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Introduction

Dans le courant des années trente, un étudiant italien de 24 ans, en
traitement dans une clinique, apprit au détour d'une conversation entre
deux chirurgiens qu'un riche Brésilien d'une quarantaine d'années
cherchait  se faire greffer un testicule, L'étudiant se déclara prét & céder
l'un des siens pour la somme de 10°000 lires. Sa proposition fut acceptée et
T'opération pratiquée avec succés. Le tribunal de premiére instance ainsi
que la Cour de seconde instance entérinérent tous deux la transaction, aprés
que des médecing légistes eurent établi que les facultés sexuelles du jeune
homme étaient restées intactesl.

L'époque obt 'homme avait recours aux babouins ou aux chimpanzés pour
augmenter sa puissance sexuelle? est, sinon révolue, du moins sur le déclin,
du moment que la greffe d'homme & homme est possible. Indépendamment
des chances de succés d'un tel procédé, si la possibilité existe du recours 3
un tissu d'origine humaine, pourquoi s'en priver? D'autant qu'a I'évidence,
les éléments détachés du corps de I'homme vivant se prétent sans
inconvénient pratigue majeur avx transactions du type de celle décrite ci-
dessus.

Pourquai dés lors ne pas se contenter de la simple traduction juridique
d'une approche scientifique, biologique on méme commerciale? Parce que
«l'8tre humain a besoin de lépitimité», répond NEIRINCK?. Taout est dit:
l'utilisation des parties séparées du corps est un fait avéré, la traduction
juridique de ce phénomene scientifique est possible, pourtant, la réflexion
s'impase, le simple fait d'en prendre acte ne répondant pas au souci de
Iégitimité de I'acteur. de la vie en société.

L'incidence sur le droit des nouvelles techniques médicales, qu'il s'agisse
de procréation médicalement assistée, de décryptage du génome humain ou

DIERKENS, p. 58, note 2.
2 FISCHER, Pour la Science 1999, No 259, pp. 12-4.
3 NEIRINCK, De la bieéthigue au bio-droit, p. 154,



de transplantation, est un theme connu du juriste et il est plutét banal de s’y
intéresser.

Pourtant, en Suisse, la réflexion juridique dans ce domaine délicat n'en est
qu'a ses premiers pas. Elle est plus avancée ailleurs, notamment aux Etats-
Unis, en France ou en Allemagne, du fait probablement que les tribunaux
de ces différents pays ont &€ confrontés & des cas qui, pour étre résolus,
nécessitaient une détermination claire du statut des parties du corps
impliquées.

En Amérique, c’est I'affaire de «’homme aux cellules d’or*» qui a eu le
plus grand retentissement®. L homme en question, M. Moore, €tait soigné
dans un hépital califomien pour une leucémie. Aprés avoir procédé a
quelques examens, les médecins s'apercurent que leur patient possédait une
formule sanguine rare, qui devait permettre des développements
imtéressants. Ils se mirent dés lors A effectuer des prélévements, pas tous
justifiés par le contrat de soins, allant jusqu’d lui Gter la rate, Ce n'est
qu’une fois le prodnit fabriqué et le brevet déposé, que M. Moore apprit Ia
démarche des praticiens. Il ouvrit alors action contre I’hpital, réclamant
entre autres une participation aux importants bénéfices réalisés.

En Allamagne, c’est dans le cadre d'un contrat de dép6t de sperme dans
une banque que la question s’est posées. Un howune, sur le point de subir
une opération le privant définitivement de sa capacité de procréer, confia
un échantilion de ses gameétes i une banque de sperme. La prolongation du
contrat se faisait régulidrement par le simple renvoi d’un decument par le
déposant. Aprs un certain nombre d’années, la banque n’snregistra pas le
renouvellemnent de 1'acte, pourtant exécuté dans les formes par le déposant.
Le sperme fui denc détruit, ce qu'apprit l'individu lorsqu'il se présenta 3
I'institnt pour faire inséminer la femine qu'il venait dépouser. L homme
agit contre la banque pour réclamer des domunages-intéréts.

E£n France, c'est le scandale du sang contaminé qui a obligé [es tribunaux a
réfléchir au statut de cette substance.

