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          1Ce choix de la personne humaine comme sujet de thèse honore Aude Bertrand-Mirkovic. Un choix qui aurait été inconcevable il y a deux siècles tandis qu'allait voir le jour un code civil avant tout préoccupé des biens et des obligations. Si, aujourd'hui, l'audace a marqué la démarche de l'auteur, c'est pour de toutes autres raisons, car les recherches et les études consacrées à la personne humaine se sont multipliées. Sans doute faut-il reconnaître que d'évidentes incertitudes subsistent en la matière. Mais précisément, malgré tant d'efforts maintenant bien des zones d'ambiguïté, une tentative nouvelle n'en présentait que plus de mérite.

          2Il est vrai que le sous-titre de l'ouvrage en limite la perspective. L'étude tend en effet "à clarifier le statut juridique de l'enfant à naître". Qui ne voit pourtant qu'à travers semblable destinée, c'est le destin de l'homme qui est fondamentalement en cause ! Dès qu'elle aborde l'examen de la notion même de personne, Aude Bertrand-Mirkovic évoque l'apparition dans l'histoire de la notion de personne, son absence dans les Institutes et, longtemps, la seule existence de la persona, c'est-à-dire du masque dont les comédiens se paraient pour jouer leurs rôles. Par transposition naturelle, ce qui allait devenir, au cours des siècles, la personnalité juridique, couverture abstraite comme un masque dérobant le réel aux regards, a été considérée dans la continuité d'une existence et pas seulement dans le cadre de tel ou tel rapport de droit. Dans la droite ligne de cette orientation, la personnalité juridique a pris ses distances par rapport aux individus concrètement perçus au point de connaître un succès grandissant dans la reconnaissance des groupement humains - associations, sociétés, syndicats... - et l'aménagement de leurs régimes juridiques. En admettant la personnalité juridique des personnes morales, on a ouvert la porte à une controverse qui est loin d'être éteinte sur la réalité ou la fiction de la personnalité des groupements. L'usage d'un même concept ne pouvait d'ailleurs être neutre. Par influences réciproques, il porta à discuter du côté des instances attributives de la personnalité, plutôt que du côté des attributaires de celle-ci. Par l'effet d'un choc en retour aisément compréhensible, la puissance des dates et des actes a contribué à acclimater la perception des choses de la vie en termes de reconnaissances externes, de quelques autorités qu'elles émanent.

          3L'importance grandissante de l'intérêt attaché à la personnalité juridique a imprégné toute l'évolution du droit des personnes et comme une personnalisation accrue des individus. A preuve, la reconnaissance et la protection de nombreux droits de la personnalité, l'usage du concept n'étant pas alors trop dérangeant, même s'il en est résulté quelques incertitudes par rapport aux droits extra-patrimoniaux. C'est surtout en matière d'héritage que se sont manifestées sinon des interrogations, du moins des intérêts propres, a-t-on pensé, à la situation juridique des enfants à naître. C'est de Rome qu'est venue d'ailleurs, affleurant à quelques articles du code civil (725, 906), la maxime Infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur. Que l'enfant conçu soit tenu pour né dès lors qu'il y va de ses intérêts, cela lui permet notamment de recueillir à titre posthume la succession de son père. De cette heureuse fiction, on ne peut pourtant, quoiqu'on ait dit, tirer quelque connaissance relativement au traitement juridique de l'embryon ou du fœtus, car l'avantage qu'elle permet de recueillir suppose quand même qu'ils sont venus à leur terme et qu'un enfant est né. Pour que l'événement rétroagisse, encore faut-il qu'il ait agi, c'est-à-dire que l'être humain soit né (et d'ailleurs, en droit français, né viable). Une remarque comparable peut être formulée au sujet de la reconnaissance d'enfants naturels conçus mais pas encore nés.

