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VERS UN COMMERCE
DU CORPS HUMAIN?

La vague bioéthique ameéne de nos jours sur les rivages de la morale et du droit
la remise en cause du principe de non-commercialisation du corps humain (1). La
pénurie actuelle d’organes et de gametes incite en effet certains médecins et
scientifiques a encourager par la promesse d’une rémunération la cession, par un
sujet, d’'un organe ou d’un tissu venu de son corps. Le raisonnement semble
imparable : puisque le niveau de I’ offre de tissus/organes n’atteint pas celui de la
demande, il faut augmenter ’offre en la payant. Une telle suggestion contredit
sans doute a la fois la sensibilité commune ainsi que le principe de non-patrimo-
nialisation du corps humain, mais de puissants courants sont a l’ceuvre pour la
soutenir. Il vaut donc la peine de reprendre I’examen de ce dossier, d’abord en
précisant les termes du statut juridique du corps, ensuite en discutant la question
de fond relative a la dignité humaine, enfin en évaluant les conséquences sociales

de la réforme proposée.

LE CORPS EN FORME DE QUESTION

Dans I’esprit des juristes, le corps humain
n’entre pas dans le commerce car il trouve sa
place dans le domaine de la personne et non
des choses. Le droit romain connaissait déja
I’adage Dominus membrorum suorum neno
videtur (Ulpien, Digeste, 9, 2, 13). Le sujet ne
dispose pas de son corps comme il disposerait

(1) On lit dans 1’avis n° 30 (5 juillet 2004) du Comi-
té (belge) consultatif de bioéthique, relatif a la gesta-
tion pour autrui (meres porteuses) que, selon certains
membres du comité, « les arguments invoqués pour
défendre le principe de non-commercialisation du
corps humain mériteraient d’étre analysés avec da-
vantage de profondeur. La question de la commer-
cialisation du corps est une question complexe qui
doit étre replacée dans le cadre général de la problé-
matique bioéthique relative au corps humain. Cette
derniere concerne la 1égitimité et les conditions de
I’objectivation et de la manipulation & visée théra-
peutique ou non des corps et des parties des corps par
la biomédecine au sein de sociétés pluriculturelles a
économie de marché »(rapport n® 4.3.3.3.2). La der-
niére note subpaginale du rapport annonce d’ailleurs
que « les arguments pour et contre la commercialisa-
tion du corps humain feront I’objet d’un avis spéci-
fique du Comité consultatif ».

d’un bien extérieur a lui. Le juriste parlera des
lors de I’indisponibilité du corps, de la méme
maniere — le rapprochement est éclairant —
qu’il parlera de I’indisponibilité de 1’état
civil.

Est-ce a dire que le sujet ne détienne pas de
droit sur son corps? Tout dépend, ici de la fa-
¢on dont on entend le terme « droit » au sens
subjectif du terme. S’il s’agit d’un droit en-
tendu au sens de « pouvoir de disposition »,
Karl von Savigny répond que le sujet n’a pas
de droit sur lui-méme, pour une double rai-
son, morale : il ne lui est pas permis de se
suicider, et naturelle : il dispose d’emblée
d’un pouvoir de commander & son corps, qui
rend inutile la doublure de cette maitrise au
plan juridique. Par contre, si I’on entend le
droit subjectif dans le sens d’« intérét 1égale-
ment protégé », alors Rudolf von Thering dira
que I’intégrité du corps représente un des in-
téréts les plus forts du sujet et, puisque cet
intérét est protégé par la loi, il fait I’objet
d’un droit subjectif (2). C’est a la faveur de
la théorie mixte du droit subjectif (a la fois
pouvoir et intérét) que, a propos du corps hu-
main, la doctrine traditionnelle a reconnu un
droit de protection du sujet en son corps sans

(2) Sur la définition du droit subjectif et son rapport
au corps humain dans I’ceuvre de K. von Savigny et
R. von Thering, voy. X. Dijon, Droit naturel, les
questions du droit, P.U.F., coll. Thémis, 1998,
pp. 135-137.
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pour autant reconnaitre un pouvoir de dispo-
sition du sujet sur son corps.