En juin 1983, une étude du Centre National de Transfusion Sanguine
&ablit que des anomalies du systéme immunitaire sont appames chez des
hémophiles frangais n'ayant &€ traités que par des produits de transfusion
frangais. A la suite dc cette découverte, une circulaire est édictée qui

EDELMAN, Recuci! Dalfor 198911, p. 223,
Moore v. Regents of University of California, 51 Cal.3d 120: Cal.Rper. P.2d,
NIW 1994, p_ 127.
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préconise la sélection des donneurs 3 risque. Cette circulaire n'est jamais
appliquée,

En décembre 1984, il est établi que les produits pour hémophiles, faits &
partir de milliers de lots de denneurs, sent tous contaminés. 1l apparait
ainsi que, alers que des rapports &tablissaient l'importance des
contaminations des lots de sang destinés a 1a transfusion ou aux hémophiles,
les services de transfusion continuérent A utiliser ces produits. Il existait
pourtant des techniques pour limiter la transmission des maladies
infectieuses par la transfusion sanguine.

En Yespéce. il eut fallu sélectionner rigoureusement les denneurs de sang,
chercher 4 dépister le virus dans les lots ou encore chauffer les produits
avant de les utiliser. Or, ancune de ces techniques n'a été appliquée. En
méconnaissant ces principes de précaution, les responsables ont provoqué
la contamination par le virus du SIDA d'un nombre rds important de
persennes hémophiles et transfusées.

Dans le cadre des precédures ouvertes 2 leur encontre, les centres de
transfusion ont tenté de nier la qualité de chose du sang, afin d'exclure
I'application de la responsabilité du fait des produits?.

Que déciderait un tribunal suisse saisi d'une affaire analogue? Le juge ne
peut, avjourd’hui, appréhender le statut d'une partie séparée que par deux
outils classiques: les droits de la perscmnalité et les droits réels.
L’ application des droits de la personnalité entrafne en particulier de fortes
restrictions & V'aliénabilité de leur objet. 1l en résulterait ainsi d'une part
une protection accrue du corps humain, vivement souhaitée par certains
milieux, mais d'autre part une restriction 2 la cessibilité, condamnée par
I'industrie de la recherche.

Le juge suisse peut au contraire opter pour "application des droits réels, ce
qui souldve de nombreuses questions. Le statut de la chose w'est pas unique,
il peut étre congu de diverses manitres. 11 est ainsi possible de distinguer
selon le degré d'aliénabilité que Y'on veut accorder A l'objet du droit. Pour
certains auteurs, le corps est absolument exclu du commerce juridique.
Pour d'autres, il n'est hors commerce que tant qu'il est au service de la
personne.

Le droit que l'on entend reconnaitre sur le corps humain peut également
étre limité de diverses fagons. La doctrine américaine est particuliérement
riche en réflexions & ce sujet, proposant par exemple de reconnaitre a
I'étre humain un gquasi property right, ne comprenant que le droit
d'expleiter la valeur commerciale de l'enveloppe corporelle?. La

HERMITTE, pp. 280-1.
8 HARDIMAN, [JCLA Law Review 1986 (34), pp. 238 sq.



discussion relative aux droits réels est donc complexe. Elle oscille entre le
danger de désacraliser le corps humain, en Je rabaissant au rang de simple
chose, et celui de démunir I'individu de toute protection face aux risques
liés au progrés scientifique, sans d'autre part lui garantir une quelconque
participation lorsque ce méme progrés engendre un bénéfice,

Quoi qu'il en soit, les faits sont 13, et leur occurrence oblige le 1égislatenr A
se déterniner. '

Une pratique établie ne limite pas 'action du législateur. Elle présente au
contraire plusieurs avantapes, permettant de Géfinir avec clarté quels sont
les enjeux, les implications, les effets, les risques de I'activité humaine. Si
celle-ci se déroule 2 satisfaction. le législateur aura la possibilité de
s'inspirer de la pratique pour légitimer un comporiement qu'il juge
conforme i ses options fondamentales. Si. au contraire, il choisit
d’intervenir pour fixer des bornes au comportement hamain ou le
réorienter, il le fera en connaissance de cause, conscient des priorités 2
érablir et capable d'en prévoir les abus potentiels.