          4Si l'on ne saurait tirer arguments de semblables données, c'est parce que la situation de l'embryon a appelé de plus en plus la réflexion hic et nunc, abstraction faite de son devenir ou, plus exactement, parce qu'il s'agit de savoir si l'on peut agir sur cet embryon, notamment par voie d'avortement ou d'expérimentation, compte tenu des avancées de la science et de la technique. Les progrès de celles-ci purent donner à penser qu'il s'agissait là de questions nouvelles offertes à la méditation des hommes. Bien à tort. En effet, depuis la nuit des temps, les penseurs se sont interrogés à leur sujet. Héraclite, Démocrite, Empédocle, d'autres encore parmi les présocratiques nous ont laissé à ce propos les fruits de leur réflexion. Et plus tard, en Grèce, à Rome et ailleurs, on a médité sur leur régime. Dans la vision d'un continuum sans rupture, ni solution de continuité, la reconnaissance de la personnalité juridique de l'être peut même remonter, dans quelque vision augustinienne, antérieurement à la conception de celui-ci, sans même qu'il soit besoin d'en revenir à une vision pythagoricienne ou encore aux croyances au karma et à la métempsycose.

          5Même si l'on admet la nécessaire reconnaissance d'un dies a quo de la personnalité, l'histoire de la pensée nous dit que celui-ci peut être situé à divers moments et que le curseur se place de manière variable suivant les époques et les sociétés. Les Pères de l'Église n'ont pas répugné à la placer plus tard qu'au moment de la conception, d'autant plus que la biologie a attendu des siècles avant de nous enseigner que, dès la conception, l'être humain existait dans toutes ses potentialités. Alors, l'on put soutenir, comme saint Thomas, que plusieurs phases se succédaient au cours de la grossesse, sur le chemin qui mène de la chose à la personne en passant par l'animal. Cette progressivité a été écartée lorsque l'on apprit que, dès sa conception, l'être humain portait en lui-même son identité foncière et totale. Curieuse ironie de l'histoire quant aux découvertes de la science ! Ce que les savants avaient trouvé, et que consolida les canonistes et les théologiens, fut précisément ce qui devait compliquer leurs tâches, face aux sociétés civiles, politiques ou religieuses, dans leurs travaux ultérieurs.

          6Le silence du code civil traduisit bien l'esprit de l'époque, même si l'on connaissait déjà l'insémination artificielle. Il n'en fallut pas moins, les années passant, reconnaître l'existence de personnes juridiques. Suivant une formule classique, la personnalité juridique est l'aptitude à être sujet actif ou passif de droits ; elle ne coïncide pas avec la capacité, ce qui n'empêche donc pas la fixation de son point de départ à la naissance et non à la date de la conception. A l'époque où fut admise et réglementée l'interruption volontaire de grossesse, cette réforme semblait bien corroborer semblable solution, ce qui permit de ne pas voir dans l'IVG un meurtre, voire un assassinat. Mais, ultérieurement, le développement des procréations assistées a donné à la question une ampleur nouvelle, révélée tout particulièrement en 1994 à l'occasion du vote des lois de bioéthique. Puisque l'on raisonnait encore en termes de personnalité juridique, un amendement tendit à l'affirmation de l'existence de celle-ci dès le moment de la conception. Or il fut rejeté. Bien que l'existence d'un argument a contrario soit toujours d'une utilisation adéquate, il demeurait difficile d'avancer dans le temps la personnalité juridique.

          7Mais il fallait bien déterminer, par référence à des valeurs supérieures attachées à la vie humaine, le sort des embryons fécondés in vitro et laissés pour compte de la procréation assistée. Une certaine urgence empêcha d'attendre que, permettant finalement la congélation d'ovules, la science puisse résoudre les problèmes qu'elle avait posés au sujet des embryons surnuméraires. On s'interrogea sur le sort de ceux-ci, congelés, afin qu'ils ne passent pas à l'état de fœtus. Que faire ? Les offrir en adoption ? Les utiliser en termes d'expérimentation médicale ? Les détruire ? Dans la législation de 1994, une place a été faite à ces trois issues, alors que leur nature a continué de susciter des opinions divergentes. Tandis que certains, constatant en droit comme en fait, l'existence de deux périodes successives - celle de l'embryon et celle du fœtus - en considérant l'embryon comme une chose, fut-elle d'une nature particulière, d'autres ont soutenu qu'il s'agissait d'une personne humaine potentielle, ce qui ne veut pas dire grand chose, ou même bel et bien sinon d'une personne, du moins d'un être humain appelant une protection semblable.