Pourtant, dans la doctrine contemporaine, on
a vu se développer des théories qui remettent
en cause la mise hors commerce ou le principe
d’indisponibilité du corps. Alors que Jean-
Pierre Baud défend un véritable droit de pro-
priété du sujet sur son corps dans le but de
mieux protéger le sujet contre les atteintes
qu’on lui porterait (3), Bertrand Lemennicier,
adoptant une vue entierement économiciste,
plaide pour la suppression du concept de per-
sonne et la mise intégrale sur le marché de
tous les éléments du corps (4). Michelle Go-
bert, pour sa part, voit dans les pratiques bio-
médicales récentes la remise en cause de facto
du principe de I’indisponibilité (5).

Pour évaluer convenablement la mutation pro-
posée, deux distinctions s’imposent
d’emblée : la premiere concerne la définition
du commerce, la seconde, la finalité des élé-
ments du corps mis en circulation.

Selon I’article 1128 du Code civil, « Il n’y a
que les choses qui sont dans le commerce qui
puissent étre 1’objet des conventions ». En
d’autres termes, apres avoir séparé rigoureu-
sement la personne et la chose, le droit civil
introduit une distinction supplémentaire en-
tre les choses qui sont dans le commerce et
celles qui ne le sont pas. Par exemple, un
bien du domaine public ne se trouve pas dans
le commerce et ne peut donc, a ce titre, faire
I’objet d’une convention entre particuliers.
Au moment ou s’est posée la question de sa-
voir si le corps humain pouvait, en tout ou en
partie, faire I’objet d’une convention, les ju-
ristes ont déclaré la nullité d’une telle con-
vention car son objet ne se trouvait pas dans
le commerce (6). Ce faisant, ils ne voulaient
pas dire que le corps serait une chose (fit-
elle hors commerce) mais ils ont utilisé la ca-
tégorie juridique de la chose hors commerce
pour défendre ce qui n’est pas une chose
mais la personne elle-méme.

Soulignons en outre que le « commerce » au
sens civil du terme ne se confond pas avec
son sens courant, strictement commercial.
D’ordinaire, le commerce évoque une activi-
té lucrative : des biens sont cédés en échange
d’une contrepartie financiére. Pour le civi-
liste, le commerce désigne 1’espace du trans-
fert des biens effectué a titre onéreux sans
doute, mais aussi a titre gratuit. En d’autres
termes, lorsque 1’article 1128 du Code civil
n’autorise les conventions que si elles por-
tent sur un objet dans le commerce, il ne fait
pas seulement allusion aux échanges mon-
nayables mais encore aux donations mues
par une intention libérale. Une convention ne

(3) Jean-Pierre Baud, L’affaire de la main volée; une
histoire juridique du corps, Paris, Seuil, 1993.

(4) Bertrand Lemennicier, « Le corps humain, pro-
priété de I’Etat ou propriété de soi? », Droits, revie

frangaise de théorie juridique, n® 13, 1991, p. 111.
¢ p

(5) Michelle Gobert, « Réflexions sur les sources du
droit et les “ principes ” d’indisponibilité du corps
humain et de 1’état des personnes », R.T.D.C., 1992,
p. 489.

(6) La nullité de la convention peut aussi étre pro-
noncée pour illicéité car si I’objet d’une convention
valide doit se trouver dans le commerce, sa cause
doit en outre étre licite (Code civil, article 1131).

ournal

peut des lors étre validée par le droit que si
son objet est susceptible d’étre mis en circu-
lation, mé&me a titre gratuit. En d’autres ter-
mes encore, la gratuité ne justifie pas n’im-
porte quelle transaction; cette gratuité ne
peut éluder la vérification qu’impose le Code
civil quant a la possibilité pour I’objet de
cette transaction d’étre mis dans le « com-
merce » au sens juridique du terme. Dans la
matieére qui nous occupe, une double ques-
tion se pose donc a propos de la « commer-
cialisation » : 1. le corps (ou telle partie du
corps) peut-il faire 1’objet d’une convention
a titre gratuit (entrant ainsi dans le
« commerce » au sens juridique)? 2. Le corps
(ou telle partie du corps) peut-il &tre cédé
contre rémunération (entrant ainsi dans le
« commerce » au sens courant du terme)?