Le législateur peut cautionner ou prohiber les pratiques établies, peu
importe. Il lui suffit d’étre conscient que leur aspect avéré ne le force pas a
en prendre acte, 3 les approuver. Méme avec e retard pris sur les avancées
technologiques, ici les bintechnelogies, le Iépislateur est toujours libre de
refuser sa caution au traitement aciuel des parties séparées.

Le choix est ouvert, les solutions nombreuses. Mais avant tout, il est
indispensable de dessiner un statut clair de I'objet d'une fuiure
réglementation. On ne peut faire I'économie de cette réflexion, sous peine
de perdre 4 la fois crédibilité et efficacité, Définir permet de mieux
appréhender. Armé d'une connaissance approfondic du concept A
réglementer, le législateur connait 3 la fois les moyens de son action, et les
limites de cetie desni®re. Dans le domaine qui nous occupe, des impératifs
de santé publique commandent tout particulidrement cette démarche, qui ne
reléve ainsi pas de la dispute purement théorique.

En l'occurrence, le schéma classique personne-chaose est souvent jugé trop
rigide pour appréhender les processus de réutilisation de produits d'origine
humaine. Faut-il tenter malgeé tout de fagonner le droit positif de maniére
4 lui permestre d'embrasser ces nouveaux phénoménes? Faut-il au
contraire créer de nouvelles catégaries, plus spécifiques, englobant tous les
€léments qui ne rentrent plus dans I'ancienne solution binaire?



Le but de ce travail est d'envisager I'application des dreits de la
personnalité et des droits réels aux parties séparées du corps humain. Les
deux premidres parties se doivent d'étre théoriques: on ne peut faire
I'économie d'une analyse rigoureuse des nombreux éléments ot concepts
appelés a intervenir. Quant 3 la demiére partie de ce travail, elle est tout
entiére consacrée & I'application pratigne des théses élaborées, et ceci dans
trois domaines essentiels: la transfusion sanguine, la banque de sperme et la
génétique médicale,



lére partie La nature des parties séparées

1l existe toutes sortes de parties séparées: les organes, vitaux et non vitaux,
les tissus, les substances régénérables on non, les sécrétions, les cellules,...
Ce n'est pas notre propos que de distinguer entre elles, du moins pas sous
langle de l'atteinte que leur distraction du corps porte a lintégrité
physique. Ce théme est un sujet de thése 2 lui tout seul. Notre angle
d'approche est restreint A la période av cours de laguelle la séparation
devient effective, lorsque le produnit corporel acquiert une existence
indépendante. En outre, puisqu'il nons importe de qualifier les rapports
que cette extemnalité entretient notamment avec l'organisme dont elle
provient, le sujet doit &tre vivant. Nous limiterons ainsi I'étude aux
prélévements in vivo,

Notre analyse est restreinte 4 un autre égard. Nous nous pencherons sur le
statut des gametes, mais nous n'envisagerons le statut ni du foetus, ni de
Tembryon. Les ovules et les spenmatozoides ne seront appréhendés que tant
qu'ils existent indépendamment I'nn de Yautre. Ainsi, méme 1'ovule
imprégné, a savoir l'ovule fécondé mais dont le noyau n'a pas encore
fusionné avec celni du spermatozoide. sera exclu de notre étude. Ces
délicates questions méritent qu'une thése leur soit exclusivement consacrée.

Le champ de nos investigations est défini. Concrétement, V'objet de notre
étude est délimité. Reste 3 en décrire la démarche.

La partie s€parée est nécessairement détachée de "quelque chose”. Le
concept fait appel, avant tout discours juridique, & I'idée de cosps humain,
dont elle est issne. C'est pourquoi, dans un premier temps, nous nous
pencherons sur appréhension de cet organisme par le droit, en tant
gu'entit€, incarnation physique de la personne abstraite. Lorsque le statut
du cosps au sein de I'ordre juridique sera précisé, il nous appartiendra de
nous pencher sur celui des parties séparées. Avant tout raisonnement
d'ordre plus global, il est essentiel de les caractériser, de décrire lenr
nature, et ceci au regard du concept de chose que connaft le droit suisse.