          8C'est précisément à ce point du débat essentiel que s'articule la démonstration d'Aude Bertrand-Mirkovic. L'argumentation s'appuie sur des textes fort solennels faisant état de la personne humaine (Charte des Nations Unies, Pacte des Nations Unies de 1966 sur les droits civils, civiques et politiques, etc.). Et il résulte bien de tous ces textes une affirmation de la nécessaire protection de l'être humain parce qu'il est un être humain. Étant observé que la personnalité juridique, avec tous ses attributs, n'est, par le droit, reconnue qu'à partir de la naissance, il faut quand même trouver une assise juridique aux attributs protecteurs antérieurs, voire extérieurs, à cette reconnaissance, au nombre desquels l'auteur estime qu'il convient de rattacher notamment la dignité humaine.

          9De là une distinction inévitable entre personne humaine et personne juridique. L'emploi du mot personne conduit à la reconnaissance d'un concept, mais d'un concept différent de celui qu'expriment les mots personnalité juridique parce que celle-ci est une création du droit qui la définit, même implicitement, et en détermine les attributaires. Pour l'auteur, l'humanité de l'être humain porte à anticiper sur la reconnaissance de la personnalité juridique par des dispositions ou des solutions de type conservatoire ou récognitif, ou encore par des mesures de protection sociale. Bref, la construction fort originale conduit à l'admission d'une protection émanant du droit et dont l'auteur démontre une certaine cohérence. Plus que d'une création par le droit positif, il s'agit davantage d'une constatation, dotée d'un effet déclaratif, que ce soit d'ailleurs en amont de la naissance, ou en aval de la mort. C'est en cela d'ailleurs que la terminologie utilisée laisse tout de même perplexe en ce qu'elle s'exprime par l'expression de personne humaine, distinguée de la personne juridique, et pourtant juridique elle aussi dans la mesure où le droit attache des conséquences à son existence. L'ambiguïté rappelle l'explication de ces situations de fait, si souvent observées, mais qui ne le sont précisément que parce que le droit les prend en considération.

          10Consciente de la difficulté et dépassant de beaucoup une simple querelle de mots, Aude Bertrand-Mirkovic adopte une attitude propre à entendre aussi largement que possible les attributs de la seule personne humaine. Comme si le langage lui offrait déjà un terrain de réflexion tout trouvé, elle opère un raccordement éclairant par rapport à l'humanité de la personne humaine, une humanité qui est devenue partie prenante du système juridique international, du patrimoine commun qu'on reconnaît, mais qui par les potentialités qu'elle comporte, peut aussi nourrir le développement du juridique, en termes de libertés publiques ou de droits subjectifs. Après tout, c'est autour du patrimoine génétique de l'humanité que peuvent s'ordonner ces puissantes réflexions que suscite ou qu'appelle l'enfant à naître.

          11A partir des conclusions de la thèse aujourd'hui publiée, et comme tout livre en favorise un autre, on peut être tenté de manière plus ou moins iconoclaste, voire sacrilège, de laisser l'esprit vagabonder dans plusieurs directions.

          12L'une d'elles s'ordonne à partir d'une nécessaire réflexion sur l'articulation de certaines notions fondamentales du droit, plus spécialement de la personnalité et de la capacité. A ce propos, il faut reconnaître que la délimitation de la capacité de jouissance, sorte d'intermédiaire entre la personnalité et la capacité d'exercice, n'est pas aussi aisée qu'on pourrait le croire. Lorsque l'analyse passe des personnes physiques aux personnes morales, de droit privé et surtout de droit public, les observations tenant à la nature, à l'objet et à la structure des groupements, conduisent à introduire fréquemment dans le débat le concept de spécialité qui doit être mis en rapport avec la personnalité et la capacité. Et quand on passe sur le terrain du droit international privé et de la condition des étrangers, la jouissance des droits accordés à ceux-ci n'est pas sans résonance du côté de la capacité de jouissance.