L’autre distinction annoncée touche la finali-
té des éléments prélevés : s’agit-il de restau-
rer I’intégrité d’un patient en lui fournissant
par greffe, transfusion, ou de toute autre ma-
niere, les cellules somatiques d’un tiers, ou
s’agit-il d’exaucer le projet parental d’un
couple (ou d’un individu) par une manipula-
tion de cellules germinales? Une telle dis-
tinction est fondamentale puisque, dans tous
les domaines de la procréation médicalement
assistée (don d’ovocytes, don de sperme,
mere porteuse, etc.), la réflexion ne doit pas
seulement porter sur le statut du corps hu-
main mais encore, et plus fondamentalement
sans doute, sur 1’éthique engagée dans la
mise au monde d’un enfant. Le sujet en tout
cas touche aussi le droit de la famille et pas
seulement le statut juridique du corps hu-
main. On ne peut donc appliquer aux cellules
germinales les dispositions prévues pour ré-
gir le transfert des cellules somatiques com-
me si n’existait pas entre elles cette cruciale
différence.

On ne s’attardera pas ici sur la thése selon la-
quelle les cellules germinales ne devraient
tout simplement pas étre mises en circulation
(dans le commerce au sens civil du terme), a

fortiori pas étre cédées contre paiement, afin

que soit respectée 1’unicité du lien procréateur
entre I’homme et la femme. (7) On voudrait
plutot déployer davantage les raisons qui jus-
tifient le maintien du principe de la non-
commercialisation du corps : si des organes
ou tissus d’un étre humain doivent &tre trans-
férés a un autre €tre humain, la gratuité doit
rester la regle. Le corps humain manifeste en
effet ’objectivité de la subjectivité de la per-
sonne. A ce titre, il est certes susceptible
d’étre manipulé, objectivé, vendu. Mais I’en-
jeu de la morale et du droit ne consiste-t-il pas
a défendre, dans cette objectivité méme, le su-
jet qui s’y livre? Si les juristes classiques dé-
fendent la non-dissociation du sujet et de son
corps, c’est parce qu’ils percoivent la condi-
tion éminemment subjective de 1’objectivité
corporelle.

(7) On sait que la proposition de loi relative a la pro-
création médicalement assistée et a la destination des
embryons surnuméraires et des gametes, déposée par
Mme Defraigne, M. Vankrunkelsven, Mme De
Roeck, M. Mahoux et Mme Durant (Doc. parl., Sé-
nat, 2004-2005, n° 3-1440/1) et actuellement trans-
mise par le Sénat a la Chambre ne va manifestement
pas dans ce sens-la.

LA DIGNITE, .
FRAGILE REMPART DE LA LIBERTE

Comment défendre le principe selon lequel le
corps ne peut étre considéré comme une chose
susceptible d’entrer dans un patrimoine et
donc d’étre cédé contre rémunération sinon en
invoquant la dignité du sujet, si li€ & son corps
qu’il « fait corps » avec lui? Mais cette invo-
cation rencontre de plus en plus la mise en
question.

Pour faire admettre la compatibilité entre la
dignité humaine et la commercialisation du
corps, on invoque d’abord la confusion du
concept de dignité (qui ne pourrait donc em-
pécher, vu son flou, quelque commerce que ce
soit), ensuite son équivalence pratique avec
I’autonomie (qui permet alors d’emblée la
mise en commerce), enfin et en corollaire,
I’incompétence de la loi a se substituer au ju-
gement personnel en cette matiére.

