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			La collection « droit et religion » entend soutenir ce large « dialogue interdisciplinaire » par lequel les analyses juridiques du religieux contribuent à une conception large du pluralisme social, à la fois démocratiquement fondée et en lien avec les défis convictionnels et éthiques les plus élevés de nos contemporains.

			Vingt-cinq ans après le code. Le droit canon en Belgique, sous la direction de Jean-Pierre Schouppe, avec une préface du Cardinal Godfried Daneels, 2008.

			Droit naturel. Relancer l’histoire ?, sous la direction de Louis-Léon Christians, Jean- Michel Longneaux et Muriel Ruol, avec une préface de Catherine Labrusse et une postface de Jean-Marc Ferry, 2008.

			Droit, éthique et religion : de l’âge théologique à l’âge bioéthique, sous la direction de Brigitte Feuillet, Philippe Portier, avec une préface de Raymond Boudon, 2012.

			Jérusalem, Athènes, Rome. Liber Amicorum Xavier Dijon, sous la direction de Jacques Fierens, 2012.

			On rattachera également à la collection « Droit et religion » chez Bruylant :

			Code belge droit et religion, édité par Louis-Léon Christians et Patrick De Pooter, 2005.

			Belgische Codex rechts en religie, édité par Patrick De Pooter et Louis-Léon Christians, 2005.

		

	
		
			Introduction

			Comment comprendre la condition corporelle du sujet humain dans le champ juridique de la société occidentale contemporaine ? Tout se passe aujourd’hui comme si le corps pouvait se penser désormais sous le signe de la disposition. Le sujet humain, se comprenant lui-même comme puissance de liberté, considère dès lors qu’il peut disposer librement de ses propres données corporelles. En disposer d’autant plus légitimement que, précisément, elles sont les siennes. Avant de décrire brièvement l’ouvrage en sa méthode et son plan, montrons comment la philosophie, le droit et la grammaire nous aident à préciser cette tendance.

			
A. – La question : le sujet de droit en son corps

			Alors que, dans l’histoire de la philosophie, la relation du sujet à son propre corps suit une perpétuelle dialectique entre l’être (« je suis mon corps ») et l’avoir (« j’ai un corps »), la tendance actuelle consisterait à miser sur cette dualité pour enclencher, en diverses normes juridiques récentes, le processus de la disposition de soi. La distance, impliquée par l’avoir, entre le sujet (possédant) et l’objet (possédé), accorde la liberté de la disposition, tandis que l’intimité, inhérente à l’être du sujet corporel, désigne tout naturellement ce sujet lui-même comme seul titulaire de ce droit de disposition.

			Dans les termes du droit, la tendance à la disposition de soi jouerait ainsi sur le double sens du terme « propriété » : d’une part, le sujet considère son corps comme sa caractéristique la plus propre, au sens où elle est la plus inhérente à son être même (d’une certaine façon, le sujet est son corps) ; d’autre part, la propriété étant le droit le plus absolu de disposer des choses, le corps propre apparaît ainsi comme la réalité la plus disponible qui soit et donc comme l’avoir le plus personnel (le sujet a un corps). De là, les diverses figures de la disposition, sinon toutes actuellement admises, au moins largement débattues, dans le droit de nos sociétés : pour le malade, de réclamer l’euthanasie ; pour le pauvre, de vendre un de ses organes ; pour la femme enceinte, soit de mettre fin à sa grossesse, soit de porter un enfant pour le compte d’un couple tiers ; pour un homme, de donner son sperme ; pour une femme, de devenir homme ou pour un homme, femme ; pour une femme, d’épouser une femme et d’élever avec elle des enfants, et de même pour deux hommes, etc. Dans les matières appelées  « bioéthiques », rien ne semble arrêter ce mouvement qui accroît sans cesse la liberté du sujet à l’égard des contingences corporelles inhérentes à la naissance, au sexe, à la fertilité, à la mort.

			Le même phénomène peut se dire encore, cette fois, dans les termes de la grammaire. Le sujet surgit en première personne comme une liberté maîtresse de ses fins et de ses choix tandis que le monde se présente à cette (première) personne comme une tierce objectivité que la personne n’est pas (puisqu’elle-même est sujet). Or, entre le Je du sujet et le Il de l’objet vient se placer la condition corporelle de ce sujet lui-même puisque le corps est à la fois le Je (du corps que je suis) et le Il (du corps que j’ai), c’est-à-dire à la fois le sujet qui fait tellement corps avec son corps qu’il ne peut s’exprimer que par lui, et l’objet soumis à toutes les approches objectives comme il en va des autres choses de ce monde qui tombent sous les sens. L’énigme humaine de cet objet toujours déjà sujet, du sujet toujours encore objet, associe ainsi, pour le plus grand étonnement du philosophe, la première et la troisième personne de nos conjugaisons. Or on se rappellera qu’entre la première et la troisième personne se situe évidemment la deuxième, le Tu du rapport à autrui. Rapport dont le sujet lui-même est né puisqu’il vient de l’union d’un homme et d’une femme ; rapport dans lequel il a été éduqué pour qu’il sache comment se comporter dans l’existence. Mais, en notre matière, cette présence de l’autre semble de plus en plus mise entre parenthèses. En effet, le mouvement qui incline le droit vers l’autorisation à la disposition de soi semble considérer que le sujet (Je) décide à lui seul de son sort corporel comme il le ferait d’un objet (Il) qui lui appartiendrait. Aucune tierce intervention (Tu), – traduisons : aucune norme –, ne semble pouvoir interférer en cette décision strictement personnelle qui concerne le destin corporel du sujet lui-même.

			Cette situation nous intrigue car elle interroge notre identité humaine. 

			Nous savons d’emblée que le moi ne se réduit pas seulement au moi, pour la bonne raison qu’il y a le corps et qu’il y a autrui. Nous venons de le rappeler, en effet : le corps n’est pas identiquement le sujet, alors pourtant que nul sujet n’est sans corps. Quant à autrui, il n’est certes pas le moi, mais que serait le moi sans autrui ? Or le mouvement qui s’accentue dans le droit d’aujourd’hui tend à ramener le soi corporel dans le moi de la liberté en desserrant la contrainte que représentait jusqu’ici la norme imposée par la société.

			D’où la première question : comment comprendre aujourd’hui le sujet de droit en son corps ? La seconde vient aussitôt : comment comprendre aujourd’hui le droit qui règle le régime des corps selon la tendance que nous venons d’évoquer ? 

			
B. – L’ouvrage : méthode et plan

			Pour répondre à cette double question, nous entendons mobiliser non seulement le droit et la philosophie, mais encore la théologie. 

			La référence au droit est évidente, mais non pas d’abord, en cet ouvrage, pour donner une solution aux différents casus qui se posent aux spécialistes de notre matière. Ici, il s’agit plutôt de cerner la façon dont le législateur, le juge ou l’auteur de doctrine considèrent, dans un champ juridique déterminé (la France, la Belgique, le Conseil de l’Europe, l’Unesco…), la relation qu’un sujet noue envers son propre corps. Il s’agit, en d’autres termes, d’entrer en philosophie par la porte du droit. Car la science juridique ne peut se contenter des seules sources formelles que sont les énoncés du traité, de la loi, de la jurisprudence ou de la doctrine ; elle doit encore saisir les mouvements de fond qui affectent les évolutions en cours. Les auteurs positivistes objecteront sans doute que les tendances philosophiques n’ont rien à voir avec le droit. Il suffit de constater, en réponse, que le positivisme constitue lui-même une prise de position philosophique. Nous y reviendrons.

			C’est précisément pour enregistrer les mouvements de fond repérables grâce aux formulations du droit que nous voulons couvrir un champ aussi large que possible. En parcourant les évolutions du droit à propos du mariage, de l’engendrement, du statut de l’embryon, de l’interruption de grossesse, de l’identité sexuelle, ou encore de l’euthanasie, nous voulons moins nous arrêter aux prescriptions auxquelles ces évolutions ont abouti aujourd’hui que, plutôt, redisons-le, prendre conscience du dynamisme commun qui les traverse, en vue d’une réflexion de fond sur leurs enjeux. Dynamisme commun car, plus d’une fois dans les délibérations des comités d’éthique ou dans les enceintes parlementaires, les arguments valables en tel domaine du régime juridique des corps (naissance, sexe, vie ou mort) sont invoqués nommément dans d’autres domaines, signifiant par là leur communauté d’inspiration. D’où l’intérêt de regrouper toutes ces matières juridiques dans un même ensemble.

			La philosophie mise en œuvre dans le présent ouvrage touche l’anthropologie puisqu’il s’agit de raisonner sur une structure fondamentale de l’être humain, son corps. Elle touche aussi, bien sûr, l’éthique dans la mesure où la question porte éminemment sur la règle qui régit les comportements proprement humains à l’égard des corps. A cause de sa large hospitalité, nous avons retenu, dans le sous-titre de l’ouvrage, le terme  « bioéthique », cette discipline à plusieurs voix qui entend conjoindre, précisément, l’anthropologie et l’éthique, mais aussi les autres sciences humaines (psychologie, sociologie...) et le droit, en vue de formuler la norme (éthique) qui concerne la vie (bio). Conçue à l’origine pour donner un cadre moral aux nouvelles techniques biomédicales, la bioéthique s’est élargie, en effet, jusqu’à devenir l’appellation commode qui accueille toutes sortes d’interrogations éthiques sur le début, le milieu et la fin de la vie. Cet appel à la bioéthique prend le relais du droit pour réfléchir précisément sur les évolutions en cours. Alors que les  « lois bioéthiques » se succèdent dans l’actualité juridique, il importe de prendre du recul à leur égard pour voir quelle philosophie sous-jacente, à la fois anthropologique et éthique, anime leur mouvement.

			La référence à la théologie est peut-être plus surprenante. Passe encore, dira-t-on, qu’un ouvrage de réflexion philosophique sur le régime juridique applicable aux corps cite Habermas ou la Critique de la raison pratique à côté de Portalis ou d’un arrêt de la Cour européenne de Strasbourg, mais faut-il mentionner aussi Jean-Paul II ou l’épître de saint Paul aux Romains ? La laïcité semble s’opposer à cette intrusion de la religion dans le champ de la rationalité juridique ou philosophique. Mais de même que le positivisme est lui-même une philosophie dont la philosophie doit rendre compte, il faut vérifier si la laïcité, quelle que soit sa polysémie, n’engage pas une prise de position sur l’Absolu que la théologie devrait aussi expliquer. En tout cas, tant l’appui séculaire du droit sur une nature considérée comme issue d’un Dieu créateur que la zone de sacré qui entoure le mystère du corps humain nous invitent à convoquer la religion pour aller jusqu’au bout de la démarche entamée ici. Cette référence nous paraît nécessaire pour comprendre les tenants et aboutissants de l’aventure spirituelle qui se joue aujourd’hui dans les évolutions en cours. 

			Après les énoncés du droit saisis dans la vue d’ensemble qui permet d’apercevoir leur orientation de fond, puis les réflexions menées par la bioéthique philosophique sur ladite orientation, la référence à l’Ultime apparaît décisive pour entrer dans l’intelligence, ultime elle aussi, de la manière dont nos sociétés entendent la condition corporelle des humains.