          13Une autre direction plus aventureuse conduit à repenser l'éternelle et difficile distinction des droits subjectifs et des libertés publiques. Toute l'évolution du droit contemporain porte à accentuer ses incertitudes, renforcées par l'invasion des droits de l'homme, des droits fondamentaux, des droits primordiaux. L'abondance des prérogatives, génératrice de contagions, de télescopages et d'antagonismes trouverait un remède dans l'utilisation de la distinction mise en valeur par Aude Bertrand-Mirkovic. Au prix d'un refoulement de la notion de liberté publique, on voit que la situation et la compréhension de celles-ci seraient améliorées si on les considérait comme des attributs de cette personne humaine à laquelle l'auteur s'attache. Poursuivant la réflexion, on trouverait tout naturellement et immédiatement, dans la société globale représentée par l'Etat, le principal sinon exclusif titulaire passif des prérogatives en cause.

          14La troisième direction est sûrement la plus audacieuse. Tandis que l'on voit bien se manifester les degrés progressifs - ou régressifs à l'autre bout de la chaîne - de la personnalité, en formation ou en disparition, on doit se demander si la distinction des choses et des personnes ne doit pas être envisagée sous un jour nouveau. La personnalisation des groupements, aboutissant à ce que, réels ou fictifs, ceux-ci puissent obtenir réparation des préjudices moraux qu'ils subissent, révèle une pente qui va de la chose à la personne. En sens inverse, on ne peut nier l'existence de solutions marquant dans les domaines les plus divers la réification de la personne physique. Ici l'évolution du droit des biens est des plus révélatrices puisqu'elle marque de tous côtés l'importance grandissante de l'immatériel dans l'activité professionnelle, les propriétés intellectuelles ou la communication des informations et des pensées. Or la confrontation de tant d'œuvres de l'esprit aboutit à les situer, de manière nouvelle et originale, sur une trajectoire bien moins discontinue qu'on ne l'a pensé pendant des siècles et qui va des personnes aux choses ou des choses aux personnes.

          15Précisément, lorsque l'on envisage la personne humaine et "la situation en droit de l'enfant à naître", la thèse d'Aude Bertrand-Mirkovic dégage des horizons nouveaux et prometteurs, y compris évidemment quant à la carrière de l'auteur. Ils font échapper l'homo sapiens aux obstacles qui le guettent, bien qu'il ne soit ni voyageur sans bagage, ni fils de personne.

        

        
          Auteur

          
            François Terré

            
	Professeur émérite à l’Université Panthéon-Assas (Paris II) Membre de l’Institut

          

        

      

    

  
    
      
        
          Introduction

        

      

      
        
          11. La notion de personne, telle qu’elle nous est familière, n’existait pas en droit romain, et « il ne faut pas y voir une lacune imputable à son ancienneté »1. Le droit, en effet, était conçu jusqu’à l’époque moderne comme un instrument fait pour régler des rapports entre les hommes et n’intervenait que dans ce cadre. Si l’on pouvait parler de sujets de droit, c’était seulement de façon ponctuelle, dans le cadre d’un rapport, d’un litige, mais non en soi. Comme l’explique Villey, il n’y avait pas « de place dans les Institutes pour cette abstraction, la "Personne" humaine ; point de droits de l’"Homme" ; un tableau des proportions entre des hommes »2. La personnalité juridique existait en tant que masque permettant de jouer un rôle ponctuel dans un rapport de droit, mais l’élément de continuité entre toutes ces interventions juridiques était la personne concrète, réelle.

          22. Une abstraction progressive de la notion de personne donne une unité à ces interventions juridiques, non plus seulement dans le sujet réel mais un sujet abstrait, au point que la personnalité juridique finit par se concevoir dans la continuité et non plus seulement dans le cadre de tel ou tel rapport de droit. Elle se détache ainsi de l’individu concret, jusqu’à pouvoir être conçue indépendamment de lui, au point d’être attribuée à d’autres que lui (personne morale).