A propos de la premiere critique, on se de-
mandera s’il n’est pas assez normal que la no-
tion de dignité apparaisse comme confuse
dans la mesure ou elle désigne la qualité
méme du sujet humain en tant qu”humain vis-
a-vis de lui-méme et vis-a-vis d’autrui (8). Il
s’agit d’une valeur tellement essentielle
qu’elle fonde tout le reste. Tout le droit, fina-
lement, s’appuie sur cette dignité-la (9). Le
premier considérant du préambule de la Dé-
claration universelle des droits de I’homme
(1948) évoque la dignité « inhérente a tous les
membres de la famille humaine ».
« Inhérente », la dignité n’est-elle donc pas,
pour cette raison, aussi difficile a cerner que
I’humain lui-méme? Peut-&tre alors se mon-
tre-t-elle mieux en son contraire? Dans ce cas,
on citerait les traitements inhumains et dégra-
dants qu’évoque 1’article 3 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de
I’homme (1950), et tous les traitements indi-
gnes que 1’étre humain est capable d’infliger a
ses semblables. La dignité se confond telle-
ment avec la personne humaine elle-méme
qu’il est probablement plus facile de désigner
I’indignité dans les pratiques qui soulévent le
ceeur que la dignité dans celles qui paraissent
normales (10).

(8) Voy. la-dessus, J. Fierens, « La dignité humaine
comme concept juridique », J.T., 2002, p. 577.
(9) Citons ici, pour son poids historique I’article
de la Grundgesetz allemande (1949) : selon
I’alinéa 1%, « La dignité de I’homme est intangible.
Tout pouvoir public est tenu de la respecter et de la
protéger »; 1’alinéa 2 en tire la conclusion : « En
conséquence, le peuple allemand reconnait & I’hom-
me des droits inviolables et imprescriptibles comme
fondement de toute communauté humaine, de la paix
et de la justice dans le monde ».

(10) Pour un exemple d’horreur, on lira I’article de
Muriel Fabre-Magnan, « Le sadisme n’est pas un
droit de I’homme », paru dans le Dalloz du
1" décembre 2005, chronique p. 2973, et commen-
tant un récent arrét de la Cour européenne des droits
de I’homme rendu sur recours de deux prévenus bel-
ges, un médecin et un magistrat, condamnés pour ac-
tes sadiques sur la personne de 1’épouse du premier
prévenu (C.E.D.H., 1" section, 17 février 2005,
K.A. et A.D. c. Belgique).
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A propos de la deuxiéme critique, on remar-
que que la doctrine libérale ramene volon-
tiers la dignité humaine a I’autonomie.
L’homme ne se définit-il pas, en effet, par sa
liberté? Il reste tout de méme que 1’équation
dignité/autonomie fait I’impasse sur une di-
mension fondamentale de 1’existence humai-
ne, mais la démonstration de cette réduction
n’est pas aisée. Qu’est-ce donc qui « man-
querait » a la liberté pour définir I"’homme?
Rien sans doute, mais a condition de donner
a la liberté toute son ampleur corporelle et
sociale. La liberté est donnée a elle-méme en
son corps par I’union d’un homme et d’une
femme. La liberté n’a pas décidé elle-méme
de son statut humain, mais elle entre dans un
monde culturel ou elle est invitée d’emblée a
se tenir a la hauteur de I’humanité dont elle
fait partie. La se joue la loi qui la protege, tel
un rempart, et qui lui enjoint de rester ce
qu’elle est, digne. Réduire la dignité a 1’auto-
nomie, n’est-ce pas tomber dans la tentation
libérale qui veut penser le sujet sans corps et
sans lien (sans le corps qui marque la
dépendance au lien)? N’est-ce pas vouloir
que le sujet se définisse lui-mé&me par lui-
méme?