Chapitre I Le corps humain

Le statut du corps humain fait l'objet d'une littérature plus ebondante que
celle consacrée aux parties qui en sont détachées. La raison principale en
est que, de tout temps, l'homme a eu un corps dont il pouvait disposer, en
théorie du moius,

Les parties s€parées n'ont acquis de statut indépendant et d'importance
propre aux yeux du droit que dés I'instant ol 1a science leur a conféré une
utilité, permettant ainsi de leur coller une étiquette autre que celle de
déchets qui prévalait jusqu'alors.

Historiquement, ainsi, la doctrine a élaboré un régime pour le corps
humain bien avant de songer A se préoccuper des éléments qui pouvaient en
&tre détachés, Il en découle plusieurs questions préalables i I'étude du statut
des parties séparées.

Dans un premier temps, il n'est pas inutile de définir le traitement réservé
au corps humain. Ensuite, 1a question va se poser de savoir s'il suffit de
transposer les solutions adoptées pour l'enveloppe corporelle aux éléments
détachés on g'il est justifié, voire nécessaire, d'adopter une voie de
réflexion divergente.

§ 1 Le droit et la personne

Qu'estce que la personne? Ethymologiquement, le terme vient du latin
(persona), lequel désignait les masques dont se servaient les acteurs sur
scéne. Le masque avait, notamument, pour fonction de faire retentir la voix
(vox personabat), d'ob l'expression persona. Désignant par la suite le rile
tenu par l'acteur, l'expression a fini par caractériser la place qu'un
individu tieut dans la société, voire Iindividu lui-mémel.

Le droit n'a d'autre fonction que d'appréhender la réelité sociale et
individuelle des sujets qui le créent. C'est ainsi qu'il a, logiquement,
reconnu la personne, et qu'il a choisi de la protéger, notamment par
T'atirtbution d'un certain nombre de facultés appelées droits subjectifs.

| LABBEE, p. 28.



La personne est une entité complexe. Sur de nombreux plans, elle nécessite
une protection dans ses facettes abstraites, immatérielles: 'ordre juridique
a alors pour mission de défendre ses aspirations, qu'elles relevent de la
liberté d'opinion, de la vie privée, du droit 4 I'nonneur ou au nom. On ne
peat faire abstraction, cependant, du fait que la personne ne se résume pas
3 cet aspect. Physiquement, elle est perceptible par son enveloppe
corporelle. Le corps est ce qui concrétise le sujet, ce qui lui donne sa
présence, ce qui «manifeste sa consistance dang le jeu social?». La
principale implication de ce constal est qu'il est nécessaire de protéger ce
corps, puisqu'il est habité par la personne.

§ 2 La personne dans son corps

Humanité, inviolabilité, extra-commercialité, extra-patrimonialité,
irréductibilité, intangibilité, indisponibilité, dignité, indivisibilité,
primauté?: autant de termes pour appréhender la- perception du corps au
travers de la personne, mais pour quel statut, quel résultat?

«Tout ce qui n'est point personne ¢st chose. Tout c¢ qui n'est pas chose est
personne.4» Le statut de la personne semble ainsi défini 2 satisfaction, mais
c'est la place du corps au regard de celle-ci qui est incertaine. Le juriste se
préoccupe plus de personne que de corpsS, et I'étre humain est mieux
circonscrit dans ses attributs abstraits que dans sa chairs.

La doctrine oscille en particulier entre la confusion totale de ces deux
entités et ka distinction nette entre le matériel et l'immatériel,

Traditionnellement, le corps est associé A la personne, quand il a'est pas
assimilé & celle-ci’. Le corps serait trop proche du sujet pour &tre I'objet
d'un droit subjectif, le phénoméne relevant davantage de la situation

2 DUON.p. 12

3 HARICHAUX, pp. 20, 23 et 35; HARICHAUX, Biodthique et droit, p. 107, MEULDERS-
KLEIN, De fa biotthique au bio-droir, p. 76; MOINE, pp. 138 ¢1 376; NEIRINCK, De la
bioérhique au bio-droit, p. 154,

MOINE, p. 20.

MANAL Personne, Société, Natre, p. 29.

HERMITTE, APD XXXIT (1938), p. 323.