          33. Cette séparation de la personnalité juridique de la personne réelle a entaché la notion de personne d’une certaine obscurité3. Il y a en effet désormais deux ordres de personnalité : l’ordre de la réalité, dont relève la personne humaine concrète, réelle et l’ordre du concept juridique, dont relève la personnalité abstraite, juridique. Jusqu’à une époque récente, cette dualité de personnalité n’a pas vraiment été approfondie par les juristes qui ont pris l’habitude de se contenter de la seule notion, juridique, de personne, entendue comme l’être humain sujet de droit. La personne humaine - quelque peu effacée derrière la personne juridique, seconde nature qu’elle emprunte pour entrer sur la scène juridique et dont seule semblait se préoccuper le droit - réapparaît aujourd’hui, car la notion juridique de personne est devenue insuffisante. La personne réelle se manifeste, non plus seulement comme support de la personnalité juridique, mais de façon autonome, indépendamment de la personnalité juridique qu’elle possède ou non.

          44. La notion de personne humaine apparaît dans les déclarations de principes du xxème siècle. En 1945, dans le Préambule de la Charte de l’O.N.U., les peuples des Nations Unies se déclarent résolus à « proclamer à nouveau [leur] foi dans les droits fondamentaux de l’homme, dans la dignité et la valeur de la personne humaine » ; en 1966, le Pacte international sur les droits civils et politiques affirme que « le droit à la vie est inhérent à la personne humaine »4, le préambule de l’Acte constitutif de l’UNESCO invoque « l’idéal démocratique de dignité, d’égalité et de respect de la personne humaine »5. Cette référence à la personne humaine s’explique par la volonté de fonder les droits ou les principes posés sur une qualité intrinsèque aux individus concernés, leur personnalité humaine, et non sur une qualité attribuée, comme leur personnalité juridique ou l’appartenance à un État donné. En effet, lorsque les principes proclamés sont fondés sur l’humanité des individus, ils ne dépendent pas d’une reconnaissance ni de quelque attribution que ce soit, ce qui permet d’affirmer leur caractère universel6. Comme l’explique très clairement le préambule de la Convention américaine relative aux droits de l’homme, « les droits fondamentaux de l’homme ne découlent pas de son appartenance à un État donné, mais reposent sur les attributs de la personne humaine »7. Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques se réfère, dans son préambule, aux droits égaux et inaliénables de « tous les membres de la famille humaine » et rappelle que « ces droits découlent de la dignité inhérente à la personne humaine ». Tout ceci est fondé sur la reconnaissance que « le "droit d’être un homme" est une valeur permanente et antérieure à tout acte politique et [que] les textes internationaux (ou nationaux) de proclamation ne "créent" pas les droits de l’homme mais les "reconnaissent" […] Partout est perçue cette exigence fondamentale que quelque chose est dû à l’être humain parce qu’il est un être humain »8.

          55. Ce sont maintenant les textes les plus divers du droit interne qui se réfèrent à cette qualité de personne humaine. Le titre II du Livre II du code pénal est intitulé « Des atteintes à la personne humaine » et la circulaire du ministère de la justice, prise à l’occasion de l’entrée en vigueur du nouveau code pénal, dispose que cette « protection de la personne humaine contre les atteintes de toute nature pouvant lui être portées est l’une des orientations fondamentales du Code pénal »9. En vertu de l’article 1er de la loi du 30 septembre 1986 relative à la liberté de communication10, la liberté de la communication audiovisuelle « ne peut être limitée que dans la mesure requise, d’une part, par le respect de la dignité de la personne humaine, de la liberté et de la propriété d’autrui, du caractère pluraliste de l’expression des courants de pensée et d’opinion et, d’autre part, par la sauvegarde de l’ordre public […] ». Le décret du 27 mars 1992, qui met en place le statut de la publicité audiovisuelle, prévoit en particulier que le message publicitaire doit être conforme « aux exigences de véracité, de décence et de respect de la dignité de la personne humaine »11. Un décret du 20 janvier 1995 déclare que « la société veille scrupuleusement au respect de la personne humaine et de sa dignité »12. La loi du 17 juin 1998 introduit dans le code pénal des dispositions ayant pour objet de prévenir et réprimer les atteintes à la dignité de la personne humaine13.

          66. En outre, la référence à la personne humaine se trouve non seulement dans les textes mais aussi dans l’énoncé des principes ayant valeur constitutionnelle : le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 27 juillet 1994, affirme que « la sauvegarde de la dignité de la personne humaine contre toute forme d’asservissement et de dégradation est un principe à valeur constitutionnelle »14, principe réaffirmé dans une décision du 29 juillet 199815.

