOGIES DE 
REPRODUCTION, « Rapport du Comite sur les nouvelles technologies de 
reproduction g, Revue du Barreau, 48, supplement, juin 1988, p. 39. 

Voir les memoires soumis a la Commission parlementaire de l'automne 1991 
portant sur l'adoption du projet de loi 125 devenu, lors de sa sanction, le Corb9 civil 
du Quebec. 

Voir, entre autres, les articles 32 a 34, C.c.Q. 

Tremblay c. Daigle, [1989] R.J.Q. 1980 (C.S.); [1989] R.J.Q. 1735 (C.A.); (1989) 
2 R.C.S. 530. 

R. P. KOURI, « Reflexions sur le statut juridique du fcetus, » Revue juridique 
Themis, 15, 1980-1981, p. 193-200. 

E. DELEURY, « Naissance et mort de la personne humaine, ou les 
confrontations de la medecine et du droit 0, Cahiers de droit, 17, 1976, p. 265-316. 

Des recours en responsabilite civile sont neanmoins recus par les tribunaux 
pour compenser un prejudice subi in utero, a la condition de prouver une faute et 
un lien de causalite. 

Moore c. Regents of the University of California, 249 Cal. Rptr. 494 
(Cal. App. 2 Dist. 1988). 

Ce sont les articles 522 a 542, C.c.Q. 

Droit de la famille — 989, [1991] R.J.Q. 1343 (C.S.). 

A titre d'exemple, citons les auteurs suivants qui se sont prononces sur la 
question : J. PINEAU, La famine : drolt applicable au tendeinain de « la loi 89 
Montreal, Presses de l'Universite de Montreal, 1982, p. 198 et suivantes; 
J.-P. SENECAL, Droit de la famille quebecois, Farnham, CCH/FM, 1991, 
n° P. 50-065, p. 4006 et suivantes; M. OUELLETTE, Droit de la famille, 2e ed., 
Montreal, Themis, 1991, p. 62 et suivantes. 

Droit de la famine — 737, [1990] R.J.Q. 85 (C.A.). 

A titre d'illustration, on peut consulter les decisions suivantes Droit de La 
famille — 657, [1989] R.J.Q. 1693 (C.Q., Ch. j.); Droit de la famine — 797, [1990] 
R.J.Q. 1184 (C.Q., Ch.j.). 
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COMMISSION ROYALE SUR LES NOUVELLES TECHNIQUES DE 
REPRODUCTION, Supra, note 2, p. 10-12. 

L'article 5 de la Loi sur les services de sante et les services sociaux et modifiant 
diverses dispositions legislatives, L.Q. 1991, c. 42 se lit comme suit : 

Toute personne a le droit de recevoir des services de sante et des services 
sociaux adequats sur les plans a la fois scientifique, humain et social, avec 
continuite et de facon personnalisee. 

Hopp c. Lepp, [1980] 2 R.C.S. 192. 

Reibt c. Hughes, [1980] 2 R.C.S. 880. 

A titre strictement indicatif, voir Boyer c. Grignon, [1988] R.J.Q. 829 (C.S.); 
Dull  ide  c. Gaudette, [1974] C.S. 618; Chouinard c. Landry, [1987] R.J.Q. 1954 
(C.A.). La doctrine et la jurisprudence sont abondantes. L'etude ne portant pas sur 
ce sujet, 11 n'est pas apparu pertinent d'y referer. 
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Les questions et textes de droit se rapportant 
aux nouvelles techniques de reproduction 

a l'echelle internationale 

Rebecca J. Cook 

• 
Abrege 

Le Pacte international relatif aux drotts divas et politiques, le Pacte 
international relatif aux droits economiques, sociaux et culturels et la 
Convention sur l'elimination de toutes les formes de discrimination a 
l'egard des femmes enoncent tous certains principes que le Canada, a 
titre de signataire, est oblige de respecter. La presente etude repere les 
droits materiels susceptibles de s'appliquer aux nouvelles techniques de 
reproduction. Elle propose aussi des voles de recherche en vue d'etablir 
les parametres des dispositions a adopter par les corps legislatifs s'ils 
entendent respecter l'esprit et la lettre des conventions qui lient le 
Canada. 

Le droit a la vie; le droit a la liberte et a la securite de la personne; 
le droit de se marier et de fonder une famille; le droit a la vie privee et a 
la vie de famille; le droit a l'information et a l'education; le droit a la 
sante genesique et aux soins de sante; le droit aux avantages du progres 
scientifique; et le droit a la non-discrimination sexuelle : voila autant de 
droits susceptibles d'entrer en jeu lorsqu'il est question des nouvelles 
techniques de reproduction. Par exemple, le droit a la liberte et a la 
securite de la personne, interprets comme un droit positif, pourrait 

Cette etude a ete realisee pour la Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction en 
octobre 1991 et publiee en decembre 1991. 



728 Les aspects juridiques lies aux NTR 

fonder les reclamations des partieuliers qui affirment que les services de 
sante de rBtat doivent tenir compte tant de l'incidence de rinfertilite que 
de la dependance, a regard des interventions gouvernementales, des 
personnes qui souhaitent mettre a profit leur liberte d'avoir des enfants. 
Dans le meme ordre d'idee, le droit d'avoir une famine pourrait etre 
interprets comme un droit positif qui oblige les gouvernements a offrir 
des services aux personnes infertiles. Le droit a l'information, particu-
lierement le droit a rinformation sur la planification des familles, 
pourrait comprendre un volet positif concernant la planification d'une 
famille a l'aide d'une nouvelle technique de reproduction. 