			A partir de cette mobilisation des disciplines, on comprendra que l’ouvrage se décline en trois parties qui se succèdent dans une triple relecture du réel. 

			La première partie (Le droit : de l’institution à la disposition) rappelle d’abord la norme juridique qui, autrefois, régissait les corps par quelques figures traditionnelles, tenues pour des modèles classiques (Titre Ier). Ensuite, l’exposé prend acte, à partir de diverses réformes, – déjà entreprises ou en cours d’élaboration en nos sociétés occidentales –, du mouvement qui s’écarte de ces normes traditionnelles, tant dans le droit des personnes que dans la matière dite bioéthique à propos de l’alliance et de l’origine, d’une part (Titre II), de la gestion du vivant et de la vie, d’autre part (Titre III). Alors que le titre Ier dessine une demeure protectrice des données corporelles, les deux titres suivants tracent ainsi la transformation de ce régime de la protection de soi vers le régime de la disposition de soi.

			La deuxième partie (La bioéthique : de la raison à la volonté) cherche à savoir quelle rationalité est mise en œuvre par le législateur dans ces changements relatifs à la perception de la condition corporelle des sujets de droit (Titre Ier). On propose ensuite, pour l’avenir, une autre  « raison » du corps (Titre II) ainsi qu’une autre « raison » du droit (Titre III). Corps et droit se répondent en effet dans une même logique, d’abord celle de la volonté autonome, au titre Ier de cette deuxième partie, ensuite celle de la raison qui accueille, aux deux titres suivants, la donnée du corps aussi bien que la donnée sociale.

			La troisième partie (La religion : de la révélation à la raison) expose d’abord, sur notre sujet, le débat mené entre la référence chrétienne et la contestation libérale (Titre Ier), puisque la sécularisation des sociétés libérales se vit essentiellement chez nous dans la confrontation avec le christianisme. Ensuite, l’ouvrage prend l’option de montrer la convenance de la proposition chrétienne (Titre II). Par là, on espère faire comprendre comment le législateur pourrait tirer parti du discours religieux dans le champ social pour délivrer une parole de raison sur la réalité des corps (Titre III).

			A la lecture de son plan et de sa méthode, on aura compris que le présent ouvrage travaille en spirale : la première boucle, la plus large, donne un aperçu général des évolutions qui traversent le droit de nos sociétés occidentales à propos de la relation des sujets à leur propre corps ; la deuxième boucle ne craint pas de passer à nouveau aux mêmes endroits que la première, pour méditer davantage sur les figures juridiques rencontrées et, ainsi, mettre en évidence les présupposés anthropologiques et éthiques du mouvement repéré dans le premier tour. Quant à la troisième boucle, elle reprend encore les mêmes données mais, cette fois, avec la conviction que les questions philosophiques posées précédemment à propos de l’objectivité et de la subjectivité, de la raison et de la volonté, de l’identité et de l’altérité, ne s’éclairent ultimement que dans la prise de position spirituelle adoptée à l’égard de la tradition théologique chrétienne formulée sur les corps et sur le lien social.

		

	

		

			
Partie I. Le droit : de l’institution à la disposition



			La loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci et garantit le respect de l’être humain dès le commencement de sa vie.


			(article 16 du Code civil français) 1


			Le regard porté par le droit sur la relation d’un sujet à l’égard de son propre corps a considérablement évolué ces dernières décennies dans les sociétés occidentales, comme l’atteste, par exemple, l’important développement du droit de la bioéthique. En cette première partie, nous voulons suivre cette évolution, depuis la protection juridique des corps dans ce que nous pourrions appeler la nature instituée (Titre Ier), jusqu’au régime de la disposition qui soumet le corps à la liberté du sujet, d’abord en sa genèse engendrée de l’union des sexes (Titre II), puis dans le cours et la fin de sa vie (Titre III).


			

				


				

					 1  Inséré dans le Code civil par la loi 94-653 du 29 juil. 1994 relative au respect du corps humain (JORF, 30 juil. 1994).


				


			


		


	
		
			
Titre I. La nature instituée

		

	

		

			Le cadre juridique général dans lequel se situait, jusqu’au milieu du siècle dernier, la donnée corporelle des sujets de droit comptait, en somme, cinq côtés. Au faîte de ce pentagone, se trouvent les deux versants concrets de l’existence, dans son origine d’abord, à savoir l’alliance de l’homme et de la femme, créant, dans la forme de l’institution matrimoniale, une communauté de vie qui deviendra elle-même source de vie ; dans le respect de sa durée ensuite, par la protection pénale de toute vie, même commençante et finissante. Les trois autres côtés, plus principiels, sur lesquels repose ce sommet sont, en premier lieu, le double principe de l’indisponibilité du corps et de l’état civil, en deuxième lieu, le respect de l’ordre public et des bonnes mœurs, en troisième lieu enfin, le respect de la dignité humaine. 


			La figure géométrique ainsi obtenue pourrait représenter une maison dont les fondations se creusent dans la dignité avec, pour murs porteurs, l’indisponibilité de corps et d’état civil d’un côté, le respect de l’ordre public et des bonnes mœurs, de l’autre et, aux deux versants du toit, l’institution matrimoniale et la protection de la vie. Ces diverses données juridiques, apparemment aussi indiscutables que la nature elle-même, ont ainsi formé une demeure d’accueil de la donnée corporelle. Mais ce cadre, consacré par la tradition, a connu peu à peu la désagrégation dont nous entamerons l’inventaire aux deux titres suivants. En effet, depuis les dispositions du Code Napoléon de 1804 jusqu’aux normes actuelles, nous sommes passés du droit de la famille au droit des familles. Car la famille n’est plus une, fondée, comme autrefois, sur le mariage ; elle suit maintenant la diversité des voies choisies par les sujets concernés 1.


			

				


				

					 1   Yves-Henri Leleu justifie ainsi le pluriel qu’il donne à l’intitulé de son ouvrage Droit des personnes et des familles (Bruxelles, Larcier, 2005, nous soulignons) : « Bien plus que le maintien des statuts, c’est l’ancrage des familles dans les faits et les sentiments qui doit inspirer les mutations du droit. Les familles sont en effet plurales à l’image des individus qui les constituent, et ceux-ci méritent tous un égal respect de leurs droits fondamentaux [...]. D’où la proposition développée ci-après : le droit des familles doit prioritairement accompagner les besoins des individus et non principalement prétendre structurer les comportements. » (pp.16-17).


				


			


		


	

		

			
Chapitre I. L’institution matrimoniale


			Jadis, une sorte de transcendance, appelée nature, s’imposait à l’homme et à la femme pour régir leurs relations d’époux et de parents. Lorsque les auteurs du Code civil (1804) s’appuyaient sur cette référence supérieure, ils n’entendaient pas seulement que l’on suive, comme dans le règne animal, la loi instinctive qui porte le mâle et la femelle vers l’accouplement et l’engendrement, mais que l’on vive la  « nature » sous le mode spécifiquement humain qui convient aux êtres doués de raison. De là vient que l’homme et  la femme assument, grâce à l’institution matrimoniale, non seulement leur nature sexuée, mais encore leur nature sociale.


			
A. – Le contrat naturel


			Ecoutons Portalis : « Chez les hommes, la raison se mêle toujours, plus ou moins, à tous les actes de leur vie, le sentiment est à côté de l’appétit, le droit succède à l’instinct, et tout s’épure et s’ennoblit » 1. Ainsi précédée par la nature « qui n’a fait les sexes si différents que pour les unir », la raison propre au droit institue le mariage « qui dérive de la constitution même de notre être » 2. On voit dès lors en quoi consiste l’institution juridique : les prescriptions du Code sur le mariage se contentent de reconnaître et de stabiliser dans le champ social un ordre que les humains peuvent lire dans le simple fait de leur donnée corporelle. Puisque la vie se transmet par l’union de l’homme et de la femme, il faut instituer par le mariage cette cellule familiale si propice à l’éducation des enfants et stabiliser ainsi la famille, considérée comme  « fondement de la société ». D’où l’indissolubilité de principe de cette alliance par laquelle l’homme et la femme, se reconnaissant uniques l’un pour l’autre comme ils le sont en eux-mêmes, se sont accordé mutuellement leur confiance, prenant la responsabilité d’appeler d’autres êtres à la vie.


			Accueillant dans le droit civil du mariage le jus in corpus formulé par le droit canon, le Code assigne aux époux un devoir de fidélité, au sens où ils se sont donné l’un à l’autre l’exclusivité de leurs relations sexuelles. Les voici l’un et l’autre rendus indisponibles, tant en leur corps (à l’égard de toute autre personne que le conjoint) qu’en leur état civil (d’homme et femme mariés). Tel est le modèle social unique qui confère aux enfants nés d’une telle union le statut normal de la légitimité. Par contraste, les enfants dits naturels sont sans doute, par équité, titulaires d’un droit aux aliments et à l’éducation à l’encontre de leurs auteurs, mais ils ne font pas partie de la famille, puisqu’ils n’y sont pas entrés par l’unique porte juridique possible, celle du mariage.


			Unicité, fidélité, fécondité, indissolubilité dessinent ainsi un ordre matrimonial que les rédacteurs du Code civil tiennent pour une institution, au sens où la volonté des sujets qui s’y engagent se trouve d’emblée confrontée aux déterminations que nous venons de dire. Certes, l’engagement des fiancés l’un envers l’autre ne se fait que par leur consentement, dont le droit exige d’ailleurs le caractère entièrement libre, exempt de vice, mais leur alliance ne relève tout de même pas, dans ses éléments personnels, du registre contractuel 3. Tout se passe, en effet, comme si les termes du « contrat » n’étaient pas à débattre, inscrits qu’ils sont dans la nature des contractants eux-mêmes. Leurs corps déclinent, au masculin et au féminin, l’appel à l’union de leurs identités et promettent, par là, leur fécondité. La différence naturelle des sexes se trouve ainsi assumée dans un acte de liberté qui, à son tour, va susciter la différence des générations. 


			Cette distinction, classique chez les juristes, entre le contrat et l’institution, montre que le mariage ne concerne pas seulement le sort des époux mais la société elle-même. Car le lien social qui relie entre eux les membres de l’entité politique suppose nécessairement son renouvellement par la naissance des enfants qui feront les citoyens de demain. Dès lors, en  « instituant » le mariage par la norme de droit plutôt que l’abandonner à la seule liberté contractuelle des partenaires, la société considère que l’union féconde de l’homme et de la femme n’intéresse pas seulement les conjoints eux-mêmes, mais également sa propre constitution en tant que société. Dans l’alliance entre l’homme et la femme se noue ainsi un autre lien, par l’institution précisément, entre la famille et la société. Le couple offre à la société sa croissance et son avenir, tandis que la société, en retour, offre à l’homme et à la femme l’objectivité du droit qui leur permet d’aller jusqu’au bout de la promesse qu’ils se sont faite.


			L’institution juridique rejoint de la sorte la condition corporelle elle-même, sur fond d’une nature commune qui, d’une certaine manière, les a voulues l’une et l’autre. Expliquons-nous.