          77. Quelle peut bien être la portée pratique de tant de déclarations visant la personne humaine si on ne peut définir avec certitude leurs bénéficiaires ? Il y a des conséquences importantes pour un individu à se voir reconnaître ou refuser la qualité de personne humaine, à savoir le bénéfice de tous les droits proclamés par ces textes, tant internationaux qu’internes. En particulier, pour certains individus qui n’ont pas la personnalité juridique comme les enfants conçus, il faut se demander si la personnalité humaine pourrait être un fondement pour bénéficier d’une protection. En dépit de cet enjeu, il est difficile de cerner avec précision la notion c’est-à-dire, en pratique, d’identifier la personne humaine. Le droit « pourrait-il protéger sérieusement la dignité humaine s’il ne savait pas ce qu’est la personne ? »16. Il semble clair que la protection de la personne, « tâche dont la responsabilité revient principalement au droit, exige comme condition sine qua non de sa réalisation effective que l’on sache de quoi on parle »17. S’il est certainement exagéré de dire que le droit ne sait rien de la personne humaine, en tout cas la notion en est confuse.

          88. En quoi cette notion est-elle confuse ? Lorsqu’il faut qualifier, ou non, un individu de personne humaine, deux difficultés se présentent. La notion de personne humaine est mal délimitée, d’une part, par rapport à l’existence humaine : tout être humain est-il une personne humaine ? Elle est mal définie, d’autre part, par rapport à la personne juridique : la personnalité humaine est-elle liée à la personnalité juridique ? Peut-on appeler personne humaine un individu qui n’est pas sujet de droit ? Peut-on refuser à un individu la qualité de personne humaine parce qu’il n’est pas sujet de droit ?

          I - Ambiguïté entre personne humaine et existence humaine

          99. Les textes fondés sur l’humanité des individus se réfèrent tantôt à la qualité de personne humaine, tantôt à celle d’être humain. Par exemple, deux lois de 1998, celle du 17 juin relative à la prévention et à la répression des infractions sexuelles ainsi qu’à la protection des mineurs et celle du 29 juillet relative à la lutte contre les exclusions, se réfèrent à la dignité de la personne humaine pour la première et à l’égale dignité de tous les êtres humains pour la seconde18. Il n’est pas rare, en outre, qu’un même texte évoque à la fois l’être humain et la personne humaine. Le préambule de la Constitution de 1946 déclare ainsi qu’au « lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les régimes qui ont tenté d’asservir et de dégrader la personne humaine, le peuple français proclame à nouveau que tout être humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, possède des droits inaliénables et sacrés »19. Enfin, parfois, les textes parlent d’être humain et de personne, dans un contexte qui induit à penser qu’il est fait allusion à la personne réelle. Les dispositions du code de la santé publique relatives à la recherche biomédicale parlent tantôt de la recherche sur l’être humain, tantôt de la recherche sur la personne20. L’exemple le plus manifeste est l’article 16 du Code civil, en vertu duquel 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 »21.

          1010. Ces notions d’être humain et de personne humaine, bien que couramment employées en droit, ne sont pas bien précisées l’une par rapport à l’autre : sont-elles synonymes, ou l’une contient-elle une nuance par rapport à l’autre ? Si elles sont synonymes, pourquoi emploie-t-on deux termes différents ? Si elles ne sont pas synonymes, quel est le critère qui différencie l’être humain de la personne humaine ?

          1111. Il peut sembler surprenant d’avoir à s’interroger sur le contenu et les limites de ces notions dont nous avons une connaissance immédiate. Comme l’a dit en son temps Démocrite, « l’homme est ce que nous connaissons tous ». Nous nous identifions nous-mêmes et nos semblables comme tels et nous nous passons en général fort bien de définitions pour identifier les êtres humains et percevoir en eux cette spécificité de l’espèce humaine, qui fait que ses membres sont aussi des personnes.