La definition de la discrimination contre les femmes enoncee dans 
la Convention sur Velimination de toutes les formes de discrimination a 
Vegard des femmes transcende les autres droits de la personne, y 
compris par exemple le droit de fonder une famille. Bien que ce droit 
soft surtout invoque dans le contexte de la contraception, it pourrait 
s'appliquer tout autant a la facilitation des naissances. La Commission 
royale pourrait entreprendre des recherches afin d'obtenir un apercu 
global des distinctions susceptibles de donner lieu a une discrimination 
illegale fondee sur le sexe. Par ailleurs, la recherche pourrait etre 
reportee jusqu'a ce que la Commission ait formule des recommandations 
provisoires, lesquelles pourralent etre examinees a la lumiere des dispo-
sitions internationales relatives aux droits de la personne en matiere de 
non-discrimination sexuelle. 

A rechelle internationale, rares sont les moyens de faire respecter 
ces principes; 11 reste que les decisions des tribunaux internationaux et 
robligation de rendre des comptes a des comites internationaux quant 
au respect des principes enonces dans les ententes internationales dont 
le Canada est signataire pesent d'un poids politique considerable. 

Introduction 

L'ere moderne de la legislation internationale en matiere de droits de 
la personne a debute en 1945 avec l'adoption de la Charte des Nations 
Unies. La Charte determinait le role des Nations Unies dans la promotion 
des droits de la personne a l'echelle internationale et ouvrait la voie 
l'Assemblee generale des Nations Unies pour l'adoption de la Declaration 
universelle des droits de l'homme en 1948. La Declaration a acquis un 
caractere executoire grace a deux pactes internationaux d'ordre general et 
a un nombre toujours croissant de conventions internationales specialisees. 
Les deux pactes generaux sont le Pacte international re/atif aux droits civils 
et politiques (le Pacte politique) et le Pacte international relattf aux droits 
economiques, sociaux et culturels (le Pacte economique). Parmi les conven-
tions specialisees, signalons la Convention sur l'elimination de toutes les 
formes de discrimination a regard des femmes (Convention sur les femmes). 

Le Canada a ete membre fondateur des Nations Unies et l'un des 
premiers et des plus enthousiastes signataires des principaux pactes inter-
nationaux sur les droits de la personne issus de la Declaration universelle 
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des droits de l'homme. Le texte de ces instruments internationaux a inspire 
les auteurs de la Charte canadienne des droits et libertesi  . Pour une bonne 
part, la Charte a comme effet juridique de satisfaire aux obligations inter-
nationales du Canada, c'est-d-dire de traduire dans ses lois ses enga-
gements internationaux. L'on a fait remarquer que « la Charte devient alors 
le lien entre le droit municipal et international a un niveau et a une inten-
site jamais vus dans l'ensemble des liens entre le Canada et les spheres 
j uridiques internationales2  ». Par consequent, l'application de la Charte par 
les tribunaux canadiens, et particulierement par la Cour supreme du 
Canada, devrait rendre executoires les obligations et les restrictions en 
matiere de droits de la personne enoncees dans les conventions inter-
nationales sur les droits de la personne ratifiees par le Canada. Voila un 
domaine ou l'interpretation de la Charte canadienne debordera l'influence 
de la pratique constitutionnelle des Etats-Unis, puisque ceux-ci n'ont pas 
ratifie les principales conventions internationales sur les droits de la 
personne. 

Le mandat de la Commission royale sur les nouvelles techniques de 
reproduction recoupe a bien des egards les principaux principes du droit 
international en matiere de droits de la personne. Toutes les recomman-
dations que les commissaires formuleront a la suite de leurs etudes et 
deliberations devraient tenir compte de leur situation au sein du reseau des 
droits individuels et des obligations gouvernementales constitue par les 
principales conventions internationales en matiere de droits de la personne. 
Ce document definit ces droits et indique des avenues de recherche qui 
permettraient d'en expliquer les details ainsi que leurs implications pour 
les mesures a adopter par les assemblees legislatives, dans le respect des 
termes et de l'esprit des conventions qui lient le Canada. De plus, la 
recherche devrait porter sur la facon dont les tribunaux canadiens ont reagi 
et, sous le regime de la Charte, reagiront probablement a la traduction, 
dans les lois du pays, des obligations legales assumees par le Canada en 
vertu du droit international. 

Sur le plan international, c'est le pouvoir du gouvernement federal qui 
lie le Canada. En vertu de la Loi constitutionnelle de 1867, bon nombre des 
pouvoirs legislatifs qui touchent les nouvelles techniques de reproduction 
relevent des gouvernements des provinces et des territoires; or, ces gouver-
nements ne sont pas tenus de respecter les engagements internationaux du 
gouvernement federal. Afin de minimiser les possibilites de conflits, on a 
mis en place des mecanismes en vertu desquels le gouvernement federal 
obtient l'approbation des gouvernements des provinces et des territoires 
avant de ratifier toute nouvelle convention Internationale sur les droits de 
la personne. Puisque les lois provinciales et territoriales sont assujetties 
a la Charte des droits et libertes, dont l'interpretation sera sans doute 
tributaire des obligations internationales du Canada en matiere de droits 
de la personne, les risques d'interpretations contradictoires sont d'autant 
amoindris. Cependant, la Commission royale doit tenir compte, dans 
l'elaboration de ses recommandations, de la facon dont les lois des 
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gouvernements federal, provinciaux et territoriaux respectent de telles 
conventions. 