BAUD, Cahiers médico-sccioux 1995, p. 64; HARICHAUX, p. {9; Rapport du Consell
d Etat, p. 34; JaNIN, RTDC 1954, p. 935; DIERKENS, p. 30; LARBEE, p. 56;
GALLOUX, RRJ 1989, p. 527; MANAI, Personne, Sociéé, Nature, p. 32, BAUD,
p. 1L
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objective. Le statut différent du cadavre découlerait précisément de ce qu'il
nest plus comparable & la persenne elle-mémet,

Un argument de technique juridique vient appuyer, selon certains, la thise
de I'unité. Le corps et la personne ne faisant quun aux yeux du droit,
reconnaitre 4 1'étre humain une prétention, de quelque nature qu'elle seit,
sur scn enveloppe corporzlle, ferait de lui Je sujet et 'objet duv méme
rapport de droit®,

Certains auteurs, sans distancer Ia personne de soen corps, scutiennent que
ce demier n'a jamais été revétu, par le droit, d'un caractére sacré, La
protection dont il jouit filire A travers la protection que le droit réserve 3
la personne. Son statut privilégié n'est qu'un moyen de démontrer
I'attachement a des valeurs déterminées. En d'autres termes, le droit civil
ne soumettrait pas 4 la pretection le corps, mais I'humanité abstraite
revétie par le corpsio.

Un courant, plus medeme, tend 3 disjoindre ces deux entités, en
rapprochant le corps hwmain du monde des choses, en construisant la
«personne corporelle!ts,

Les auteurs qui partagent ce point de vue installent une distance entre
I'individu, entité absiraite, et son corps, signalisateur de sa présence.
Certams vont jusqu'a admetire un véritable droit de l'individu sur son
enveloppe corporellel?.

Le terme de chose a parfois éi€ étendu au corps de 'homme vivant’3, Mais
cette opinion serait loin du sentiment général, et surtout de la discipline
juridique qui distingue entre I'homme titulaire de situations juridiques, et
la réalité qui l'entoure, qui coastitue l'environnement dans lequel se
déroule 1'activité humaine, et qui ne peut doac pas comprendre le corps de
Fhomme vivant!4,

On considére parfois que le corps est une chose qui bénéficie du statut de la
personne par le biais d'une fiction. Cette derniére doit s'effacer chaque fois
qu'elle produit l'effet contraire de ce pour quei elle a été crédels,

8 BISCONTINIL pp. 28-9.

9 BISCONTINI, p. 9; LABBEE, p. 56; HARICHAUX, p. 21.
10 BISCONTIN, p. 49.

11 HARICHAUX, p. 20; GALLOUX, RRJS 1989, p. 531.

12 Baup, p. 22: DIERKENS, p. 30,

13 Baup, p. 86.

14 BISCONTINI, p. 28.

15 BaAUD, Cahiers médico-sociawx 1995, p. 67,

11



Aujourd'hui, droit et science s'attirent le méme reproche de “réifier” le
corps humain, en organisant son enleée dans le commerce juridique et sur
le marchéls. Un fort courant scientifique, en particulier, tendrait & évacuer
du corps humain toute considération sur la personnalité du sujet qui
«habite» ce corpsti.

C'est pourquoi le juriste est parfois interpellé peour faire rempart 3
I'approche utilitariste des corps. 11 lui incomberait en particulier
d'affirmer «l'iréductibilité de la personne humaine dans la structure de
ses composantes corporelles.®»

S8i, entre le sujet et son corps, il n'y a pas de place pour le droit, «parce
qu'il n'y a pas de place pour autrui»®5, la discussion s'arréte 1a. Par contre,
si I'on admet l'existence d'un lien de nature juridique, il reste 2 le définir,

§ 3 Le droit sur le corps

§'il parait certain que 'éire humain ne pent se résumer 3 sa seule «vérité
biologique2®», on ne peut en tout état de cause faire abstraction de cette
réalité physique: «Refuser de voir 1a "réalité" du corps ¢'est n'étre sensible
qu la vacuité de la prandiloquence et ignorer la piste que les défis
modemnes ont enfin débroussaillée.2l»

La doctrine peine a caractériser le rapport juridique qui lie l'individu & son
corps: Vétre humain est titulaire d'un fus in se ipsiom?2, il est ou non le
dominus membrorum suorum®®, il jouit d'une maitrise,... La portée de ces
concepts est plus que vague.