			
B. – La nature sociale et sexuée


			Précédés chacun en leur corps sexué et fécond, les conjoints intègrent cette donnée corporelle dans la reconnaissance que la société en fait par l’institution du mariage. Par là, les époux admettent que leur projet de vie se trouve devancé non seulement par la nature qui les a faits homme et femme, mais encore par cette autre donnée qu’est l’institution juridique, laquelle correspond également, –notons-le –, à leur nature sociale. La parole que s’échangent les époux devant l’officier de l’état civil reste sans doute le produit d’une culture qui leur a été transmise par les générations précédentes, mais, dans la conception classique, il n’y a pas lieu d’opposer ici nature et culture. Si l’homme et la femme accueillent dans l’institution culturelle du mariage leur propre nature sexuée et féconde, la société assume, elle, en cette institution, cette même nature qui veut que les hommes soient liés entre eux dans la Cité. D’où sa volonté de manifester aux fiancés, par le biais du droit, cette antécédence toute naturelle du lien social dans lequel vont naître leurs enfants. Dans la philosophie ici décrite, le couple et la société s’inclinent, de bon gré dirait-on, devant une même nature qui a fait l’animal humain à la fois politique et sexué. La liberté voit dès lors son propre bien à ratifier cette double condition par l’institution matrimoniale, laquelle formule à l’adresse de tous les citoyens, appelés à vivre ensemble, le cadre de vie d’une famille qui fonde la société elle-même, tout en permettant aux époux de donner à leur être charnel le sens d’un engagement de liberté. 


			En d’autres termes, le mariage permet aux époux de (faire) reconnaître leur union charnelle comme l’intégration humaine de leur donnée corporelle dans l’échange de paroles où s’assume leur nature sexuée et, par là, comme une contribution à la vie de la Cité ; il permet en retour à la société d’accueillir l’échange de consentement des époux, auquel elle confère sa propre objectivité, comme un acte de liberté où s’assume leur propre nature sociale et qui, par là, construit la société elle-même.


			Cette perspective jetée sur l’institution matrimoniale doit être complétée par le rappel de cette autre donnée toute « naturelle » qu’est la protection de la vie.


			

				


				

					 1   J.-E.-M. Portalis, « Discours préliminaire de présentation du projet de Code civil arrêté par la Commission du gouvernement », le 24 thermidor an 8, in A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, 1827, t. 1er, rééd. Osnabrück, Zeller, 1968, p. 482).


				


				

					 2   J.-E.-M. Portalis,, ibid.


				


				

					 3   Lorsque les juristes parlent de contrat de mariage, ils entendent l’acte par lequel les futurs époux règlent le sort futur de leurs biens (régime de séparation, de communauté, etc.) dans le champ que la loi laisse à leur liberté. La liberté contractuelle, d’ailleurs soigneusement limitée par un régime matrimonial primaire, s’exerce dans le champ patrimonial, mais pas dans celui des relations personnelles.


				


			


		


	

		

			
Chapitre II. Le respect de la vie


			Comme la dualité sexuelle, la vie est un fait de nature qui précède l’être humain. Ce n’est pas le sujet, en effet, qui a décidé de se mettre au monde, et cette vie se terminera d’elle-même à la mort. Entre ces deux extrêmes, le droit, gardien du lien social, se donne pour mission de protéger contre toute atteinte cette condition biologique d’un tel lien. Pour notre étude du lien du sujet à son corps, nous focalisons notre attention sur la vie commençante et la vie finissante.


			
A. – La vie commençante


			Le petit d’homme entame sa course humaine dans un commencement qu’il ignore lui-même. « Où étais-je avant ? » demande l’enfant. Il était non seulement dans le ventre de sa mère, mais encore dans les liens d’une société qui veillait sur son devenir. La traduction juridique de cette sollicitude se trouvait inscrite dans le Code pénal français (et belge) de 1810 au Titre qui réprime « les crimes et délits contre les personnes » 1. Cette protection pénale de l’embryon humain redoublait, sous le mode austère d’une répression particulièrement sévère, la conviction déjà exprimée dans l’institution du mariage : la mise au monde d’un enfant n’est pas seulement une affaire privée, car elle est l’origine même du lien des sujets entre eux. Le respect que doit garder un être humain à l’égard de son semblable, – respect auquel le droit donne ses formes –, commence en effet par la reconnaissance de l’enfant à naître. La loi pénale protège ainsi cette toute première origine où se reconnaît à la fois le début de la personne humaine et le commencement du lien social.


			Certes, la question se pose de savoir si l’embryon peut être considéré comme une personne 2. Car la naissance apparaît comme le seuil minimal de la personnalité du sujet. Dans la mesure, en effet, où l’enfant n’est pas encore apparu à visage découvert dans le champ public, la société ne semble pas pouvoir le reconnaître comme déjà doté de la personnalité juridique. Mais s’il n’est pas une personne, serait-il, – pour répondre à la summa divisio du Code civil –, une simple chose ? La solution inventée par le droit pour répondre à cette question difficile conjoint deux mécanismes : en regardant vers l’avenir, une fiction ; en regardant vers le passé, une rétroactivité. Selon la tradition romaine, reprise par le Code civil, en effet, l’enfant conçu est fictivement tenu comme déjà né dès lors qu’il s’agit de lui reconnaître des avantages 3. En outre, et pour confirmer cette fiction, l’enfant, une fois né, est considéré comme ayant joui dès sa conception de la personnalité juridique. L’embryon voit donc la reconnaissance de sa qualité de personne suspendue tout au long de la grossesse, mais rétroagissant jusqu’au début de la gestation, dès qu’il naît vivant et viable. Par là, le droit symbolise la condition humaine qui n’entre dans le commerce social qu’à partir d’un en-deçà caché hors des vues du champ public, mais personnel déjà, comme le montre a posteriori l’évolution de l’embryon. Ce fruit de la conception humaine n’est-il pas déjà personnel, en effet, puisque, un jour, il le sera ?


			En tout cas, le droit pénal rejoint ici le droit civil pour protéger cette vie commençante, sans qu’il y ait lieu d’accorder un traitement de faveur à la mère par rapport aux autres acteurs qui intervenaient dans l’infraction qu’est l’avortement. Ainsi, on lit dans le Code pénal belge de 1867 que sont punis d’une peine identique (emprisonnement de deux à cinq ans et amende de cent francs à cinq cents francs) tant  « celui qui, par aliments, breuvages, médicaments ou par tout autre moyen, aura fait avorté une femme qui y a consenti » (art. 350) que « la femme qui, volontairement, se fera fait avorter » (art. 351). L’explication de cette identité de peine tient en une seule phrase dans le rapport transmis en 1859 à la Chambre des représentants : « Il s’agit du même fait, c’est-à-dire d’une grave violation des lois naturelles et civiles, sous le rapport de l’enfant » 4. La protection de l’enfant focalise de la sorte les efforts d’une loi considérée aussi bien comme naturelle, – puisque rien n’empêche un enfant de se développer selon ses énergies propres dès lors que l’union charnelle de ses parents s’est avérée féconde –, que civile, puisque la Cité confirme ici purement et simplement dans sa loi positive cette donnée corporelle immédiate. Par là, la société redouble sa sollicitude à l’égard de l’enfant conçu.


			Car la société qui a instauré le mariage comme lieu d’accueil légitime de l’enfant a déjà montré, par cette institution, que la vie commençante l’intéresse au plus haut point. Mais tout enfant a droit à la protection de la société, même s’il a été conçu en dehors du mariage. D’où le recours au droit répressif. Selon l’exposé des motifs du Code pénal de 1867, en effet : « La femme qui se fait avorter a le plus souvent pour but de faire disparaître les suites d’une liaison illégitime » 5. Si cette affirmation est exacte, nous pourrions alors considérer que la première ligne de protection de la vie de l’enfant conçu serait constituée par l’institution matrimoniale elle-même, la répression de l’avortement n’intervenant le plus souvent, comme une seconde ligne, qu’en cas d’absence de la première.


			Enfin, pour achever cette esquisse de la protection de la vie commençante, on notera le rôle assigné à la médecine de l’époque. Si l’auteur qui s’est rendu coupable de l’avortement est « médecin, chirurgien, accoucheur, sage-femme, officier de santé ou pharmacien », les peines seront portées au rang supérieur. 6 La motivation est simple : « [ils] sont évidemment plus coupables que les autres personnes, lorsqu’ils font usage, pour détruire, d’un art qu’ils ne doivent employer qu’à conserver » 7. Pour sa part, le rapport à la Chambre parle de l’homme de l’art qui commet l’avortement comme d’un auteur « qui méconnaît les devoirs de sa profession et foule aux pieds toutes les règles de l’honnêteté » 8. La vie commençante apparaît à ce point précieuse autant que fragile qu’il y a malhonnêteté de la part du praticien à retourner, pour détruire cette vie-là, une expertise qui ne pouvait être mobilisée qu’à son service.


			On le voit, institution du mariage et répression de l’avortement, droit civil et droit pénal, devoir de la mère et devoir accru du personnel de santé se conjuguent pour permettre à l’enfant conçu de se développer dans le corps de sa mère comme il se déploiera plus tard dans le corps social.


			
B. – La vie finissante


			Quant à la vie finissante, elle se trouve également protégée. Les dispositions pénales qui répriment l’homicide dans ses formes les plus graves (meurtre, assassinat) ne font pas de distinction quant à l’état du sujet concerné. Contrairement à ce qu’il prévoit pour l’avortement, le Code n’instaure pas de régime particulier pour l’euthanasie : un sujet gravement malade ou handicapé reste un sujet de droit sur lequel il n’est pas permis de mettre la main, pas même s’il demande qu’on mette fin à ses jours, pas même non plus si, dans la réponse positive à cet appel, le tiers entend n’être mû que par la pitié. Dans le langage des pénalistes, ni le consentement de la victime ni le mobile de l’auteur ne sont élisifs de l’infraction.


			A cet égard, doctrine et jurisprudence insistent sur la différence à tenir entre le suicide et l’assistance au suicide, d’une part, l’euthanasie d’autre part 9. Car si le suicide reste fatalement impuni, vu précisément le décès de l’auteur, et si l’assistance au suicide reste impunie également, par application d’une logique assez rigide qui empêche de réprimer l’assistance prêtée à un acte qui n’est pas lui-même réprimé, l’euthanasie sort, elle, de cette impunité car le tiers pose ici lui-même le geste illicite. Comme l’indiquent les travaux préparatoires du Code pénal belge de 1867 : « Celui qui donne volontairement la mort à une personne, sur sa demande ou de son consentement, commet le crime de meurtre ou d’assassinat. [...] L’homme tué, bien qu’il ait sollicité la mort, n’a joué dans ce drame qu’un rôle passif ; l’auteur de l’acte, l’agent principal, est celui qui a donné la mort. On ne peut donc voir en cet acte une participation à un suicide » 10.