Le present document s'interesse aux principales conventions interna-
tionales sur les droits de la personne qui touchent les nouvelles techniques 
de reproduction, notamment le Pacte international relattf aux droits civils et 
politiques, le Pacte international relatif awc droits economiques, sociaux et 
culturels et la Convention sur l'e limination de toutes les formes de discri-
mination a gard des femmes3  . La recherche a laquelle it pourrait donner 
lieu touchera plusieurs conventions connexes, notamment la recente 
Convention relative aux droits de l'enfant. 

Les droits materiels 

Le droit a la vie 
Compte tenu de ce qu'on observe ailleurs dans le monde, les taux de 

mortalite maternelle au Canada sont relativement faibles, bien qu'il faille 
tenter l'impossible pour les abaisser davantage. Parmi les populations 
demunies toutefois, les taux demeurent intolerablement eleves. La morta-
lite maternelle ainsi que les morbidites de grossesse qui menacent la vie 
sont liees a des grossesses qui surviennent trop tea, trop tard, trop 
frequemment ou a intervalles trop rapproches au cours de la periode d'acti-
vite sexuelle d'une femme. Le contrOle des grossesses non desirees et 
l'espacement des grossesses sont tributaires d'une contraception efficace. 
La recherche pour faciliter une meilleure promotion de la sante genesique, 
notamment une contraception plus sure et plus efficace, est sous-financee 
et en butte a de nombreux obstacles. La recherche en matiere de contra-
ception est associee a la recherche sur la fecondation et sur l'implantation 
de pre-embryons in utero. 

La Commission, dans son examen de la recherche sur les gametes, les 
pre-embryons et les embryons, doit etre tres consciente des repercussions 
possibles de ses recommandations sur le choix des femmes en matiere de 
contraception; car ce choix touche au droit des femmes a la vie en vertu des 
conventions internationales sur les droits de la personne. 

Le paragraphe 6.1 du Pacte politique affirme : « Le droit a la vie est 
inherent a la personne humaine. Ce droit doit etre protégé par la loi. » La 
jurisprudence internationale sur les droits de la personne continue de 
reposer sur une interpretation etroite de Particle 6. Il reste que le Comite 
des droits de l'homme, constitue en vertu du Pacte politique, a declare que 
le droit a la vie avait ete trop souvent interprets de facon restrictive. A son 
avis, l'expression « droit inherent a la vie ), ne peut etre envisagee avec 
restriction, et la protection de ce droit exige des Etats qu'ils adoptent des 
mesures positives'. Nous pouvons donc presumer que le droit a la vie sera 
desormais interprets et appliqué de facon plus globale. Jusqu'ou ira cette 
tendance, voila ce qu'il faut etudier dans le contexte de revolution recente 
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du droit canadien orientee par les decisions de la Cour supreme du 
Canada. 

En ce qui a trait a la jurisprudence internationale en matiere de droits 
de la personne, le droit a la vie n'ajamais ete reconnu avant une naissance 
vivante. De fait, bon nombre des principaux tribunaux internationaux des 
droits de la personne ont juge, a l'occasion des contestations des lois 
nationales permettant l'avortement, que les enfants a naitre n'avaient 
aucun droit a la vies. Le droit a la vie avant la naissance se distingue 
cependant du droit de l'Etat de proteger ses propres interets dans une vie 
humaine a naitre. Dans l'affaire Morgentaler, tous les juges ont reconnu 
que l'Etat pouvait exercer de plein droit une influence en faveur de la 
poursuite de la grossesse a un moment donne vers la fin de la gestation. 
Par consequent, la Commission royale devrait tenir compte de l'aptitude du 
droit canadien a limiter l'avortement conformement a revolution des droits 
des femmes et des foetus en vertu des principes du droit international. 

Le droit a Ia liberte et a Ia securite de Ia personne 
Le paragraphe 9.1 du Pacte politique prevoit que 

Tout individu a droit a la liberte et a la securite de sa personne [...] Nul 
ne peut etre prive de sa liberte, si ce n'est pour des motifs et confor-
mement a la procedure prevue par la loi. 

De concert avec le droit a la vie, cette disposition est exprimee explicitement 
dans la Charte canadienne des droits et libertes. Dans l'affaire Morgentaler, 
une majorite des juges de la Cour supreme ont annule une loi qui limitait 
l'avortement parce qu'elle violait le droit a la liberte et, particulierement, le 
droit a la securite de la personne. 

Dans la jurisprudence internationale en matiere de droits de la 
personne, le droit a la liberte et a la securite est percu plutOt comme un 
droit negatif. C'est-a-dire qu'il s'agit du droit de non-ingerence par le 
gouvernement dans l'exercice d'un choix personnel. Ce droit intervient 
dans le cas du recours par les particuliers aux nouvelles techniques de 
reproduction ainsi que dans toute restriction legislative de racces. Le droit 
peut cependant evoluer et devenir un droit positif, qui donne aux parti-
culiers le droit a une aide de l'Etat dans la poursuite non seulement de la 
securite mais aussi de la liberte. A l'heure actuelle, les recours individuels 
a une nouvelle technique de reproduction sembleraient relever plutOt de la 
liberte que de la securite, etant donne que la securite personnelle n'est pas 
menacee par une incapacite naturelle de concevoir. Il peut en etre 
autrement, toutefois, lorsque les femmes engagees dans des relations 
infecondes sont vulnerables au divorce, a I'abandon ou a un desavantage 
comparable qui met en danger leur sante ou d'autres elements de leur 
securite. Si le droit a la liberte et a la securite devient un droit positif, les 
particuliers pourraient arguer, pour mettre en oeuvre leur liberte d'avoir 
des enfants, que les services de sante de l'Etat doivent tenir pleinement 
compte de l'incidence de I'infertilite et de la dependance des personnes 
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regard de l'intervention de 1'Etat. Une telle pretention aurait des 
repercussions particulieres au Canada oil la Loi canadienne sur la sante 
exige que les regimes d'assurance-maladie provinciaux offrent des services 
de sante complets. 