Un élément ressort cependant clairement de la majorité des réflexions
menées; la négation de tout droit de nature patrinoniale sur le corps
humain2¢. Ce dernier est souvent-investi dun caractére quasi sacré, tiré de
la nature particuligre de la personne humaine?’. Méme si certains

16 JOSSERAND, Recueil Dalloz 1932, Chroniquee, pp. 1 5q.

17 OuoN, pp. 12-3.

¥ DyoN, p. 13

19 DUON, No 983.

20 NEIRINCK, De fa bioéthique au bio-droit, p. 154,

21 BAUD, Cakiers médico-sociaux 1995, p. 62,

22 BAUR, p. 22.

23 DIERKENS, p. 30.

24 ARNOUX, p. 150 DUON, p 672 SAVATIER. Recueil Dalloz 1954, p. 142, NERSON,
RTDC 1970, p. 676: DIERKENS, p. 30

23 ARNOUX, pp. §5-6. -
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admettent que corps et personne ne sont pas synonymes, ils estiment
cependant que ces deux entités doivent jouir du méme statut et bénéficier
de Ja méme protection?t,

11 arrive que le probléme soit posé différemment. Quelques antenrs récents
relativisent I'importance de la discussion théorique, mettant le poids sur la
qualité de la protection que la solution adoptée permet d'assurer. Ainsi,
doit emporter le systéme, quel qu'il seit, qui défend au micux les intéréts
de l'individu??,

Quels qu'aient &€ les choix du passé, aujourd'hui la solution est limpide en
droit suisse. Il existe une catégorie de droits, appelés droits de la
personnalité, congus précisément pour appréhender ¢t protéger les
différentes facettes de la personne, Parmi ces droits se trouve le droit &
l'intégrité corporelle qui a pour unique fonction d’assurer 1a défense de la
personne dans son existence physique.

Le droit A Fintégrité corporelle est, en théorie, parfaitement défini: il a
pour principales qualités d'étre absolu, non patrimonial, imprescriptible,
inamissible, incessible et intransmissible. C'est ainsi que le législateur
snisse a voulu les droits de la personnalité. Toutes ces garauties sont
directement inspirées du culte voué a la personne, lequel rejaillit sur les
attributs de cette demiére.

§ 4 Le corps et les parties séparées

Peut-on towjours raisonner comme on vient de le faire, lorsque l'on se
penche sur les parties séparées du corps humain? Le sang, la peau, les
larmes, les gamétes doivent-ils bénéficier d’une protection accrue justifiée
par 1'assimilation de I’enveloppe corporelle i la personne? La vie qui
habite le corps le distingue de tons les £léments inanimés. Elle lui confére
une volonté propre, que ne possédent pas les choses. Les parties séparées
ne sont-clies pas 4 ranger dans cette seconde catégorie? Quant &
I'impossibilité juridique, avancée par certains, d’admettre un droit de
I'individn sur son propre corps, est-¢lle encore soutenabie? La partie
détachée est individualisée du reste du corps, de la personne. Sujet et objet
pourraient dés lors &tre considérés comme distincts.

Sous Yangle pratique. en outre, on ne peut ignorer la consommation
exponentielle de tissus et organes humains par l'industrie de la

26  EDELMAN ET AL., p. 103,
27 MAIER, p. 10.
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biotechnologie, et, par 13, leur entrée silencieuse «dans 1a 1oi du marché2és,
Quelle que soit 1a position du légistateur 2 cet égard, il ne peut nier cette
réalité. Qu'il choisisse de la cantionner ou de 1a proscrire, 1a mise en place
de toute politique efficace ne peut faire I'®conomie d'une réflexion
juridique soigneusement menée quant au statut de ces entités, lequel
commence senlement A se dessiner,

La dissociation corps et personne pourrait ainsi trouver son expression
I'4gard des parties séparées, sans que cela ne heurte les partisans d'une
thése d'assimilation stricte de la personne 4 son corps.