La question du rapport entre dignité et auto-
nomie préoccupe, on le sait, les constitution-
nalistes. Un ouvrage récent note que, en droit
constitutionnel comparé, a propos des de-
voirs de protéger les droits fondamentaux,
I’autonomie et la dignité ne constituent pas
deux droits & opposer mais 1’impératif de di-
gnité, qui proteége notre appartenance a 1’hu-
manité, doit parfois porter atteinte au droit a
I’autonomie (11). L’ affaire du lancer de nains
en France reste un modele a cet égard (12).

La démarche réflexive qui invite le sujet a
comprendre que sa liberté est tenue par le res-
pect de sa propre dignité — en 1’occurrence,
de ne pas vendre des tissus ou organes de son
corps — rencontre cependant une rude
objection : on la taxe de paternaliste ou de
collectiviste.

Mais ’accusation n’évacue-t-elle pas 1’idée
méme d’une référence commune a I’humanité
de chacun des sujets? Or, quel serait encore le
sens du droit si la loi ne pouvait donner aucun
contenu a la dignité qui lie d’emblée les liber-
tés? La question de 1’épanouissement des per-
sonnes est évidemment centrale en éthique.
Encore faut-il ne pas confondre cet épanouis-

(11) M. Verdussen, S. Depré et Th. Bombois, « Les
devoirs fondamentaux en droit constitutionnel
comparé » in H. Dumont, F. Ost et S. Van Droo-
ghenbroeck, La responsabilité, face cachée des
droits de I’homme, Bruylant, 2005, p. 282.

(12) Voy. I’arrét du Conseil d’Etat frangais, daté du
27 octobre 1995, en cause de commune de Morsang-
sur-Orge (Dalloz-Sirey, 1996, Jur., p. 177, note
G. Lebreton) : « L’attraction de lancer de nain con-
sistant a faire lancer un nain par des spectateurs con-
duit a utiliser comme un projectile une personne af-
fectée d’un handicap physique et présentée comme
telle; que, par son objet méme, une telle attraction
porte atteinte a la dignité de la personne humaine;
que 1’autorité investie du pouvoir de police munici-
pale pouvait, des lors, I’interdire méme en 1’absence
de circonstances locales particulieres et alors méme
que des mesures de protection avaient été prises pour
assurer la sécurité de la personne en cause et que cel-
le-ci se prétait librement a cette exhibition, contre
rémunération ».

sement avec la réalisation de n’importe quel
désir. La psychologie livre ici un précieux
enseignement. Renoncer a la toute-puissance
du désir fait partie de 1’acces du sujet a son
humanité, en tout cas a la reconnaissance de
I’altérité. Dans 1’inconscient, chaque sujet a
été frustré, parait-il, de n’avoir pu reproduire
le parcours sexuel d’(Edipe mais telle est
aussi la rancon de son acces a la relation. Fau-
dra-t-il par exemple, au nom de I’épanouisse-
ment des personnes, lever la prohibition de
I’inceste (13)?

En regard de la sagesse qui admet la recon-
naissance d’une norme pour délivrer la liber-
té du piege de ses propres désirs, une psycha-
nalyste telle que Monette Vacquin n’hésite
pas a voir dans les tendances bioéthiques ac-
tuelles une véritable haine du pere, comme
I’indiquent des propos récents : « La science
veut tous les corps, de la naissance a la mort.
Elle met a mal I’indisponibilité et brouille la
distinction homme/chose. Alors que la scien-
ce devrait étre soumise au droit, les juristes
abdiquent devant les revendications de la
science. L’enregistrement des faits accom-
plis a évacué la référence a la morale. Or la
neutralité, nécessité propre a la science, de-
vient perversion au dehors. Il revient au droit
de trancher mais il joue une rivalité miméti-
que avec I’exactitude scientifique. Cherchant
plus loin, ne peut-on dire que les savants au
plus pointu de la science sont au pied du mur
de la haine : haine de la loi, car I’interdit
n’aura jamais de raison scientifique. L’ar-
chaique parle par la science mais nous man-
quons d’interprete. La profondeur de la haine
se laisse dire au niveau non dit derriere
I’amour verbeux de I’humanité » (14).