La recherche devrait permettre, d'une part, de cerner 'Imminence de 
la transformation, sur le plan juridique, du droit a la liberte et a la securite 
en un droit positif; et, d'autre part, d'evaluer la volonte des tribunaux 
canadiens d'appliquer la Charte ou les autres dispositions du droit de facon 
a exiger que les gouvernements interviennent pour promouvoir les droits 
juridiques des particuliers de mettre en oeuvre leurs choix genesiques. De 
plus, it convient d'examiner dans quelle mesure le droit canadien peut 
limiter l'acces des particuliers aux cliniques privees de fertilite et de se 
pencher sur l'eventuelle reglementation d'une participation directe a la 
maternite de substitution, et de sa mediation. 

Le droit de se marier et de fonder une famille 

Le paragraphe 23.2 du Pacte politique affirme que « le droit de se 
marier et de fonder une famille est reconnu a l'homme et a la femme a 
partir de rage nubile 0. Cette disposition est fidele au paragraphe 16.1 de 
la Declaration universelle, qui constituait une reaction aux politiques 
raciales et genesiques des nazis, lesquelles se sont soldees par un geno-
cides. Sur le plan juridique, it faut se demander si le manage est une 
condition juridique prealable a l'obtention du droit de fonder une famille. 
Les codes des droits de la personne de certaines provinces canadiennes 
interdisent la discrimination fondee sur l'etat matrimonial; une telle 
discrimination peut etre declaree illegale pour l'un des motifs de discri-
mination non enumeres au paragraphe 15.1 de la Charte. De plus, la refe-
rence a rage nubile souleve des questions de discrimination en fonction de 
rage. Ces questions appellent des recherches dans la jurisprudence de la 
Charte. 

II existe une jurisprudence internationale portant sur les droits des 
parents en situation monoparentale de jouir d'une vie de famille; voila qui 
souleve des questions au suj et des criteres legalement acceptables 
d'admissibilite aux programmes de reproduction assistee au Canada. Le 
droit de fonder une famille est un droit negatif dans la mesure ou les 
gouvernements ne peuvent intervenir dans les plans et le comportement 
des personnes aptes a fonder une famille sans aide, sous reserve des 
limites possibles en fonction du jeune age, de l'inceste et, par exemple, de 
la capacite mentale. Le droit peut aussi avoir des aspects positifs qui 
obligeraient le gouvernement a offrir des services aux personnes infertiles, 
soit en raison du droit lui-meme ou de ''interdiction de refuser des services 
de sante aux personnes handicapees, notamment celles souffrant de 
problemes de reproduction. Lorsque les regimes provinciaux couvrent, par 
exemple, la reconstruction par microchirurgie des trompes de Fallope 
endommagees ou malades, ou la transplantation tubaire, le refus de payer 
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la fecondation in vitro peut etre contests sous pretexte de discrimination en 
fonction d'incapacite medicale ou d'etat matrimonial, lorsqu'une telle 
microchirurgie est offerte sans egard a l'etat matrimonial. 

Certes, fonder une famille peut supposer un recours aux techniques 
de reproduction, mais it peut s'agir aussi de techniques non medicales, 
dont un contrat de grossesse qui peut etre execute par des moyens fort 
simples, y compris l'adultere. Le couple jouit-il d'un droit, protégé par la 
loi, de recourir de la sorte a la collaboration d'un tiers? Cette tierce 
personne joust-elle d'un droit reciproque de collaborer a la fondation de la 
famille d'un couple dont elle n'est pas un conjoint? Ces questions sont des 
variations sur des questions moins importantes, mais beaucoup plus 
courantes, concernant les droits des personnes infertiles de fonder une 
famille grace a des dons de gametes ou de pre-embryons, et les droits des 
particuliers de donner des gametes ou des pre-embryons pour aider la 
fondation de families par d'autres personnes. Par consequent, it y a lieu 
d'entreprendre des recherches sur les pouvoirs et les limites en matiere de 
droits de la personne, a l'echelle internationale, qui touchent Faeces a la 
reproduction assist& et l'aide remuneree et non remuneree. 

Le droit a la vie privee et a la vie de famille 
Les tribunaux canadiens ont deliberement laisse sans reponse la 

question de savoir s'il existe, dans le droit canadien, un droit a la vie privee 
comparable a celui que reconnaissent les Etats-Unis, ou les tribunaux ont 
decrete que les lois limitant l'avortement et la contraception sont inconsti-
tutionnelles, car elles violent le droit a la vie privee7. Le Pacte politique 
affirme a l'article 17 que N nul ne sera l'objet d'immixtion arbitraire ou 
'Regale dans sa vie privee, sa famille, son domicile ou sa correspondance 
et que toute personne # a droit a la protection de la loi contre de telles 
immixtions 0. 

Il conviendrait d'entreprendre des recherches afin de distinguer les 
interventions legales des interventions illegales de l'Etat, en ce qui a trait 
a des questions aussi intimes que la reproduction. II faudrait aussi 
determiner dans quelle mesure des lois provinciales qui reglementeraient 
les techniques de reproduction seraient legales ou violeraient la protection 
de la loi garantie en vertu des conventions internationales sur les droits de 
la personne. 