Pour certains auteurs, le statut particulier du corps humain s'étend
également aux «€léments corporels» de celui-ci??, Pourtant, méme parmi
les tenants de la théorie unitaire, il s'en trouve pour remarquer que la
négation d'un droit sur le corps humain n'entraine pas la négation d'vn
droit sur les parties détachées de celui-ci3®. La motivation en est
notamment que l'individa est un sujet constifué alors que le matériau
humain n'est pas organisé en personne ce qui le rend sosceptible
d'appropriation privative3l. Par conséquent, les éléments détachables du
corps seraient également détachables de 1a personnalité.

En droit suisse, puisque c'est 12 le cadre de notre exposé, si elle est
rarement exprimée, cette demiére idée n'en est pas moins présente’2,

La sortie des parties séparées de la sphéte d'influence personnelle n'est pas
toujours aboutie. La solution se trouve pour certains dans un compromis,
dont reléve notamment Ia figure de «personne par destination»: le régime
consisie en une exiension de la personne, propre A empécher la
«réification» du corps humain dans les cas nécessaires??,

Ce n'est pas ici notre propos que de décrire l'attitude de la doctrine ou de
la jurisprudence A I'égard des parties séparées, puisque c'est l'unique objet
des pages qui vont suivre. Nous tenions simplement & souligner qu'il ne va
pas de soi que corps et parties détachées ont un destin commun dans leur
appréhension par le droit.

2% MEULDERS-KLEIN, De la bioérhique au bio-droir, p. 71.

292 ARMOUX, p. 56.

30 Duon, p. 675.

31 EDELMAN ET AL., p. 105.

32 PIoTET, Cahiers médico-sociaux 1995, p. 69; STEINAUER, No 66; KSP-WIEGAND,
Na 18 ad Vorbemerkungen zu 641 sq.. REY, No 107; BK-LEEMANN, No 7 ad 713
CC.

33 LABBEE, pp. 267-9.
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§ 5 Conclusion

Le corps et la personne sont 1iés, interdépendanis, consubstantiels,... Peu
importe la formule choisie. Le dénominatewr commun de ces qualificatifs
réside dans l'étroitesse du rapport gui unit le sujet 2 son enveloppe
corporelle, caractéristique qui commande 3 toute appréhension juridigue
du phénoméne de tenir compte de cette complémentarité et de traiter avec
respect I'one et l'antre composantes de I'élément complexe.

La distraction d'un élément de F'organisme d'origine autorise une approche
différente de la partie détachée et une remise en guestion des solutions
retenues pour l'ensemble dont elle est isswe. Le droit doit-il néanmains
faire preave de 1la méme pmdence i ['égard de 1'Slémen distrait? Lui est-i)
loisible, au contraire, de profiter de la disjonction pour n'appréhender que
l'aspect matériel de l'objet, faisant fi de l'origine personnelle et humaine 2
la fois?

C'est ainsi, nous le voyons bien, que la réflexion ne peut s'arréter en i bon
chemin. 11 était important de souligner que corps et parties séparées
peuvent connaitre un destin différent. 11 est essentiel de savoir quel sera ce
destin.

Le corps humain est identique & travers le monde, les technigues gui
permettent I'exploitation des parties qui en sont détachées, également. La
discussion s'autorisera ainsi quelques excursions en pays étrangers,
I'avancée de leurs travaux en la matigre laissant la Suisse en queue de
peloton sur le point qui fait I'objet de notre travail,
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Chapitre I  La partie séparée, une chose

«Sache oder perstuliches Gut?'» Clest ainsi que GRIOT, auteur suisse
allemand du début du siécle, expose sobrement le fondement de la
problématique. Toutes les solutions & disposition du juriste ne sont certes
pas contenues dans cet énoncé laconique. Celui-ci résume simplement
Valtemative qu'offre aujourd’hui le droit positif.

Notre démarche va, logiquement, censister en I'éiude des termes de
T'altemative offerte. Si notre réflexion devait nous conduire 3 exclure l'vne
et 'autre qualifications, il faudrait alors songer & élaborer des solutions de
lege ferenda.

§ 1 Le statut actuel des parties séparées

Dans le langage courant, une chose est un corps physigue, une entité
indépendante, qui remplit une partie de l'espace de manitre exclusive, de
fagon telle gqu'aucun autre objet ne peut remplir le méme espace?.

Tl existe cependant une notion juridigue de la chose, qui n'est pas identique
au simple concept physique de réalité matérielle. La preuve en est que
chaque ordre juridique la définit différemment3.