Apres avoir laissé résonner le débat de fond
entre la liberté du sujet (de vendre des élé-
ments de son corps) et sa dignité (de ne pas le
faire), il reste a mesurer les conséquences so-
ciales de 1I’éventuel abandon du principe de
non-commercialisation du corps humain.

DONNER A CHACUN LE SIEN

La raison invoquée pour justifier la mise en
commerce du corps tient, on I’a dit, a la pé-
nurie d’organes, tissus et autres cellules re-
productrices. Peut-on supporter, demande-
t-on, que le maintien d’un principe tradition-
nel aussi vieux que le droit romain prive des
patients (ou des couples) d’un épanouisse-
ment que la médecine aurait pu leur offrir?
N’y a-t-il pas 1a une injustice? Pour répondre
a un tel reproche, il faut évoquer d’abord la
valeur, puis le concept de pénurie, puis la loi
du marché.

(13) La question n’est pas totalement déplacée. Elle
peut en tout cas étre posée a une société qui a déja,
au nom de I’épanouissement des personnes, réussi a
faire disparaitre la dualité sexuelle de I’institution du
mariage (2003) et de la filiation (2006).

(14) Monette Vacquin au colloque organisé par I’ As-
sociation « Le corps et son image » et tenu a Paris
(palais du Luxembourg) le 20 juin 2005 sur « Le
corps et la loi » (notes d’auditeur).

Il est indubitable qu’une interdiction contra-
rie tel ou tel intérét. Mais avant d’évacuer la
norme, il faut se rappeler la valeur sur laquel-
le elle s’appuyait, et qui commandait, vu sa
valeur précisément, le sacrifice des intéréts
entravés. Sinon, c’est I’intérét qui dictera la
loi, foulant aux pieds les valeurs sur lesquel-
les s’appuyait la norme. Analogie : I’inter-
diction de la torture entraine des conséquen-
ces pragmatiques négatives puisqu’elle prive
les autorités militaires de précieux rensei-
gnements, retardant d’autant 1’heureuse is-
sue d’un conflit peut-&tre trés meurtrier. Face
a cette perte de chances, la dignité humaine
du prisonnier doit étre rappelée comme ce
qui fait la loi en cette matiere. Ce maintien
du principe dit « théorique » malgré les con-
séquences dommageables qu’il entraine
fournit d’ailleurs un bon indice du degré de
civilisation de la société qui s’y tient.

Le mot « pénurie » mérite d’étre interrogé,
de méme que son lien avec ’injustice. On
peut comprendre qu’un pays connaisse une
pénurie d’eau potable ou de vaccins. Est-ce
exactement de la méme facon qu’on peut dire
qu’il y a pénurie de reins ou de sperme ou en-
core (qu’on veuille bien pardonner I’expres-
sion!) pénurie d’utérus? Replacant la
question sur le terrain juridique, il ne serait
pas inutile en tout cas de voir jusqu’ou
s’étendent les droits du sujet & qui « manque-
raient » les biens convoités. L’article 23 de la
Constitution belge garantit les droits écono-
miques, sociaux et culturels dans le but que
chacun exerce son droit de mener une vie
conforme a la dignité humaine. Ainsi sont
garantis les droits au travail, a la sécurité so-
ciale, au logement décent, etc. En ce contex-
te, on comprend que, dans nos pays, I’acces
a I’eau potable ou a I’électricité fasse 1’objet
d’un droit. La protection de la santé constitue
également un droit. Mais on voit, sur ce der-
nier exemple, combien sont difficiles a cer-
ner les contours de la prérogative reconnue :
il ne s’agit pas du droit (utopique) de ne pas
étre malade, mais du droit d’étre soigné : jus-
qu’ou? En tout cas pas jusqu’a I’atteinte a la
dignité des tiers.