Le droit a la vie privee et a la vie de famille se distingue du droit de 
fonder une famille, bien qu'a certains egards ce dernier droit puisse etre 
considers comme partie du premier. Le droit a la vie privee peut 
comprendre le droit d'eviter la grossesse et, compte tenu des limites 
enoncees dans la decision Morgentaler, d'interrompre la grossesse; mais, 
en raison de ses origins dans la Declaration universelle des droits de 
l'homme et le Pacte politique, le droit a la vie privee a ete assorti d'expres-
sions limitatives qui font place a la restriction du droit en faveur des 
interets de l'Etat. Neanmoins, la garantie de protection legale que 
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procurent les droits de la personne contre toute immixtion dans la vie 
privee signale aux Etats signataires qu'ils doivent pouvoir presenter des 
raisons convaincantes pour faire passer leurs interets avant la pretention 
des particuliers a l'intimite dans leur vie personnelle et familiale; les Etats 
doivent notamment presenter plus que des raisons ideologiques pour 
limiter l'exercice par les particuliers de l'integrite personnelle et familiale. 

Il y aurait lieu d'entreprendre des recherches sur la jurisprudence 
internationale en matiere de droits de la personne et sur son influence sur 
le droit canadien, afin de determiner ce qui constitue une violation de l'inte-
grite protegee par l'article 7 de la Charte et ce que pourrait etre une limite 
de l'integrite acceptable au sens de l'article 1 de la Charte. 

Les droits a ('information et a reducation 
L'evolution du droit criminel canadien revele qu'il y a vingt ans 

seulement, nous considerions la diffusion d'information sur la contra-
ception comme un crime contre la moralite. L'experience plus recente des 
Etats-Unis nous montre a quel point les administrations motivees par 
l'ideologie peuvent compromettre la liberte des professionnels de la sante 
de parler a leurs patientes au sujet de leur choix en matiere d'avortement. 
La question du choix en matiere de reproduction illustre l'importance 
d'informer les patients et les patientes par des services de counseling qui, 
ne font pas que les conditionner a accepter la preference ideologique du 
conseiller ou de la conseillere, ou encore du gouvernement, mais qui les 
eclairent sur les choix a faire. 

Le paragraphe 19.2 du Pacte politique precise : 

Toute personne a droit a la liberte d'expression; ce droit comprend la 
liberte de rechercher, de recevoir et de repandre de l'information et des 
idees de toute espece, sans consideration de frontieres, sous une forme 
orale, ecrite, imprimee [...] 

Le paragraphe 19.3 traite des responsabilites et devoirs particuliers 
assortis a ce droit et prevoit qu'il peut 'etre soumis a certaines restrictions, 
mais que celles-ci 

[...] doivent toutefois etre expressement fixees par la loi et etre 
necessaires : 

Au respect des droits ou de la reputation d'autrui; 

A la sauvegarde de la securite nationale, de l'ordre public, de 
la sante ou de la moralite publique. 

Par consequent, toute politique qui viserait a priver les patients et 
patientes infertiles de renseignements au sujet des possibilites de recours 
aux nouvelles techniques de reproduction doit etre (4 fixee par la loi » (c'est-
a-dire, inscrite dans une loi ou dans les reglements d'application de cette 
loi). De plus, de telles mesures doivent viser la protection de la sante ou de 
la moralite publique. Par exemple, toute decision d'interdire ou de decou-
rager la maternite de substitution, que ce soit sur une base altruiste ou 
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commerciale, doit etre adoptee par voie legislative et etre justifiable pour les 
raisons susmentionnees. De meme, bien qu'il soit possible de limiter 
l'acces a la fecondation in vitro en la privant de financement provincial, 
toute decision de limiter les recours prives, par exemple aux cliniques 
privees de fecondation in vitro, doit etre inscrite dans la loi et motivee. 

Le droit a l'information est detaille davantage dans la Convention sur 
l'elimination de toutes les formes de discrimination a l'egard des femmes. 
Le paragraphe 10 h) prevoit qu'il faut assurer, sur la base de l'egalite de 
l'homme et de la femme : 

L'acces a des renseignements specifiques d'ordre educatif tendant 
assurer la sante et le bien-etre des families, y compris une information 
et des conseils relatifs a la planification de la famille. 

Plusieurs autres dispositions de la Convention sur les femmes etayent 
les droits des femmes a l'information au sujet de la planification de la 
famille. L'expression « planification de la famille 0 est habituellement 
comprise comme un euphemisme pour exprimer une planification en vue 
d'eviter la grossesse, bien qu'on l'applique de plus en plus dans le contexte 
de l'espacement des naissances pour optimiser la sante des femmes et celle 
de leurs enfants, actuels et eventuels. L'expression evolue cependant et 
tend a inclure la prevention d'une infertilite evitable, de meme que la 
protection ou la restauration de la sante genesique. Elle comprend donc 
une education sexuelle et genesique pertinente, afin de prevenir la propa-
gation de la maladie et de promouvoir la preservation de la capacite de 
reproduction. La recherche pourra repondre a la question de savoir si la 

planification de la famille » peut comprendre un volet positif, soit la 
planification d'une famille avec l'aide de nouvelles techniques de 
reproduction. 