			On mesure tout le poids d’objectivité qu’une telle répression accorde à la donnée vitale elle-même, quels que soient les sentiments subjectifs tant de la personne enfermée en sa souffrance que du tiers disposé à l’en délivrer. « La société a le devoir de veiller à la sécurité individuelle des citoyens, et de protéger leur vie contre les égarements de leur propre volonté, lorsqu’elle en a le pouvoir » 11. Protéger la vie du sujet contre sa propre volonté, n’est-ce pas considérer que la vie traverse et saisit le sujet d’une manière qui échappe aussi bien à lui-même qu’à autrui ? Selon le droit, le sujet ne s’appartient pas au point qu’il pourrait disposer de sa propre vie. Certes, il peut matériellement se supprimer, mais cette capacité de fait n’entre pas dans le champ juridique, puisque cette possibilité factuelle d’autolyse ne souffre pas de délégation à autrui. En son objectivité corporelle, le sujet de droit reste tel, c’est-à-dire sujet inscrit dans une relation sociale sur laquelle personne n’a de prise, ni lui ni aucun tiers. Il n’existe en effet pas plus de droit à la mort que de droit sur soi-même.


			Telle était en tout cas la doctrine défendue par Karl von Savigny lorsqu’il expliquait qu’il n’existe pas de  « droit du sujet sur lui-même » 12. Entendue en effet comme un pouvoir de disposition détenu par une personne, la catégorie du droit subjectif ne s’applique adéquatement qu’aux biens du patrimoine ; par contre, elle s’adapte mal au sujet lui-même. Sans doute le sujet possède-t-il d’emblée sur son corps une maîtrise qui le fait précisément reconnaître comme sujet (c’est lui qui bouge, qui regarde, qui parle…), mais cette maîtrise-là,– nous y reviendrons –, ne nécessite aucune mise en forme juridique, par exemple sous la figure d’un droit sur soi-même. Sans doute encore plusieurs institutions du droit interviennent-elles pour protéger l’intégrité du sujet, telle l’obligation civile imposée au tiers de réparer les dommages causés à la personne victime de sa faute, ou la répression pénale des actes commis à son encontre, mais ces normes protègent en quelque sorte des « situations juridiques » qui ne nécessitent pas, elles non plus, de traduction en termes de « droits subjectifs » 13. Le droit protège objectivement en quelque sorte l’intégrité physique des personnes, sans que lesdites personnes puissent en déduire un quelconque pouvoir subjectif de disposition sur leur propre intégrité. Pourquoi cette résistance de Savigny à l’inscription, parmi les droits subjectifs, d’un droit de la personne sur elle-même ? Parce que cette position « inutile et même condamnable (...) conduit, entre autres dans son développement subséquent, à la reconnaissance d’un droit au suicide » 14. Or la morale interdit le suicide.


			L’ordre juridique repose, on le voit, sur la morale, qui exige de respecter l’objectivité de l’être des personnes. Objectivité intangible, car le jeu ultérieur des appropriations subjectives (patrimoniales, par exemple) repose sur la consistance propre des sujets dont l’objectivité corporelle ne peut tomber sous l’emprise de ces sujets eux-mêmes.


			Institution matrimoniale d’un côté, protection de la vie (en son début comme en son terme) de l’autre, il reste à explorer les trois autres lignes sur lesquelles repose ce toit de la demeure pentagonale. Convenons de placer à gauche le double principe de l’indisponibilité du corps et de l’état civil, à droite l’ordre public et les bonnes mœurs, pour reconnaître à la base le respect de la dignité humaine.


			

				


				

					 1   Selon l’article 317 du Code pénal (Napoléon) de 1810, « Quiconque, par aliments, breuvages, médicaments, violences, ou par tout autre moyen, aura procuré l’avortement d’une femme enceinte, soit qu’elle y ait consenti ou non, sera puni de la réclusion. La même peine sera prononcée contre la femme qui se sera procuré l’avortement à elle-même, ou qui aura consenti à faire usage des moyens à elle indiqués ou administrés à cet effet, si l’avortement s’en est ensuivi. Les médecins, chirurgiens et autres officiers de santé, ainsi que les pharmaciens qui auront indiqué ou administré ces moyens, seront condamnés à la peine des travaux forcés à temps, dans le cas où l’avortement aurait eu lieu. »


				


				

					 2   Dans le Code pénal belge de 1867, l’avortement ne figure plus, comme en 1810, au Titre des Crimes et des délits contre les personnes (Titre VIII du Livre II) mais au Titre précédent des Crimes et des délits contre l’ordre des familles et contre la moralité publique. Est-ce à dire que l’enfant à naître ne serait plus une personne ?


				


				

					 3   Infans conceptus pro nato habetur quoties de ejus commodis agitur. V., par exemple, l’art. 906 du Code civil de 1804 : « Pour être capable de recevoir entre vifs, il suffit d’être conçu au moment de la donation. Pour être capable de recevoir par testament, il suffit d’être conçu à l’époque du décès du testateur. » L’article ajoute toutefois une condition : « Néanmoins la donation ou le testament n’auront leur effet qu’autant que l’enfant sera né viable ». 


				


				

					 4   Chambre des représentants, Session 1858-1859, Rapport au nom de la Commission par M. Lelièvre, Annales parlementaires, 1858-1859, p. 480 in J.S.G. Nypels, Législation criminelle de la Belgique ou Commentaire et complément du Code pénal belge, t. III, Bruxelles, Bruylant, 1868, p. 33, § 4.


				


				

					 5   Exposé des motifs ou Rapport fait au nom de la Commission du gouvernement par M. J.-J. Haus et adressé à M. le ministre de la Justice, Annales parlementaires, Session 1857-1858, p. 732 in J.S.G. Nypels, Législation criminelle de la Belgique ou Commentaire et complément du Code pénal belge, t. III, Bruxelles, Bruylant, 1868, p. 10, § 9.


				


				

					 6   V. l’art. 353 du Code, comparé aux articles précédents (348, 350 et 352).


				


				

					 7   Exposé des motifs, Rapport J.-J. Haus (cité), Nypels, p. 9, § 5.


				


				

					 8   Chambre des représentants, Rapport Lelièvre (cité), Nypels, p. 33, § 3.


				


				

					 9   V. les références bibliographiques citées in X. Dijon, Le sujet de droit en son corps ; une mise à l’épreuve du droit subjectif, Bruxelles, Larcier, 1982, pp. 604-608.


				


				

					 10   Rapporté par J.S.G. Nypels, op. cit. p. 211. La suite du débat entend répondre à l’objection d’une doctrine très minoritaire (Chauveau et Hélie) pour qui l’intention criminelle n’apparaît pas dans l’euthanasie du seul fait que l’agent n’agit qu’avec le consentement de la victime : les deux volontés concourent dans la perpétration du fait. En réalité, le dol qui rend l’acte punissable ne suppose pas une quelconque méchanceté subjective. Il suffit que l’auteur ait commis son acte avec connaissance et volonté pour qu’il soit punissable. La loi en effet sanctionne l’objectivité de l’atteinte à l’ordre social, quel que soit le but, – éventuellement louable –, poursuivi par l’auteur de l’infraction.


				


				

					 11   Ibid., p. 212. Les auteurs de la loi admettent tout de même que l’absence de méchanceté dans le chef de l’auteur de l’homicide compassionnel peut légitimement entraîner une considérable diminution de peine, mais ils préfèrent confier cette évaluation-là au juge plutôt que de l’inscrire d’emblée dans la loi.


				


				

					 12   K. von Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Berlin, Veit, 1840, § 53.


				


				

					 13   Sur la distinction entre droits subjectifs et situations juridiques, v. l’ouvrage du même titre de P. Roubier, Paris, Dalloz, 1963.


				


				

					 14   K. von Savigny, op. cit., § 53, p. 336.


				


			


		


	

		

			
Chapitre III. L’indisponibilité du corps et de l’état civil 


			Du fait que le droit organise les relations au sein de la Cité, il importe que les citoyens soient en mesure de s’y reconnaître mutuellement et que donc chacun d’eux soit reconnaissable en son identité. Or cette identité, pour qualifier un sujet, ne tombe cependant pas sous l’arbitraire de sa liberté, car elle est essentiellement relationnelle et exposée à autrui en sa corporéité. D’où la limite d’indisponibilité que le droit a cru devoir poser entre un sujet et son propre état d’une part, son propre corps de l’autre.


			
A. – L’indisponibilité de l’état des personnes


			Les personnes en effet ne peuvent entrer en commerce entre elles qu’en se reposant sur la persistance de leurs identités respectives : chacune d’elles est la même, du début à la fin de sa vie. Certes, la personne peut grandir, vieillir, changer de domicile, de profession, de conviction, etc., mais sous les changements les plus divers se vit la continuité qui permet, précisément, de percevoir le changement en tant que changement, puisque c’est la même personne qui est devenue  « autre ». Lorsque le juriste parle de l’état des personnes, il vise cette stabilité de l’identité qui permet la reconnaissance interindividuelle en deçà des multiples variations que la liberté imprime en chaque existence personnelle. 


			Ainsi, l’état civil comprend au minimum le fait d’être apparu (naissance) et d’avoir disparu (décès) ; sur cette continuité fondamentale, le sujet n’a pas de prise (même s’il lui est matériellement possible de mettre fin à ses jours). L’âge est également une donnée indisponible de l’état, permettant de déterminer, par exemple, l’état de minorité ou de majorité civile. Le sexe est, de même, une donnée traditionnellement indisponible, puisque inscrite dans la réalité corporelle elle-même. Outre ces caractéristiques stables de l’état physique individuel, l’état civil inclut aussi le statut familial : le sujet n’a pas de prise sur sa filiation, ni maternelle ni paternelle, ni sur l’attribution des nom et prénom que cette filiation entraîne (même si un changement ultérieur de filiation est possible par le truchement de l’adoption, ou de nom par l’intervention de l’autorité publique). On y note encore le fait du mariage, dépendant sans doute, nous venons de le dire, de l’engagement libre des intéressés, mais en vue de créer l’indisponibilité de principe d’un lien perpétuel (même si l’institution du divorce en permet la rupture). Enfin, outre les caractéristiques individuelles et le statut familial, l’état civil d’une personne comporte encore sa place dans la Cité. Sa nationalité désigne son appartenance obligée à la société politique dont il est membre (même s’il lui est possible de se réclamer par la suite du lien à un autre Etat). Par cet ensemble de déterminations stables, la personne peut être qualifiée et identifiée 1. 


			Lorsque le droit civil énonce, au cœur de la vie sociale, le principe de l’indisponibilité de l’état des personnes, il met en évidence la part involontaire qui affecte le sujet, né sans l’avoir décidé, enfant de tels parents, relié à tel pays, etc. En même temps, le droit rappelle au sujet que son état, si personnel qu’il soit, cristallise un ensemble de relations à autrui : à ses parents, à son conjoint, à ses enfants, à ses contemporains, à son pays. N’est-ce pas précisément parce que cet état est essentiellement relationnel qu’il ne peut être laissé à la pure et simple disposition de son titulaire ? Toute modification de la filiation (et du nom), du mariage, de la nationalité, etc. appelle l’intervention de l’autorité publique, car le sujet lui-même ne peut de sa seule initiative modifier les données qui permettent de le reconnaître dans le champ juridique 2. De la sorte, un ordre public s’interpose, dirait-on, à l’intérieur même du sujet, entre sa volonté et son propre état, pour permettre à autrui de le reconnaître en son identité.