L’allégation d’injustice sociale a propos du
corps humain appelle ainsi un sérieux discer-
nement. Sil’on veut se mettre d’accord sur la
définition classique de la vertu de justice
comme la volonté constante et perpétuelle
d’attribuer a chacun le sien (suum cuique tri-
buere), il faut voir que la nature donne d’em-
blée a chacun un « sien » qu’il n’a pas choisi,
et qui est son propre corps. La toute premiere
justice consiste a garantir ce « propre » a
chacun : droit a la vie et a I’intégrité physi-
que (right of life), droit aux moyens de sub-
sistance (right of living) (15). En dehors de
cette justice fondamentale, il n’est franche-
ment pas certain que 1’on puisse parler d’in-
justice sociale pour qualifier la pénurie

(15) A I’entrée du camp de concentration de Bu-
chenwald, la sinistre grille en fer forgé affiche la dé-
finition de la justice (Jedem das Seine), d’ailleurs li-
sible non de I’extérieur mais, par les prisonniers, de
I’intérieur du camp. Quand on sait que c’est dans ce
camp aussi que se sont multipliées d’odieuses expé-
riences médicales sur les détenus, on mesure la
cruauté du rappel. Redisons-le : la toute premiere
justice consiste a garantir a chacun ’intégrité de son
soi corporel.
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créée, a propos des corps, par la conjugaison
du désir individuel et du progres scientifique.

Alors que le maintien du principe de non-
commercialisation du corps humain garde
cette valeur fondamentale de laisser a chacun
le sien, son abandon risque, au contraire, de
créer une profonde inégalité en appliquant
purement et simplement aux éléments du
corps humain la loi du marché (16). Car le
marché comme tel, livré a lui-méme, ne sup-
prime pas la disparité mais, au contraire, la
renforce. A la suite de R. Merton, H. Deleeck
parle a ce sujet de I’effet Matthieu : « A celui
qui a, on donnera, a celui qui n’a pas, on reti-
rera méme ce qu’il a » (17). Qu’a donc le pau-
vre qu’il n’aura plus? Son corps. Ce n’est pas
le corps des riches, en effet, qui sera vendu
pour servir les intéréts des pauvres, mais 1’in-
verse. L’injustice sociale sortira donc renfor-
cée et non corrigée par la mise du corps en
commerce. (18)

Mais, dira-t-on en deux derniéres instances,
de tels trafics existent déja, et puis, une régu-
lation publique est toujours possible.

La légalisation des trafics actuels assainira-
t-elle la situation? En réalité, en quoi ’argu-
ment dépasserait-il le pur nominalisme? Sans
doute le mot « trafic » connote-t-il 1’illicéité,
tandis que le mot « commerce » évoque 1’hon-
néte échange de biens, mais on ne voit pas
comment le changement d’étiquette augmen-
terait la moralité du comportement. Que les
trafiquants se cachent pour se livrer a leurs
pratiques illicites, c’est ’hommage obligé que
le vice rend a la vertu. Mais que ces pratiques
soient 1égalisées par une autorisation de com-
mercialisation en bonne et due forme, c’est
I’excessif honneur que la vertu rendra au vice.
Si le droit se réduit a la consécration du fait,
on peut faire taire les trois pouvoirs, 1égislatif,
exécutif et judiciaire, et laisser tarir toutes les
sources du droit, puisque le fait dictera désor-
mais la loi. Loi dont on peut penser que, vu les

(16) Le précédent du travail est éclairant a cet égard.
Le Code Napoléon ne contient que deux articles
(articles 1780 et 1781) pour réglementer le louage
d’ouvrage et d’industrie. Dans une matiere ou le
corps est pourtant éminemment mis en jeu, ce
« louage » a été régi par les lois du marché comme
tous les autres biens. C’est que le Code civil de 1804,
porté par la bourgeoisie, entendait fonder désormais
la relation de travail sur I’échange de consentement
des contractants égaux et libres. Il a fallu la puissan-
ce des luttes ouvrieres et les communes épreuves de
la guerre pour corriger les ravages que cette idéolo-
gie a provoqués.