Le droit a la sante genesique et aux soins de sante 
En adherant au paragraphe 12.1 du Pacte international relattf aux 

droits economiques, sociaux et culturels, le Canada reconnalt « le droit qu'a 
toute personne de jouir du meilleur etat de sante physique et mentale 
qu'elle soit capable d'atteindre ». Le Canada souscrit aussi a la Consti-
tution de l'Organisation mondiale de la sante, qui definit la sante comme 
un etat de bien-etre physique, mental et social complet, et non seulement 
comme l'absence de maladie ou d'infirmite. 

L'incapacite de limiter la fertilite ainsi que la crainte de donner lieu a 
une grossesse non desiree, ou de la poursuivre, menacent nettement la 
sante. L'Organisation mondiale de la sante s'interesse a la realisation, 
dans les Etats membres, de programmes de sante genesique destines a 
prevenir les grossesses non desirees, l'avortement et l'infertilite et, si 
possible, a mettre en place des programmes de traitement efficaces. 
L'infertilite ne constitue pas en soi une menace a la vie ou a la sante 
physique, mais it est evident que l'incapacite d'avoir les enfants qu'on 
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desire peut compromettre la sante mentale et le bien-etre mentionnes dans 
la definition que l'Organisation mondiale de la sante donne de « la sante ». 

La recherche pourrait nous apprendre l'importance que les tribunaux 
canadiens accordent a la sante; les regimes de sante provinciaux ne 
couvrent pas les soins dentaires et excluent habituellement toute aide a la 
reproduction assistee. La Commission royale pourrait peut-etre se 
demander si des auxilliaires artificiels de la sante genesique devraient etre 
couverts par les regimes d'assurance-maladie provinciaux ou si cette 
question devrait etre laissee a la discretion des provinces. Des recherches 
juridiques sur les droits de la personne a l'echelle internationale pourraient 
determiner les types de soins de sante genesique que le Canada s'est 
engage a reconnaitre comme un droit pour ses citoyens et citoyennes. 

Les organismes internationaux placent de plus en plus le traitement, 
le soulagement et le contournement de l'infertilite, y compris les nouvelles 
techniques de reproduction, dans le contexte plus vaste de la sante 
genesique, que des ententes internationales telles que les pactes politiques 
et economiques et la Convention sur les femmes soutiennent et renforcent. 
Le programme special de recherche, de developpement et de formation a la 
recherche en reproduction humaine de l'Organisation mondiale de la sante 
considere que la sante genesique : 

sous-entend que les personnes jouissent de l'aptitude a se 
reproduire, a regler leur fertfitte et a entretenir des relations sexuelles 
agreables. Elle sous-entend aussi que la reproduction connait des 
resultats heureux grace a la survie, a la croissance et au developpement 
en sante du bebe et de l'enfant. Elle sous-entend enfin que les femmes 
peuvent en toute secunte mener a terme la grossesse et la naissance, 
qu'il est possible de regler la fertilite sans danger pour la sante et que les 
personnes peuvent s'engager dans des relations sexuelles en toute 
sec urite8. 

Ce point de vue situe le travail de la Commission royale dans une 
optique un peu plus large que celle que pourraient etre tentes d'adopter les 
commissaires dans l'interpretation de leur mandat. Le concept sous-jacent 
comporte a la fois des dimensions etroites et des dimensions plus larges. 
Une des dimensions plus etroites, par exemple, touche la maternite de 
substitution, dans le cas d'un enfant auquel la mere naturelle offrirait peu 
de chances de survivre ou de naitre en bonne sante, a cause, par exemple, 
d'avortements chroniques spontanes ou de phenylcetonurie. 

La recherche pourrait etablir quel niveau de detail sera legalement 
implique dans le droit aux soins de sante genesique et au droit de l'enfant 
a son patrimoine genesique. 

Une dimension plus large en vertu du droit canadien, et qui est regie 
par l'adoption dans la Charte des principes internationaux de droits de la 
personne, consiste a savoir si les Canadiens et les Canadiennes ne 
jouissent de droits egaux qu'd regard des services de sante finances par les 
provinces ou si les provinces sont legalement tenues de financer les 
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services a un niveau que les tribunaux jugent necessaire pour assurer la 
sante genesique. 

Le droit aux benefices du progres scientifique 
Les nouvelles techniques de reproduction sont de toute evidence le 

resultat du progres scientifique, mais on est en droit de se demander si 
elles representent des avantages ou non. A l'instar des autres progres 
scientifiques, c'est l'utilisation qu'on en fera qui determinera leur caractere 
benefique ou non. Les programmes individuels influeront sur l'application 
des techniques de reproduction, certains les jugeant benefiques, d'autres 
nefastes et la plupart les evaluant quelque part sur l'echelle entre le 
benefique et le nefaste. On ne peut se fier a aucun critere juridique pour 
evaluer le caractere benefique ou non de ce domaine du progres scienti-
fique. Il revient aux defenseurs des diverses causes d'en demontrer les 
avantages ou les desavantages. 