			
B. – L’indisponibilité du corps


			Dans la foulée de cette indisponibilité de l’état, voici encore le principe, central en notre examen, de l’indisponibilité du corps. On a pu présenter cette deuxième sorte d’indisponibilité comme un principe récent 3. La formulation est peut-être récente, énoncée d’ailleurs en parallèle avec la traditionnelle indisponibilité de l’état civil, mais la réalité est ancienne, puisque le droit romain déjà connaissait l’adage Dominus membrorum suorum nemo videtur 4. L’expression juridique classique de cette affirmation trouve d’ailleurs sa justification à deux endroits du Code Napoléon (1804), encore que le corps humain n’y soit pas explicitement nommé : l’article 1128 (« il n’y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent être l’objet des conventions ».) et l’article 1133 (« la cause [de l’obligation] est illicite quand elle est prohibée par la loi, quand elle est contraire aux bonnes mœurs ou à l’ordre public »). 


			Traditionnellement, en effet, la doctrine rangeait le corps humain parmi les « choses hors commerce » soustraites du champ des conventions. Pour montrer que le corps humain ne tombait pas sous le régime de disposition propre au commerce des choses, de longs développements ne semblaient pas nécessaires tant la thèse paraissait aller de soi : le corps n’est évidemment pas une chose disponible 5. Comme l’écrit Françoise Cabrillac en 1962 : «Le principe de la non-commercialisation du corps humain était jusqu’à ces dernières années considéré comme une indiscutable évidence par la doctrine qui n’éprouvait même pas le besoin de le justifier. Les auteurs se contentaient d’affirmer l’existence du principe soustrayant le corps humain à l’emprise de l’autonomie de la volonté. Nul ne peut disposer de son corps, soit pour en céder la totalité ou une fraction, soit pour autoriser autrui à y porter atteinte » 6.


			Le droit que le sujet exerce quant à son corps ne doit donc pas être compris sur le mode du droit subjectif classique qui comporte toujours une part de disposition ou de maîtrise. Il relève plutôt d’une catégorie née au début du XXe siècle, inventée précisément pour protéger la personne d’une façon spécifique : le droit de la personnalité. Car, devant les menaces que présentaient les techniques modernes, il fallait accentuer la protection des sujets de droit quant à leurs attributs personnels, mais sans tomber dans le piège de la dissociation du sujet qui serait à lui-même son propre objet. Comme l’écrit Paul Roubier : « La personnalité ne peut être l’objet de droits, alors que tous les droits sont faits pour l’homme, et qu’il en est nécessairement le sujet » 7. Or, précisément, la catégorie du droit de la personnalité a pour but de souligner la part de protection des éléments propres de la personnalité du sujet, mais sans qu’ils entrent, en principe, dans le champ de la disposition. Jean Dabin explique : « S’il s’agit des droits de la personne ayant pour objet des biens – vie, libertés…– qui font corps avec le sujet lui-même, dont ils constituent l’être avant de composer l’avoir, le sujet en a la libre disposition et la maîtrise, certes, mais seulement dans une certaine mesure, qui consiste à en jouir, à les conserver, à les exercer, non pas toujours à les aliéner ou à les détruire » 8. Raison pour laquelle le droit de la personnalité est déclaré indisponible 9.


			Quant à la référence à l’ordre public et aux bonnes mœurs (cf. l’art. 1133, précité), elle constitue précisément, par sa généralité, l’autre côté du cadre des données que fournit la nature dans l’étude de la relation nouée par le sujet à l’égard de son propre corps. Sous le toit de l’institution matrimoniale et du respect de la vie, nous plaçons donc cette référence en parallèle à l’indisponibilité de l’état civil et du corps.


			

				


				

					 1  Selon H. De Page, « Un individu peut être envisagé soit comme membre de la Cité, soit comme membre d’une famille, soit en considération de son état physique personnel. L’état précise le rapport, la relation dans lesquels cet individu se trouve à l’égard des autres membres de son groupe, ou comparativement aux autres sujets de droit. » (Traité élémentaire de droit civil belge, t. Ier, Bruxelles, Bruylant, 1933, p. 232).


				


				

					 2  Selon H. De Page (op. cit., p. 236-237), « L’état des personnes est légalement imposé. Les conditions auxquelles il doit répondre sont de la compétence exclusive du législateur. L’état est indisponible. [..] L’indisponibilité ne signifie pas que l’état d’une personne demeure nécessairement immuable (.) Mais [..] la modification n’est possible que dans les formes et conditions prévues par la loi ».


				


				

					 3   V. en ce sens G. Raoul-Cormeil, (« Biomédecine et maîtrise du corps humain » in J.-M. Larralde (éd.), La libre disposition de son corps, Bruxelles, Bruylant, Nemesis, collection Droit et justice n° 88, 2009, p. 146), pour qui le principe est formulé pour la première fois en 1991 dans un arrêt relatif aux mères porteuses (Cass., ass. plén., 31 mai 1991, Dall., 1991, Jur., pp. 417 sv, rapport Y. Chartier, note D. Thouvenin).


				


				

					 4   Ulpien, Digeste, 9, 2, 13 : Personne ne doit être considéré comme le propriétaire de ses propres membres.


				


				

					 5   L’invocation traditionnelle de l’article 1128 du Code civil pour soustraire le corps humain au régime de la disposition revêt un caractère quelque peu paradoxal, puisque cet article interdit de faire entrer dans le champ contractuel les choses hors commerce. Est-ce donc que le corps est une chose ? En réalité, le raisonnement se fonde sur un a fortiori : si même certaines choses ne peuvent être mises dans le commerce, combien plus le corps humain, qui relève non de la chose mais de la personne ! V. là-dessus, J.-C. Honlet, « Adaptation et résistance de catégories substantielles de droit privé aux sciences de la vie » in C.Labrusse-Riou (éd.), Le droit saisi par la biologie – Des juristes au laboratoire, Paris, L.G.D.J., 1996, p. 264.


				


				

					 6   F. Cabrillac, Le droit civil et le corps humain, thèse, Montpellier, 1962, pp. 128-129.


				


				

					 7   P. Roubier, Droits subjectifs et situations juridiques, Paris, Dalloz, 1963, p. 375.


				


				

					 8   J. Dabin, Le droit subjectif, Paris, Dalloz, 1952, p. 91.


				


				

					 9   Sur le régime des droits de la personnalité, v. D. Tallon, V° Personnalité (droits de la ), Encyclopédie juridique Dalloz, droit civil et X. Dijon, Le sujet de droit en son corps, une mise à l’épreuve du droit subjectif, Bruxelles, Larcier, 1982, p. 60 - 142. Pour une autre lecture du droit de la personnalité, intégrée dans une conception élargie du droit de propriété, v. Th. Revet, « La propriété de la personnalité », Gaz. Pal., 2007, p. 1503-1505.


				


			


		


	

		

			
Chapitre IV. L’ordre public et les bonnes mœurs


			La double figure de l’ordre public et des bonnes mœurs élargit le propos précédent, puisqu’elle généralise, en adoptant d’ailleurs des contours fort indéterminés, la limite que le droit entend assigner aux espaces de liberté dont jouissent les sujets. Nous abordons, dans un premier temps, la consistance de ce bornage ; nous enregistrons ensuite son évolution historique.


			
A. – La consistance de la limite


			La limite se montre à plusieurs endroits, soit de nos ordres juridiques internes, soit du droit des droits de l’homme. Le rappel de cette présence multiforme nous invite à préciser la consistance de cette double figure.


			
1. Les présences de la limite


			Nous venons de citer l’article 1133 du Code Napoléon (1804) relatif à la cause illicite ; ajoutons-y l’article 6 du même Code qui énonce, de façon plus générale : « On ne peut déroger par des conventions particulières aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs ». Ainsi, tout se passe comme s’il existait, dans le champ social, un ordre qui ne pourrait, sans danger pour la société elle-même, être entamé par des conventions prises entre les particuliers. D’où la nécessité, pour ces contractants, d’adopter un comportement convenable (des bonnes mœurs) en leurs conventions. Certes, le champ contractuel est vaste, porté d’ailleurs par le libéralisme du Code civil, mais il ne peut tout de même pas s’étendre jusqu’à remettre en cause les structures politiques et morales qui fondent la société humaine, et donc la possibilité de formuler le droit lui-même.


			Une figure semblable se dessine dans le champ des droits de l’homme. On sait que la Convention européenne (1950) garantit entre les membres du Conseil de l’Europe un certain nombre de droits et libertés qui permettent le libre déploiement du sujet face au pouvoir de l’Etat. Mais cette perspective adoptée sur le droit à partir des personnes individuelles ne peut exclure l’intervention par laquelle les pouvoirs publics feraient valoir, moyennant le respect des procédures démocratiques, diverses nécessités parmi lesquelles on trouve, formulée d’une façon ou d’une autre, l’exigence de faire respecter tant l’ordre public que la morale 1. Ici encore est rappelée aux titulaires des divers droits de l’homme la limite que l’Etat doit leur imposer pour sauvegarder leur vivre ensemble, lui-même condition de la formulation du droit. 


			Citons encore, au niveau de l’Organisation des Nations Unies, la Déclaration universelle des droits de l’homme (1948). Contrairement à la Convention européenne, ce texte emblématique ne spécifie pas, à chacune de ses reconnaissances de tel ou tel droit, les limites que les pouvoirs publics peuvent assigner à ses titulaires, mais les articles finaux de la Déclaration donnent le principe général qui permet l’articulation souhaitable, d’une part en affirmant la nécessité de l’ordre pour obtenir l’effectivité des libertés elles-mêmes : « Toute personne a droit à ce que règne, sur le plan social et sur le plan international, un ordre tel que les droits et libertés énoncés dans la présente Déclaration puissent y trouver plein effet » (art. 28 DUDH) 2, d’autre part en rappelant les finalités et donc les limites d’un tel ordre : « Dans l’exercice de ses droits et dans la jouissance de ses libertés, chacun n’est soumis qu’aux limitations établies par la loi exclusivement en vue d’assurer la reconnaissance et le respect des droits et libertés d’autrui et afin de satisfaire aux justes exigences de la morale, de l’ordre public et du bien-être général dans une société démocratique » (art. 29, al. 2 DUDH).


			Comment comprendre cet ordre, présent tant en droit interne qu’en droit international, fait à la fois, semble-t-il, de nécessité politique (l’ordre public) et d’injonction morale (les bonnes mœurs) ? En droit interne, un tel ordre limite l’autonomie contractuelle des sujets de droit mais sans que le législateur en définisse autrement le contenu, tandis que, en droit des droits de l’homme, il justifie une intervention de la part des pouvoirs publics pour contenir l’exercice des droits et libertés revendiqués par leurs titulaires, sans que, ici non plus, cette limite soit davantage spécifiée. Etrange invocation d’une sorte de méta-norme à laquelle renvoie la norme elle-même, – de droit interne et des droits de l’homme –, pour garantir le vivre ensemble de la société, en supposant sans doute que chacun des membres de ladite société sait en quoi consistent « l’ordre public et les bonnes mœurs » 3.


			Sur cette figure aussi essentielle qu’indéterminée se projettent les positions contrastées tenues sur le droit lui-même. Car si le juriste résume l’essence du droit dans la volonté formulée aussi précisément que possible par l’auteur de la norme, il souhaitera restreindre à la plus petite portion la part d’indéterminé que recèle l’expression en cause. Si, par contre, il estime que les humains portent déjà entre eux, au cœur de leurs relations citoyennes, une norme qui tient à leur nature même, il s’accommodera plus volontiers de l’imprécision qui affecte cette double notion d’« ordre public » et de « bonnes mœurs ».