(17) Cfr R. Merton,« The Mathew effect in
science », Science, 159 (3810), 1968, pp. 56/63);
H. Deleeck, « L’effet Mathieu : de la répartition iné-
gale des biens et services collectifs », Recherches so-
ciologiques, vol. IX, n° 3, Louvain-la-Neuve, 1978,
pp- 301-326.

(18) Dans le méme ordre d’idées, on s’interroge sur
les ressorts qui conduisent notre société a invoquer
I’épanouissement des personnes a propos de la com-
mercialisation des éléments du corps humain. Tant
qu’a faire, on aimerait qu’elle le fasse d’abord dans
des domaines qui lui colitent davantage, tels que
I’acces des jeunes a 1’emploi, I’humanisation du trai-
tement pénitentiaire ou une meilleure attention a
porter aux vieillards. Car le libéralisme qui néglige
ces questions-la parait quelque peu suspect lorsque,
en la matiere dite bioéthique, il se met subitement a
vouloir « I’épanouissement des personnes » par une
méthode qui confirme sa propre logique marchande.
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rapports habituellement noués entre les puis-
sants et les faibles, elle deviendra rapidement
celle de la jungle. Dans la matiere bioéthique,
les juristes connaissent bien cette irritante po-
litique du fait accompli, mais ils ne doivent
pas se décourager pour la dénoncer chaque
fois qu’elle est invoquée devant eux (19). Lé-
galiser le trafic, c’est lui donner raison, et
donc lui accorder une importance symbolique
qu’il n’avait pas jusqu’ici.

Quant a la régulation, il est exact que, en soi,
la puissance publique peut considérer que le
contréle du marché releve de ses attributions.
N’en irait-il donc pas de méme pour la circu-
lation des éléments du corps humain?

Il faut cependant prendre en considération la
situation actuelle de I’Etat qui recoit de tous
cotés les coups de boutoir que lui assenent les
impératifs de la dérégulation. Or si, par I’effet
de la légalisation, on passe, a propos du corps
humain, d’une situation d’interdit, signifiée
par I'indisponibilité du corps, a une situation
de mise en commerce, on ne voit pas bien ou
I’Etat puiserait les forces d’imposer une régu-

(19) Sur cette pratique, voy. par exemple, les contri-
butions finales de Pierre Legendre et Alain Supiot
dans M. Fabre-Magnan et Ph. Mouiller (éd.), La gé-
nétique, science humaine, Paris, éd. Bélin, coll. Dé-
bats, 2004, pp. 235 et s.

lation. Il parait en effet difficile d’afficher,
dans le méme mouvement, 1’abdication de-
vant les forces du marché et la prétention a les
contenir. En fait de régulation, on craindra
plutot d’aboutir a la situation que Bertrand
Lemennicier présente comme idéale (20) :
chacun pourra vendre, supprimer, louer, préter
tout ou partie de son corps, gratuitement ou
contre rémunération, pour quelque finalité
que ce soit, a la seule condition de respecter la
condition méme de ce marché, a savoir 1’égal
droit de propriété des autres humains sur leur
propre « machine biologique. » Objectera-t-
on qu’une telle théorie risque de conduire les
pauvres gens a épuiser leur corps dans le don
d’organes ou de sang? B. Lemennicier répond
qu’il ne voit pas par quelle autorité il retirerait
aux pauvres le droit de gagner leur vie de cette
maniere-la.

Au moment ot le Comité consultatif de bioé-
thique évalue actuellement ’intérét de main-
tenir en notre ordre juridique le principe de la
non-commercialisation du corps humain, voi-
1a des propos utiles a méditer.

Xavier DIJON
Professeur aux FU.N.D.P. de Namur

(20) B. Lemennicier, op. cit. (voy. note 4), p. 120.
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