L'alinea 15.1.b du Pacte economique reconnait le droit de chaque 
personne 0 de beneficier du progres scientifique et de ses applications N. 
Fait a signaler, grace au paragraphe 15.3, les Etats signataires « s'engagent 
a respecter la liberte indispensable a la recherche scientifique... N. Il est 
donc evident que le droit de chaque personne de jouir des avantages du 
progres scientifique comporte la liberte de la recherche scientifique. La 
recherche est consideree comme la condition prealable au progres scienti-
fique, et le droit legal au fruit de la recherche comprend un droit legal a la 
recherche elle-meme. Il ne s'ensuit cependant pas que les Etats ont le 
devoir de financer la recherche, mais plutifit qu'ils ont le devoir de respecter 
la liberte, de ceux et celles qui le peuvent, d'entreprendre des recherches 
de facon autonome. Le Pacte economique n'oblige pas les Etats a appuyer 
la recherche, mais plutOt a permettre la recherche et a respecter la liberte 
personnelle d'entreprendre des recherches. Par consequent, toute loi issue 
d'une recommandation en vue du contrOle de la recherche scientifique 
serait sujette a un examen rigoureux en vertu de la Charte, si elle 
comportait des dispositions qui semblaient limiter, par exemple, la liberte 
des chercheurs et chercheuses, ou la liberte et la securite d'autres 
personnes de jouir des avantages procures par les resultats des recherches. 

Les techniques de reproduction montrent comment une recherche 
dans un but donne peut entrainer des developpements ailleurs. Les etudes 
visant a comprendre et a surmonter l'infertilite ont permis une meilleure 
comprehension de la prevention planifiee de la fertilite et des methodes 
medicales d'avortement, soit la « contragestion 4  (contraction du terme 
contre-gestation)9. Qui plus est, les recherches connexes visant a inhiber 
la conception procurent des connaissances qui permettent de prevenir ou 
de surmonter l'infertilite et de faciliter la conception. Les recherches pures 
et appliquees peuvent donc contribuer, parfois de facon imprevue, au 
progres scientifique, et les lois sur les droits de la personne protegent 
I'exercice de l'imagination et de la connaissance humaines, qui peuvent 
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procurer des avantages a rare humain par l'entremise de la recherche. Le 
Pacte economique est Fun des documents internationaux sur les echanges 
scientifiques et technologiques qui doivent etre bien etudies pour en 
discerner les effets sur les techniques de reproduction. 

Le droit a la non-discrimination sexuelle 
Le principe de non-discrimination en fonction du sexe sous-tend tous 

les textes reglementaires internationaux, notamment la Charte des Nations 
Unies, la Declaration universelle et ses conventions d'application generale 
et particuliere; it est inscrit dans les lois du Canada par l'entremise de la 
Charte des droits et libertes et des codes des droits de la personne des 
provinces. La jurisprudence canadienne confirme qu'une discrimination 
fondee sur la grossesse en constitue une fond& sur le sexe, parce que « la 
discrimination fondee sur la grossesse a beau n'affecter qu'une partie d'un 
groupe bien identifiable, elle ne touche personne qui n'est pas membre du 
groupe h. La Convention sur les femmes est le principal document 
international pour la realisation de l'egalite sexuelle. Selon l'article 1 de 
cette convention, la g discrimination a regard des femmes » vise : 

[...1 toute distinction, exclusion ou restriction fond& sur le sexe qui a 
pour effet ou pour but de compromettre ou de detruire la 
reconnaissance, la jouissance ou l'exercice par les femmes, quel que soit 
leur etat matrimonial, sur la base de l'egalite de l'homme et de la femme, 
des droits de l'homme et des libertes fondamentales dans les domaines 
politique, economique, social, culturel et civil ou dans tout autre 
domaine. 

Par consequent, la discrimination comporte des limites, impostes soit 
volontairement ou de fait, sur l'exercice des droits des femmes; celles-ci ont 
des droits peu importe leur etat matrimonial. 

La definition et la convention qui lui donne effet transcendent tous les 
autres droits de la personne, y compris, par exemple, le droit de fonder une 
famille. Les documents des Nations Unies s'appuient sur une multitude de 
preuves a l'echelle mondiale, pour conclure que « l'aptitude a regler le 
moment et le nombre de naissances est un des principaux moyens de 
liberer les femmes pour l'exercice de tous les droits auxquels elles ont 
droit" 0. Cette observation a ete faite dans le contexte de la contraception, 
macs elle s'applique tout autant a la facilitation des naissances. Par 
consequent, la Commission royale dolt faire preuve de circonspection en 
proposant des distinctions entre les sexes a. regard de questions telles que 
les possibilites de procreation, les dons de gametes et le contrOle des pre-
embryons. De meme, it faut veiller a ne pas faire preuve de discrimination 
pour des raisons dlge, par exemple, lorsqu'il s'agit de don ou de reception 
de gametes. 

Cela ne signifie toutefois pas que des distinctions fondees sur le sexe 
ne puissent etre justifiees et defendues sur le plan juridique. Toute 
distinction n'est pas discriminatoire, et la discrimination elle-meme peut 
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etre jugee acceptable en vertu de l'article 1 de la Charte (bien que l'article 1 
puisse compromettre l'adhesion du Canada aux conventions et pactes 
internationaux qu'il a ratifies). Le Comite des droits de la personne a 
determine que le Pacte politique invoque le caractere raisonnable pour 
evaluer les lois nationales ou intervient la discrimination fond& sur le sexe; 
le comite a fait observer qu'une 6  differenciation fond& sur des criteres 
raisonnables et objectifs n'equivaut pas a une discrimination interdite en 
vertu de l'article 26 du Pacte politique12  0. 

Il y aurait lieu d'effectuer des recherches pour examiner globalement 
quels types de distinctions dans le recours aux nouvelles techniques de 
reproduction, par exemple a l'appui de la recherche sur la sante genesique, 
peuvent constituer une discrimination illegale fond& sur le sexe. Par 
ailleurs, la recherche peut etre report& jusqu'd ce que la Commission 
royale formule des recommandations provisoires, qui pourraient ensuite 
etre examinees afin de determiner si elles vont a l'encontre des dispositions 
internationales sur les droits de la personne touchant la non-discrimination 
sexuelle. Cette derniere approche serait de toute evidence plus econo-
mique, tout en demeurant tout aussi valable sur le plan intellectuel. 