          1212. Pourquoi ces notions sont-elles floues ? Pourquoi la question de leur définition se pose-t-elle ? La difficulté vient du fait que des individus se présentent sous une forme inhabituelle, ce qui empêche les mécanismes d’identification spontanée de s’exercer. À défaut d’évidence, il faut rechercher des raisons de reconnaître, ou non, l’homme ; un embryon ne se présente pas sous la forme sous laquelle nous reconnaissons habituellement l’être humain, d’où la question : est-il, ou non, un être humain ? Ceci oblige à revenir sur la définition de l’être humain pour déterminer si l’embryon y est inclus.

          1313. De même, si en général la distinction n’a pas lieu d’être entre les personnes humaines et les êtres humains, dans certains cas, ces derniers ne présentent pas les caractéristiques habituelles de la personne ; un malade en état végétatif est-il une personne humaine, alors qu’il se trouve dans l’incapacité totale et définitive de communiquer, de manifester la moindre conscience ? Un fœtus est-il une personne humaine, alors qu’il ne possède même pas les organes nécessaires pour avoir une pensée ? Un individu atteint de troubles physiques ou mentaux très graves est-il une personne humaine, alors qu’il n’a pas la moindre autonomie ni morale ni physique ? Il apparaît nécessaire de revenir sur la notion de personne, afin de déterminer ce qui la définit pour en déduire (ou non) la qualité de personnes des êtres concernés ; « depuis qu’une certaine science et une certaine philosophie effacent ses contours, qui prononce, sans hésitation, le mot homme ? […] L’embryon congelé ou le mourant végétatif brouillent un horizon autrefois bien tracé entre la vie et la mort »22. Ainsi l’homme peut se révéler difficile à connaître car il se présente soudain d’une façon atypique qui oblige à se demander « qu’est-ce que l’homme, qu’est-ce que la personne humaine ? », questions que nous n’avons pas l’habitude de nous poser car nous y répondons spontanément sans y penser. Et, si « le juriste s’est toujours contenté d’invoquer ce mot sacré sans aller au-delà, sans regarder ce qu’il y a derrière le "masque", [...] la médecine allait le réveiller de son sommeil dogmatique dans cette fin du xxème siècle »23.

          1414. La médecine exige que le droit précise ces notions. L’existence des embryons n’est certes pas une découverte, mais le fait de les manipuler dans des tubes à essais confère sur eux un pouvoir nouveau24. Si la question de la nature de l’embryon a toujours été débattue, notamment au sujet de l’avortement, elle est aujourd’hui relancée sous d’autres aspects : la congélation des embryons, leur don, leur vente, leur suppression, leur tri, l’expérimentation sur eux, les prélèvements de tissus embryonnaires, le clonage. Les personnes en état végétatif se présentent dans une situation inimaginable il y a encore peu de temps. Certains cas d’anormalité ou dégénérescence sont nouveaux dans la mesure où l’on peut vivre aujourd’hui avec des malformations qui ne permettaient même pas hier de naître vivant. Des personnes peuvent se trouver dans un état de maladie avancé auquel elles ne seraient jamais parvenues il y a quelques années. Nous rencontrons les individus dans des circonstances, des états inconnus, inhabituels. Le droit, qui doit poser des normes encadrant les comportements à l’égard de tels individus, ne peut se passer d’une réflexion à leur sujet. En particulier, comment légiférer et espérer poser des normes adéquates sur l’embryon sans savoir ce qu’il est ?

          1515. Le droit ne se réduit pas à poser des normes, il faut en outre les appliquer. Comment les juges peuvent-ils appliquer des normes visant l’être humain ou la personne humaine s’ils ne savent pas avec exactitude qui entre dans le cadre de ces notions ? Pour qualifier un délit d’atteinte à la personne humaine, ne faut-il pas savoir ce qu’est une personne humaine ? Pour faire bénéficier un individu des droits reconnus à l’être humain, ne faut-il pas savoir s’il est un être humain, etc. ? Il est important pour un individu de se voir attribuer ou refuser la qualité d’être humain ou celle de personne humaine, c’est pourquoi on ne peut se contenter d’une situation floue qui rend « floue la frontière entre le licite et l’illicite, ce qui est particulièrement déplorable lorsqu’il y va de la vie humaine »25.