			
2. Les contours de la double figure


			On lit, par exemple, au début du V° Ordre public des Pandectes belges l’exclamation suivante : « L’ordre public ! Encore une de ces expressions dont s’emparent le langage usuel et les publications, comme ayant un sens bien connu, pouvant se passer d’explications. Un jurisconsulte a écrit que si la loi s’est abstenue de définir l’ordre public, c’est que c’est une de ces choses qui se sentent plus qu’on ne les définit » 4. Mais une société peut-elle se satisfaire d’une telle norme seulement sentie ? En tout cas, la doctrine positiviste ne l’accepte pas, comme l’indique la suite du Verbo : « Laurent se récrie contre cet appel au sentiment dans la science du droit, qui ne peut se contenter de demi-idées et demande la précision et la netteté » 5.


			D’où les efforts consentis par les auteurs pour obtenir davantage de précision. Mais la tentative semble impossible. François Laurent lui-même, s’appuyant sur les définitions du dictionnaire de l’Académie, définit d’abord l’ordre public comme « l’arrangement des personnes dans la société » et, de là, l’état et la capacité des personnes 6. Mais le même auteur, citant Domat, est obligé d’ajouter à sa définition des lois qui regardent l’ordre public « celles qu’on appelle les lois de l’Etat, qui règlent la manière dont les princes souverains sont appelés au gouvernement, celles qui règlent les distinctions et les fonctions des charges publiques, celles qui regardent la police des villes et les autres règlements publics » 7.


			Une question traverse dès lors la doctrine : l’ordre public se détermine-t-il par un contenu qui, une fois reconnu, entraînerait le caractère indérogeable, – au regard des volontés particulières –, de la norme qu’il pose ? Ou bien se confond-il purement et simplement avec n’importe quelle loi dont l’impérativité ne souffre aucun aménagement contractuel ? 8 Donnée substantielle dans le premier cas, s’imposant même en l’absence de consécration législative 9, l’ordre public devient, dans le second cas, une donnée technique utilisée pour déterminer l’importance hiérarchique d’une norme qualifiée telle.


			Quant aux bonnes mœurs, si leur présence est également forte dans les textes, leur terrain conceptuel n’est pas plus solide que celui de l’ordre public. D’ailleurs, la doctrine accole souvent les deux termes l’un à l’autre, selon l’exemple donné par le Code civil lui-même, comme pour avouer la difficulté de tracer une frontière nette entre ces deux concepts aux contours incertains 10. On trouve en effet, à propos des bonnes mœurs, une indétermination offrant une résistance au moins égale, sinon supérieure, à toute définition précise, provoquant du même coup, ici aussi, un bouleversement des convictions nourries par l’Ecole de l’Exégèse quant aux procédés de logique pure que devrait mobiliser tout bon juriste pour parvenir à fixer le droit 11. C’est donc aux juges qu’il reviendra de prendre leurs responsabilités, eux qui savent que la justice n’est pas seulement faite de l’application des textes légaux. C’est que, précise Henri De Page, « Toute civilisation comporte un ensemble de règles d’ordre moral, faites d’habitudes et de traditions, formant corps avec la mentalité d’un peuple, et suffisamment générales pour être indépendantes de toute confession déterminée. Il existe une morale coutumière sur laquelle tous les honnêtes gens s’entendent parfaitement. C’est la notion légale des bonnes mœurs. Elle a un sens très clair, et les tribunaux l’ont parfaitement compris. C’est elle qui consacre les grands principes de loyauté, de correction, de désintéressement et de dignité humaine qu’on rencontre chez tous les peuples civilisés » 12.


			Ainsi l’indétermination des termes donne-t-elle au juge la liberté nécessaire pour refuser de donner effet aux conventions qui, sans être nominativement prohibées par la loi, ne sont tout de même pas admissibles entre personnes qui entendent se respecter au sein de la Cité. C’est que l’imagination des justiciables est bien plus vaste que les limites du texte légal 13. D’où la nécessité de recourir à un standard suffisamment large pour couvrir tous les comportements qu’une société considère comme inadmissibles. Par là s’interpose entre le sujet et son propre corps une limite supplémentaire au droit de disposer de soi.


			On ne s’étonnera pas, en tout cas, de trouver dans ces bonnes mœurs (à moins que ce ne soit dans l’ordre public ?) la double indisponibilité abordée à la section précédente. On peut ranger en effet l’indisponibilité de l’état civil dans la référence à l’ordre public, puisque l’état des personnes constitue, selon la doctrine classique, la première donnée d’un tel ordre. Quant à l’indisponibilité du corps, elle se place tout naturellement dans la référence aux bonnes mœurs, au sens où le respect de la dignité du corps est classiquement considéré comme une exigence morale. Dans la mesure où l’état civil donne les coordonnées d’une personne dans la société et où le corps objective ladite personne en ce même champ social, il paraît logique d’imposer l’intangibilité de ces deux données, que l’ordre public et les bonnes mœurs soustraient à la volonté des particuliers et, en premier lieu, à la volonté des personnes concernées elles-mêmes. Mais les auteurs notent tout de même les transformations considérables qui affectent notre matière au cours du temps. Ces évolutions sont importantes à noter pour introduire déjà aux analyses des deux Titres ultérieurs.


			
B. –  Le bien et le mal


			En 1885, les Pandectes belges posent de bonnes questions à partir de la définition retenue pour décrire les bonnes mœurs : « Les mœurs sont les habitudes de la vie considérées par rapport au bien ou au mal dans la conduite de la vie. Les bonnes mœurs sont donc les habitudes de la vie qui sont conformes au bien moral. Mais y a-t-il un bien et un mal moral ? S’il y a un bien moral, quel est-il ? Est-il absolu ou relatif aux individus, aux temps et aux circonstances ? » 14 Disons que, jusqu’au siècle dernier, la réponse visait la stabilité, nature et religion aidant. De nos jours, la limite a considérablement évolué.


			
1. La stabilité : nature et religion


			Pour trancher ces questions sur le caractère absolu ou relatif du bien et du mal, le juge, poursuit l’auteur des Pandectes, ne peut pas s’appuyer sur ses propres convictions, décidément trop personnelles. Il prendra donc comme critère « le sentiment général qui, à chaque époque déterminée, classe les divers actes de la vie au point de vue moral ». Mais quelle est la base de ce « sentiment général » ? A la fin du XIXe siècle, l’auteur ne craint pas de répondre : « C’est la morale commune ou publique qui, dans notre pays, s’identifie, dans ses grandes lignes, avec les données principales de la morale chrétienne. Elle comprend notamment […] l’observation des convenances sociales, de manière qu’elle protège à la fois les mœurs naturelles et les mœurs civiles » 15. Voici donc les bonnes mœurs, par ailleurs partie intégrante de l’ordre public, déterminées en gros par la référence aux « données principales de la morale chrétienne » ainsi qu’à la nature (cf. les mœurs naturelles). Nous garderons précieusement ces données en mémoire pour les examiner de plus près en notre troisième partie, consacrée à la théologie.


			De toute manière, de tels propos trouvent encore un écho au milieu du 20èmesiècle. Henri De Page, dans son Traité élémentaire de droit civil belge, affirme en 1962 que « c’est grâce au respect des bonnes mœurs, dont les tribunaux se montrent, à juste titre, les gardiens vigilants, que le droit répond à l’une de ses fonctions sociales les plus importantes : le maintien du niveau moral nécessaire à toute société policée dans les rapports d’intérêt pécuniaire, et la sauvegarde de l’idéalisme acquis au cours de vingt siècles de progrès » 16. Or si l’auteur parle de vingt siècles de progrès, ne devons-nous pas conclure qu’il situe à la naissance du christianisme le point de départ de cet  « idéalisme » qu’il s’agit de  « sauvegarder » ? 17 Quelques lignes plus loin, le même auteur utilise en outre cette comparaison audacieuse : « En assurant avec une fermeté inébranlable le respect des bonnes mœurs, les tribunaux sauvent journellement la société contre ses propres égarements. C’est un véritable sacerdoce que le juge est appelé à remplir » 18.


			Sans trop anticiper sur les deux Titres suivants de cette première partie mais pour mieux préciser notre tableau, nous devons constater que, un demi-siècle plus tard, de telles certitudes ont été ébranlées, dans la matière des bonnes mœurs, mais aussi, et d’abord, dans celle qui lui est intimement liée, de l’ordre public. 


			
2. Les évolutions de la limite


			Pour J. Hauser et J.-J. Lemouland, « L’ordre public à contenu cohérent et défini a priori supposait une société elle-même dotée d’un système de valeurs très cohérent qu’elle traduisait en droit dans un ensemble qualifié ordre public ». Mais les auteurs doivent bien constater que « cette cohérence est sans aucun doute beaucoup moins évidente, et on n’a gardé de la notion que son résultat technique en renonçant à lui donner des contours précis » 19. Techniquement, en effet, nous l’avons dit, l’ordre public se confond de plus en plus aujourd’hui avec l’impérativité formelle de telle ou telle loi qui manifeste une plus grande fermeté politique de la part du législateur, par exemple dans le champ social ou économique. 


			En revanche, le champ personnel et familial, autrefois largement investi par l’ordre public classique, voit diminuer l’intervention de l’Etat. Le recul opéré en ce domaine a logiquement conduit « à accroître d’autant le pouvoir des volontés individuelles » 20. Tout se passe dès lors comme si l’ordre public ne pouvait désormais s’appuyer sur aucune autre objectivité que la volonté subjective du législateur lui-même. L’institution familiale n’offre plus ce socle naturel que les pouvoirs publics auraient eu à protéger comme la source du lien politique lui-même.


			Cette distance prise par l’Etat à l’égard des choix familiaux se lit non seulement sur le registre de l’ordre public, mais encore, disions-nous, sur celui des bonnes mœurs. J. Hauser et J.-J. Lemouland soulignent encore : « Le sentiment le plus répandu est celui d’une évolution dans le sens d’une permissivité de plus en plus grande. La morale chrétienne n’est plus considérée comme un modèle incontournable » 21.


			On lit de même dans le Précis du Droit des personnes de François Rigaux : « Même s’il n’était pas toujours respecté dans les faits, l’idéal explicite de la morale chrétienne : chasteté préconjugale, indissolubilité du mariage, fidélité des époux et accomplissement scrupuleux des devoirs d’éducation, constituait les bonnes mœurs des pays occidentaux de civilisation chrétienne. On n’oserait dire que cet idéal est demeuré intact. Pour faire comprendre l’évolution récente qui vient d’être esquissée, et dont les milieux de la doctrine juridique ou le monde judiciaire ne sont pas suffisamment conscients, il faut rappeler ce que la notion de mœurs contient de normatif. […] Les mœurs différentes de celles de la tradition chrétienne qui tendent à s’instaurer aujourd’hui prétendent être aussi bonnes que les premières et c’est bien là ce qui fait la différence » 22.