Le caractere executoire 

Une fois epuises les recours au pays merne, les lois canadiennes, 
qu'elles soient federales, provinciales ou territoriales, peuvent etre 
contestees devant plusieurs tribunaux internationaux, sous pretexte 
qu'elles violent des dispositions internationales en matiere de droits de la 
personne. La Cour internationale de justice a juridiction en *vertu des 
conventions que le Canada a ratifiees dans les litiges portes devant elle par 
les parties d'autres Etats; la cour peut emettre des avis consultatifs (qui, 
a strictement parler, n'ont pas de caractere executoire, mais qui ont un 
poids politique) a la demande de, par exemple, l'Assemblee generale des 
Nations Unies. Ala lumiere de l'experience internationale, it est improbable 
que la legislation canadienne soit contest& a ce niveau. 

Par contre, le Canada a vu, a son grand embarras, le Comite des droits 
de la personne condemner sa legislation nationale parce qu'elle serait 
contraire au Pacte politique13. En raison de l'interdependance croissante 
des conventions et des pactes internationaux, le Comite des droits de la 
personne a fait observer que les dispositions antidiscriminatoires du Pacte 
politique « continueraient de s'appliquer meme si tel ou tel sujet etait 
renvoye aux autres instruments internationaux tels que la Convention sur 
les femmes ou couvert par eux14  N. 

De plus, en vertu de la Convention sur les femmes, le Canada est tenu 
de presenter des rapports periodiques de ses activites, notamment sur les 
lois qui touchent la situation de la femme et la discrimination fond& sur 
le sexe. Lorsque le comite pour l'elimination de la discrimination a regard 
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des femmes recoit et examine les rapports de pays, des groupes prives, y 
compris des groupes de militants et militantes defendant des interets 
particuliers, peuvent rendre publiques les reponses qui critiquent le rapport 
du gouvernement. De telles critiques peuvent avoir une influence politique 
lorsque le comite discute du rapport. It existe des obligations analogues de 
rendre compte en vertu des pactes politique et economique, et le comite 
economique recoit aussi des rapports prives. 

Depuis qu'il fait partie de l'Organisation des Etats americains, le 
Canada doit rendre compte de la conformite de ses lois a la Declaration 
americaine des droits et devoirs de l'homme; it est aussi soumis a la 
juridiction et a la jurisprudence de la Commission interamericaine des 
droits de l'hommels. Cette commission a juridiction dans les causes 
relevant de la declaration americaine, y compris les causes concernant les 
droits en matiere de reproduction et la discrimination sexuelle; elle a 
entendu des contestations de la loi americaine dans ces domaines16. 

Par consequent, it y aurait lieu d'entreprendre des recherches pour 
determiner devant quels tribunaux internationaux d'ordre general et quels 
tribunaux et comites internationaux des droits de la personne le Canada 
doit rendre compte des lois qui touchent les nouvelles techniques de 
reproduction. On pourrait entreprendre une enquete dans l'abstrait ou en 
reporter le proj et jusqu'd ce que la Commission royale ait envisage 
l'orientation a donner a ses recommandations. 
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Mandat 
(approuve par Son Excellence le gouverneur general 

le 25 octobre 1989) 

Le Comite du Conseil prive, sur Ia recommandation du Premier Ministre, et en 
vertu de Ia partie I de Ia Loi sur les enquetes et sous le Grand Sceau, 
etablira Ia Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction, 
dans le but de faire enquete et de presenter un rapport sur les progres 
actuels et previsibles de Ia science et de la medecine en matiere de 
techniques de reproduction, sur le plan de leurs repercussions pour Ia sante 
et Ia recherche et de leurs consequences morales, sociales, economiques et 
juridiques ainsi que pour le grand public, et de recommander des politiques et 
mesures protectrices a adopter, au sujet principalement, 

des repercussions des nouvelles techniques de reproduction sur Ie 
bien-titre et la fertilite des femmes; 

des causes, du traitement et de la prevention de l'infertilite chez les 
hommes et les femmes; 

de Ia reversibilite des techniques de sterilisation, de l'insernination 
artificielle, de la fecondation in vitro, des transplantations 
d'embryons, des techniques de depistage et de diagnostic 
prenatals, de la manipulation genetique et des interventions 
therapeutiques pour corriger des anomalies genetiques, des 
techniques de choix du sexe, des experiences sur l'embryon et des 
transplantations de tissu foetal; 

des mesures d'ordre social ou juridique, telles le recours a une 
mere porteuse, ('intervention de Ia justice durant la grossesse et a 
Ia naissance, et la "propriete" de ('ovule, du sperme, de l'embryon 
et du tissu foetal; 

du statut et des droits des personnes qui recourent ou contribuent 
aux services de reproduction, entre autres, l'acces aux diverses 
methodes, les "droits" a la condition de parent, le consentement en 
toute connaissance de cause, le statut des donneurs de gametes et 
la confidentialite, ainsi que de ('incidence de ces services sur tous 
les interesses, notamment sur les enfants; et 

des ramifications Oconomiques de ces techniques, par exemple, 
('utilisation commerciale d'ovules, de sperme et d'embryons, 
('application de la Loi sur Ies brevets, et le financement de la 
recherche et des methodes utilisees, y compris le traitement de 
infertilite. 
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