          1616. Les frontières de la notion de personne humaine ne sont pas plus claires par rapport à la personne juridique.

          II - Personne humaine et personne juridique sont mal délimitées

          1717. Personne humaine et personne juridique sont deux notions distinctes. Personne humaine n’est pas une sous partie de la catégorie personne juridique, qui aurait pour fonction de désigner la personne juridique qui est aussi un être humain, par opposition à la personne juridique personne morale. Il est vrai que l’apparition de la personnalité morale a vidé en quelque sorte la notion juridique de personne de sa référence à l’humanité des êtres puisque le mot personne, au sens juridique du terme, ne désigne plus seulement des êtres humains mais aussi des groupements ou entités26. Ceci a encouragé le recours au terme de personne humaine lorsqu’on veut évoquer l’être de chair et d’os et non seulement l’être juridique abstrait. Mais si on veut désigner l’être humain sujet de droit par opposition à la personne morale, le terme approprié est alors personne physique. La référence à la personne humaine renvoie justement à une qualité intrinsèque aux individus qui n’est pas liée à leur personnalité juridique, et c’est en ce sens que la notion de personne humaine est apparue dans le droit27. Si l’esclavage aujourd’hui existait encore, on dirait des esclaves qu’ils ne sont pas des personnes juridiques et, par conséquent, pas des personnes physiques (au sens juridique du terme) mais qu’ils sont des personnes humaines, qualité qui n’est pas attribuée par le droit28.

          1818. La proximité terminologique tenant au terme commun de personne est la source de cette ambiguïté qui consiste à lier les personnalités humaine et juridique, ce qui relève de l’humanité (de la qualité d’être humain) et ce qui relève de la personnalité juridique (de la qualité de sujet de droit). La confusion est parfois directe. M. Robert recherche par exemple « si l’embryon est un être humain, s’il possède par là même la personnalité juridique et se trouve, de ce fait titulaire d’un droit à l’inviolabilité de sa personne »29, comme si sujet de droit et être humain étaient des synonymes.

          1919. La confusion est, le plus souvent, indirecte et consiste à se fonder sur un défaut de personnalité juridique pour écarter le bénéfice d’une norme qui vise la personne humaine. On dira par exemple que le fœtus n’est pas une personne car il ne peut pas agir en justice et que, comme il n’est pas une personne, l’atteinte à sa vie ne relève pas des atteintes à la personne humaine (homicide). Mais, si l’incapacité à agir en justice est bien liée au défaut de personnalité juridique, la qualification d’homicide, quant à elle, ne requiert-elle pas simplement la qualité de personne humaine de la victime ? Commentant l’arrêt de la Cour de cassation du 30 juin 1999 qui a refusé de qualifier d’homicide involontaire l’avortement d’un fœtus provoqué par erreur30, M. Bonneau déclare que, si « l’embryon est considéré comme sujet de droit, sa destruction relève de l’homicide involontaire ou volontaire »31, assimilant la protection pénale avec le fait d’être sujet de droit. N’est-ce pas là se fonder sur un défaut de personnalité juridique pour conclure dans un domaine qui ne concerne que la personnalité humaine, ici l’homicide ? Dans le même ordre d’idées, M. Pech dit que l’affaire « était importante, car reconnaître la qualification d’homicide involontaire dans le cas d’espèce consistait tout simplement à reconnaître le statut de personne juridique à un fœtus n’ayant pas encore atteint le seuil de viabilité »32. Il faudra, sans doute, rechercher si le droit incrimine l’atteinte à la vie d’un fœtus mais il s’agit d’une autre question, dont la solution ne semble pas dépendre de ce que le fœtus a ou non la personnalité juridique.

          2020. Inversement, pourquoi inférer la reconnaissance des prérogatives attachées à la personnalité juridique du seul fait de la reconnaissance de la personnalité humaine ? Les Cours d’appel de Lyon33 et de Reims34 ont qualifié d’homicide involontaire une atteinte par erreur à la vie d’un fœtus. Mais est-ce pour autant que, comme l’affirme M. Bonneau, « la Cour de Reims considère le fœtus de huit mois comme une personne humaine, sujet de droit »35 ? Elle le considère certes comme une personne humaine, mais pourquoi en déduire qu’elle le considère comme un...
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