			Résumons. Au cours des deux siècles écoulés depuis la promulgation du Code Napoléon, la limite énoncée par la référence à l’ordre public et aux bonnes mœurs s’est singulièrement déplacée. En 1804, le législateur pouvait se contenter de cette mention largement indéterminée pour limiter la liberté contractuelle des sujets de droit quant à leur propre donnée corporelle et quant à leur état personnel car les juges s’appuyaient sur une morale commune pour censurer les pratiques qui y contrevenaient. Morale tellement commune que, n’en déplaise à l’Ecole de l’Exégèse, elle n’avait pas besoin d’explicitation formelle : il suffisait qu’elle soit « sentie ». 


			Or si les justiciables ne trouvaient pas dans les mots clairs et nets de la loi l’indication des limites posées à la liberté de leurs pratiques et de leurs conventions, en quel lieu allaient-ils « sentir » ces injonctions ? Probablement pas ailleurs que dans la nature, au sens où de telles normes allaient de soi. La nature (en latin : natura) en effet ne résume-t-elle pas toutes les données que les humains reçoivent du seul fait de leur naissance (en latin : nativitas) ? A ce titre, dans une société qui connaissait un système de valeurs très cohérent, on parlait de « mœurs naturelles » pour signifier que cette cohérence précédait en quelque sorte la société elle-même.


			La nature, pourtant, ne semblait pas le seul endroit à partir duquel juges et justiciables  « sentaient » les grandes lignes de conduite qu’il fallait respecter, à peine de subir les réactions de l’ordre juridique. La religion s’offrait aussi à ce discernement. Or nous assistons sur ce point à deux considérations apparemment antinomiques. D’une part, les auteurs de l’époque soulignent la neutralité confessionnelle de l’ordre public et des bonnes mœurs : puisque ces notions représentent un bien commun de l’ensemble des sujets qui souhaitent vivre en bon ordre (humain) dans la Cité, elles ne peuvent en aucune manière être comprises comme la soumission à une quelconque éthique religieuse. Par ailleurs, les mêmes auteurs soulignent l’importance du rôle joué dans nos pays par la religion chrétienne, dont l’éthique a largement inspiré la formulation de cet ordre moral. Propositions contradictoires ? Pas nécessairement, dans la mesure où le catholicisme a lui-même nettement mis en valeur la notion de nature, enseignant qu’il existe une loi naturelle que les hommes peuvent découvrir par eux-mêmes à la lumière de leur raison.


			En reportant à plus tard l’approfondissement de cette conviction, importante pour notre propos, nous constaterons en tout cas, dans la suite de l’ouvrage, une coïncidence entre le déclin de la double référence à la nature et à l’éthique chrétienne, d’une part, le déplacement de la limite de l’ordre public et des bonnes mœurs vers de nouveaux champs, d’autre part. C’est que, de nos jours, la liberté d’action des citoyens semble devoir être limitée, au nom de l’ordre public et des bonnes mœurs, davantage dans les opérations qui concernent la vie économique et sociale en général que dans les comportements qui concernent l’intimité sexuelle et familiale. Les droits de l’homme, en effet, ont institué une large zone de liberté au profit de chaque sujet individuel, en particulier dans le champ de la vie privée et familiale, de telle sorte que la contrainte publique s’y est d’autant desserrée. Du même coup, l’ordre public et les bonnes mœurs se prescrivent moins à partir des données de la nature ou de la naissance propres à la sphère familiale ; ces limites impératives émanent plutôt de la volonté du législateur lui-même, qui entend donner une force particulière aux lois qui fondent l’ordre social.


			Telle est d’ailleurs probablement la raison pour laquelle on parlera plus volontiers aujourd’hui d’ordre public que de bonnes mœurs pour désigner la frontière des comportements autorisés. Dans la mesure en effet où les bonnes mœurs renvoient davantage aux comportements qui touchent le corps en général, la sexualité en particulier, et que ces comportements sont de plus en plus libéralisés, lesdites bonnes mœurs s’accolent dès lors de moins en moins bien à l’ordre public avec lequel pourtant, jusqu’il y a peu, elles faisaient la paire. Les mœurs, livrées désormais à la liberté des choix individuels, délaissent donc au profit du seul ordre public l’impérativité dont elles disposaient autrefois. Ordre public qui n’apparaît d’ailleurs plus fondé sur une quelconque nature mais sur la détermination résolue du législateur.


			Or cet effacement de la référence aux bonnes mœurs ne semble pas entièrement admis par les ordres juridiques contemporains. Cette insatisfaction expliquerait-elle l’invocation actuellement plus fréquente du respect de la dignité humaine ? En tout cas, dans la maison dessinée pour expliquer le cadre fourni par la nature dans l’étude de notre sujet, la dignité pourrait occuper la base.


			

				


				

					 1   Dans la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (4 nov. 1950), on comparera utilement le libellé des divers articles. L’art. 6 (procès équitable) évoque  « l’intérêt de la moralité, de l’ordre public ou de la sécurité nationale » ; l’art. 8 (vie privée), « la sécurité nationale, la sûreté publique, le bien-être économique du pays, la défense de l’ordre, la prévention des infractions pénales…la protection de la morale » ; l’art. 9 (liberté d’opinion), « la sécurité publique, la protection de l’ordre, de la santé ou de la morale publiques », l’art. 10 (liberté d’expression),  « la sécurité nationale, l’intégrité territoriale, la sûreté publique, la défense de l’ordre, la prévention du crime, la protection de la santé ou de la morale », etc.
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Chapitre V. La dignité humaine


			Le droit d’aujourd’hui paraît considérer la dignité comme la référence la plus fondamentale lorsqu’il cherche à tracer la frontière entre les comportements humainement admissibles et ceux qui ne le sont pas. Plusieurs sources du droit y font référence, mais sa mention dans les textes légaux ou, surtout, dans la jurisprudence, ne va pas sans provoquer d’âpres débats. 


			
A. – Les références de la dignité


			Les textes récents utilisent abondamment la notion, mais peut-on l’utiliser pour limiter la liberté d’action du sujet lui-même ?


			
1. Les textes


			L’Allemagne a fourni à la période contemporaine le double point de repère, positif et négatif, de la dignité humaine. En philosophie, Emmanuel Kant reste la référence obligée de toute étude sur le sujet. C’est que le philosophe de Königsberg affirme avec netteté : « L’humanité elle-même est une dignité, en effet l’homme ne peut jamais être utilisé simplement comme un moyen par aucun homme (ni par un autre, ni même par lui-même), mais toujours en même temps comme fin, et c’est en ceci précisément que consiste sa dignité (sa personnalité), grâce à laquelle il s’élève au-dessus des autres êtres du monde, qui ne sont point des hommes et peuvent leur servir d’instruments, c’est-à-dire au-dessus de toutes les choses » 1. Mais en cruel contrepoint de cette conviction, l’Allemagne nazie a montré jusqu’à quels extrêmes pouvait aller le déni infligé à la dignité humaine des personnes. Ce n’est dès lors pas un hasard si c’est au lendemain de la Seconde Guerre mondiale que les mentions de la dignité humaine sont apparues dans les textes juridiques comme, en quelque sorte, le rempart le plus ferme contre le traitement inhumain de l’homme par l’homme. A commencer par l’Allemagne elle-même, puisque l’article 1er de la Grundgesetz allemande (1949) porte en son premier alinéa : « La dignité de l’homme est intangible. Tout pouvoir public est tenu de la respecter et de la protéger » et que l’alinéa 2 en tire la conclusion : « En conséquence, le peuple allemand reconnaît à l’homme des droits inviolables et imprescriptibles comme fondement de toute communauté humaine, de la paix et de la justice dans le monde. » Mais la reconnaissance de la dignité de l’homme s’est faite aussi à l’échelle internationale.


			La Déclaration universelle des droits de l’homme (10 décembre 1948) la cite deux fois dans le préambule et trois fois dans le texte lui-même. Selon le premier considérant du préambule, « la reconnaissance de la dignité inhérente à tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le monde », tandis que le cinquième considérant rappelle la Charte de San Francisco, dans laquelle « les peuples des Nations Unies ont proclamé à nouveau leur foi dans les droits fondamentaux de l’homme, dans la dignité et la valeur de la personne humaine (..) ». Autre endroit primordial, l’article 1er de la Déclaration énonce solennellement que « Tous les êtres humains naissent libres et égaux en dignité et en droits (..) », tandis que le terme est repris encore aux articles 22 et 23 à propos des droits économiques, sociaux et culturels 2. Une telle écriture montre le rôle (littéralement) fondamental de la reconnaissance de la dignité humaine tant dans la constitution de l’Etat de droit que dans l’établissement de saines relations internationales.


			Au sein du Conseil de l’Europe, la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (Rome, 4 novembre 1950) n’emploie sans doute pas le terme « dignité », mais son article 3 le porte en creux lorsqu’il énonce que « Nul ne peut être soumis à la torture ni à des peines ou traitements inhumains ou dégradants ». Pour sa part, la Convention pour la protection des Droits de l’Homme et de la dignité de l’être humain à l’égard des applications de la biologie et de la médecine (Oviedo, 4 avril 1997) mentionne la dignité non seulement dans son intitulé, mais encore dans son article 1er : « Les Parties à la présente Convention protègent l’être humain dans sa dignité et son identité et garantissent à toute personne, sans discrimination, le respect de son intégrité et de ses autres droits et libertés fondamentales à l’égard des applications de la biologie et de la médecine…», et pas moins de trois fois dans son préambule 3.


			Quant à l’Union européenne, sa Charte des droits fondamentaux, signée le 7 décembre 2000 à Nice 4, place en tout premier lieu la dignité, avant les chapitres relatifs aux libertés, à l’égalité, à la solidarité, à la citoyenneté et à la justice. L’article 1er énonce de façon aussi sobre que ferme : « La dignité humaine est inviolable. Elle doit être respectée et protégée » 5.


			Pour ne prendre qu’un dernier exemple, on citera encore l’article 16 du Code civil français, selon lequel « La loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci et garantit le respect de l’être humain dès le commencement de sa vie » 6.


			Mais la solennité de telles mentions n’a d’égale que leur indétermination. Ici encore, ne s’agit-il pas de sentir les choses comme on le disait, à la section précédente, à propos de l’ordre public et des bonnes mœurs ? On perçoit bien que la dignité invoquée par les textes ne désigne pas seulement le rang d’un grand personnage, revêtu de la dignité royale par exemple, ou d’un combattant qui se serait montré digne de recevoir la reconnaissance de ses hauts faits. Il s’agit plutôt de la qualité humaine comme telle, partagée donc par tous les sujets humains, lesquels ont, du même coup, l’obligation de la reconnaître entre eux en chacune de leurs relations. Mais quelle est cette qualité ? 


			
2. La question


			L’impératif catégorique kantien, inspirateur des déclarations, conventions et autres lois qui garantissent le respect de la dignité humaine, ne donne apparemment pas d’autre contenu à cette qualité-là que la raison elle-même. Car c’est en sa raison (pratique) que l’homme entend (et que, de tous les êtres qui peuplent la terre, il est seul à entendre) cet impératif éthique. Si l’homme se définit comme  « animal raisonnable », n’est-ce pas dans la seconde note (de raison), – bien davantage que dans la première (d’animalité) –, que se marque sa dignité ? N’est-ce pas elle qui l’élève au-dessus des autres êtres rencontrés dans la nature ?


			S’il en va ainsi, on peut comprendre que la dignité humaine serve à protéger l’homme contre les atteintes que des tiers seraient sur le point de porter à sa personne, physique, psychique, morale. Cet homme, en effet, doit être respecté par toute tierce personne pour ce qu’il est, c’est-à-dire un être humain. Mais qu’en est-il de cette invocation dès lors qu’il s’agit d’empêcher un sujet, au nom de sa propre dignité, d’adopter le comportement qui lui convient sans doute mais qui, apparemment, n’a pas l’heur de plaire à d’autres que lui ? Sous le couvert de la dignité, ne voit-on pas surgir, face à la liberté humaine, le spectre de l’ordre moral ? 


			Le danger apparaît d’autant plus redoutable que la dignité humaine, nous venons de le rappeler, ne possède pas de contours très nets : qui peut dire, en effet, en quoi consiste la qualité proprement humaine de l’homme ? Si donc chaque sujet (ou du moins chaque juge) peut, au nom de sa conception personnelle de la dignité, limiter les libertés individuelles des citoyens, on aperçoit bien vite le péril 7. Certes, pour Kant, la dignité humaine doit être respectée par le sujet, non seulement à l’égard d’autrui mais encore en sa propre personne. Cela dit, encore une fois, comment cerner cette dignité ? Une des manières de régler la question consiste à ne plus opposer la dignité humaine à la liberté du sujet mais, purement et simplement, à identifier celle-là à celle-ci.


			Puisqu’il s’agit, en effet, de cerner la valeur qui hisse l’humanité à son rang de dignité, comment ne pas souligner, une fois de plus, la liberté de l’être humain ? Alors que l’animal est soumis à l’instinct, l’homme est capable, lui, de se déterminer par ses propres choix grâce au recul que lui permet sa raison. N’est-ce donc pas en cette autonomie de la volonté que réside l’élément vraiment digne de l’homme ? Dès lors, la promotion de cette dignité humaine se résumerait finalement dans le souci d’élargir au maximum l’espace de cette autonomie. Puisqu’il n’y a rien de plus digne, en l’homme, qu’un acte libre, toute loi qui accroît la liberté des personnes de déterminer par elles-mêmes tous les choix de leur existence, y compris à l’égard de leurs données corporelles, ne peut qu’exalter cette dignité. Par contre, toute norme qui viendrait restreindre cette autonomie, en invoquant par exemple un quelconque arrière-monde inhérent à la dignité humaine, ne pourrait que rétrécir cette dignité elle-même.


			Parmi bien d’autres, deux espèces jurisprudentielles récentes ont spécialement nourri la controverse à cet égard.  8 Est-il légitime d’interdire, au nom de la dignité humaine, soit (en France) le jeu du lancer de nains 9, soit (en Belgique et à la Cour de Strasbourg) des pratiques sadomasochistes particulièrement violentes 10? Dans la première affaire, la référence à la dignité a joué comme une limite assignée à la liberté du sujet qui acceptait de se prêter au jeu ; dans la seconde, la décision s’est appuyée non pas sur l’indignité des pratiques, mais sur le non-consentement de la victime qui les subissait. Dans un cas comme dans l’autre, aux yeux des auteurs libéraux, l’appel à la dignité de la personne humaine ne pouvait apparaître que comme antinomique par rapport à l’idéal moderne de la liberté émancipée. Dans leur chef, il s’agissait d’une régression par rapport à l’acquis des droits de l’homme, d’un retour à l’ordre moral ou encore à la catégorie évoquée dans la figure précédente : les bonnes mœurs. 


			A ce seul titre déjà, cette dignité trouve sa place en conclusion du présent chapitre, consacré aux données de la nature. La dignité apparaît en effet comme la prémisse la plus irréductible, la base, que le sujet trouve en lui-même du seul fait de sa naissance, et sur laquelle il n’a pas de prise. Or parce qu’elle est la plus irréductible, cette donnée est peut-être aussi la plus controversée. L’exposé du débat mené à ce sujet nous introduira utilement à notre second Titre consacré à la liberté comme disposition.


			
B. – La dignité et l’autonomie


			Deux auteurs peuvent, en leurs divergences mêmes, faire saisir les enjeux engagés. Pour Bernard Edelman, dans la balance du droit, la dignité se situe sur le plateau qui équilibre celui des droits de l’homme ; à ce titre, elle devrait être résolument promue comme garantie d’humanité. 11 En revanche, pour Stéphanie Hennette-Vauchez, cette même dignité devrait, pour les mêmes raisons, subir davantage un questionnement critique. 12


			
1. La garantie d’humanité


			B. Edelman entend souligner la nouveauté de la référence à la dignité par rapport aux droits de l’homme. Alors que de nombreux auteurs font de celle-là le « fondement », le « socle », ou le  « principe matriciel » de ceux-ci, il convient tout de même de distinguer les axes centraux de ces deux figures, c’est-à-dire, pour faire bref, l’individu, d’un côté, l’humanité, de l’autre 13. 


			L’homme des droits de l’homme, en effet, « est l’individu idéalement libre, porté à la hauteur de l’exemplarité » ; la société dans laquelle il vit « est envisagée, elle aussi sous le signe de la liberté », car c’est en leur liberté précisément que les hommes sont égaux entre eux 14. Dans cette première organisation conceptuelle de l’essence humaine, l’homme se trouve au centre, comme le soleil en astronomie ou le noyau en physique nucléaire. Par contre, dans la seconde organisation conceptuelle qu’est la dignité, l’humanité prend la place centrale. Il ne s’agit donc plus ici, pour chaque sujet, de s’identifier à l’homme individuel, titulaire de ses droits de l’homme, mais de se voir déjà saisi par l’humanité elle-même, laquelle se présente « comme la réunion symbolique de tous les hommes dans ce qu’ils ont de commun, à savoir leur qualité d’êtres humains » 15. Dans cette perspective, la dignité est cette qualité humaine que tous les humains partagent, et qu’il s’agit de reconnaître en chacun d’eux.


			Reste alors à voir comment articuler l’une à l’autre ces deux organisations conceptuelles. Dans son analyse de l’affaire du lancer de nains, B. Edelman refuse de se laisser impressionner par les critiques qui craignent de voir dans l’invocation de la dignité humaine un retour de l’ordre moral oppresseur qui brimerait les libertés. En effet, cette façon de raisonner n’a pas bien saisi la dualité des plans puisqu’elle enferme la dignité dans le même schéma que les droits de l’homme, c’est-à-dire sur le registre de la liberté individuelle de l’homme. Or « si l’on se situe dans le paradigme de l’humanité, la perspective change du tout au tout : la défense de la dignité n’a plus affaire à l’individu libre mais à l’individu qui appartient à l’humanité. Il en résulte que toute considération relative à sa plus ou moins grande liberté n’a plus de raison d’être » 16. Très concrètement, selon cette façon de raisonner, le consentement donné par la personne de petite taille au jeu qui lui permettait d’ailleurs de gagner sa vie ne revêt juridiquement aucune pertinence. L’articulation est donc claire : « Un individu ne peut s’exclure, de lui-même, de l’humanité ; son consentement est en quelque sorte subordonné à sa qualité d’être humain » 17.


			Gageons que cette « nouveauté » du concept de dignité par rapport à la philosophie des droits de l’homme, même justifiée par la référence à un concept aussi immanent que celui d’humanité, ne présentera, aux yeux des auteurs libéraux, aucune autre originalité que celle du mot, pour désigner la vieille transcendance d’un ordre moral qui a toujours étouffé la liberté des personnes 18. Dans ces conditions, diront-ils, ne vaut-il pas mieux appeler la dignité par son nom et voir quelles menaces elle fait peser sur l’autonomie des sujets de droit ?


			Car la dignité telle qu’elle est invoquée aujourd’hui apparaît bel et bien comme la dignitas ancienne qui chargeait davantage l’homme de devoirs qu’elle ne le gratifiait de droits. Ainsi s’énonce la thèse de Stéphanie Hennette-Vauchez qui rejoint, mais par un biais apparemment opposé, et d’ailleurs pour s’en distancer, la position de B. Edelman.


			
2. La revendication de liberté


			Pour montrer que la dignité de la personne humaine n’est pas une référence aussi nouvelle qu’on le croit, issue par exemple, comme le tient le discours classique, des réactions aux horreurs de la Seconde Guerre mondiale, S. Hennette-Vauchez y voit une homologie de fonction, de structure et de régime avec l’inégalitaire dignitas de l’Ancien Régime. Certes, il y a eu nouveauté, préparée au long du 19ème siècle, dans la reconnaissance, grâce à la figure des droits de l’homme, de l’égale dignité de toute personne humaine. Mais cette dignité nouvelle se définit, comme l’ancienne, à la manière d’un statut, au sens où l’individu est tenu de coïncider avec le rôle (statutaire) qui le dépasse. De même que le roi ou le magistrat ou le chevalier devaient se montrer dignes de la fonction qu’ils occupaient, ainsi l’individu d’aujourd’hui, tenté par exemple de se livrer à des pratiques sadomasochistes violentes, devrait se rappeler la dignité propre à l’humanité qu’il assume 19.


			Ainsi, plutôt que chercher une impossible définition de la dignité, sur laquelle s’épuisent tous les auteurs, il est intéressant de voir les effets pérennes produits par cette notion. Aujourd’hui comme autrefois, il s’agit de fonder des obligations juridiques, y compris envers soi-même, ici envers la fonction (d’humanité) dont chacun est dépositaire. L’auteure poursuit : « Dès lors, le concept de dignité est intéressant du point de vue de la théorie du droit en tant qu’il permet de combler ce que d’aucuns considèrent comme une lacune juridique, à savoir l’absence de principe permettant de fonder des obligations juridiques de l’individu envers lui-même » 20. 


			Alors que les droits de l’homme découpent un espace de liberté au sein duquel l’individu pourrait aller jusqu’à renoncer à ces droits eux-mêmes, la dignité, elle, est inaliénable tout comme autrefois la charge qui conférait la dignitas. L’auteure conclut : « Sur ces bases, on peut soutenir l’idée selon laquelle, dans la doctrine juridique contemporaine, la notion d’humanité a été utilisée pour médier semblablement (i.e. comme jadis, la fonction) le rapport de l’homme (l’individu) à la dignité humaine : conceptualisable dans l’abstraction comme éternelle et intemporelle, l’humanité peut bien être décrite comme déposée en chaque homme mais non menacée par les disparitions singulières. [..] Puisque la dignité humaine s’attache à l’humain plus qu’à l’homme, celui-ci ne peut rien sur elle : il ne peut y renoncer, il est coincé avec elle » 21. Par là, l’analyse de St. Hennette-Vauchez rejoint celle de B. Edelman : « La dignité dont il est ici question est celle de l’humanité, mais non celle de l’homme singulier » 22. Mais c’est pour adopter une autre posture que celle du premier auteur : non plus promouvoir ce concept nouveau dans tous les domaines où il peut faire valoir la qualité humaine de l’homme, mais regarder critiquement cette réédition d’une notion ancienne pour l’empêcher de porter atteinte à la modernité des droits de l’homme.
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