La noticn juridique de la chose telle gue la congeit le droit suisse s'écarte
clairement du concept "physique”. Amsi, certaines entités dont la réalité
matériclle ne fait ancun doute ne sont pas des choses pour le droit, soit
parce qu'elles ne sont pas & la periée de I'homme, soit parce que, non
délimitées, elies ne peuvent &tre soumises A une maitrise de fait, 50it encore
parce qQue la maitrise de fait est possible, mais pas reconnue comme telle ou
autorisée par le droit.

L'exernple le plus évident de I'inadéquation entre la notion juridigue et
l'acception commune de la chose est, précisément, le corps humain. «Chose

GRIOT, p. 16.

ZX-HAAB, Einleitung, No 22, BK-MEER-HAYOQZ, p. 72, Ne 132,
ZK-Haag, Einleiting, No 20.

ZK-Hanag, Einleitting, No 21; Voir pp. 50 sq. ci-dessous.
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par natureS», ce demier a wne existence physique, matérielle, mais le droit
suisse refuse de le ranger parmi les objets qui satisfont i ces mémes
critéress, Cette solution est dictée par les considérations morales et éthiques
qui prévalaient & I'époque de 1'adoption du Code civil®.

Qu'en est-il des partics séparées du corps? La répugnance que 1'on pewt
avoir & qualifier le corps, dans sa globalité, de “chose" fait place & un
doute: est-ce qu'une partie détachée de'I'ensemble corporel doit adopter la
qualification de T'organisme dont elle est issue? Nous avons vu dans le
chapitre précédent que la question méritait d'éire posée.

Un survol rapide de la doctrine afférente aux &léments corporels met en
évidence une distinction A laquelle nous allons nous plier dans un premier
temps, avant de vérifier si elle correspond & une réalité. Les auteurs
consultés se livrent rarement 4 une réflexion globale du statut des produits
du corps, Les uns délimitent des catégories, les autres resireignent
d'emblée leur examen A des éléments déterminés. Quel que 50it le procédé
adopté, ce sont les gamétes et 'ADN qui font majoritairement l'objet d'un
traitement différencié. Ces demiers ne sont qu'exceptionnellement rangés
dans une catégorie identique A celle des autres parties séparées. 1ls font
souvent I'objet d'articles on de monographies consacrés 3 leur seul siaff.
Ainsi, dans un premier temps, notre exposé sera systématiquement
développé en trois volets: les tissus, organes et cellules, les gamétes et
I'ADN.

L  Le statut actuel des organes, tissus et ceflules

Conformément A ce qui vient d'éire dit, nous aborderons ici le staut des
éléments corporels qui ne sont ni gamdtes ni ADN. Les ovules et les
spermatozoides sont ainsi exclus de ce qui va seivre. Quant au matériel
génétique, s'il est certes présent dans toutes les cellules nucléées de notre
organisme, nous le traitecons séparément, I1 mérite en effet une attention
toule particulidre, mais ceci uniquemen lorsqu'il est en tant que tel Vobjet
d'une transaction ¢t non simplement une infime partie de l'objet de 'acte
considéré,

3 BAUD, Cahiers médico-sociaux 1995, p. 66.
ZK-HAAB, Einleifting, No 22, BK-MEIER-HAYOZ, p. 72, No 131; STEINAUER, No
66; REY, No 101,

7 REY, No 100,
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A. Le statut en Suisse

1. La législation suisse

En Suisse, le législateur est en passe de réglemenier de maniére exhaustive
les activités liées au traitement des tissus, organes et celiuless. Il n'a
cependant pas défini juridiquement l¢ statut de ces éléments, ainsi que nous
cherchons 2 le faire.

Quelques cantons ont édicté des dispositions dans le domaine qui nous
intéresse; les lépislations adoptées ne se prononcent cependant pas non plus
sur le statut des parties séparées®,

2. La jurisprudence suisse

- La jurispradence non plus ne permet pas de ranger les organes ou les Hssus
parmi les choses ou au contraire de les exclure de cetie catégorie. Les
tribunaux suisses ne s¢ sont en effet intéressés aux parties séparées du corps
humain que sous deux angles bien définis.

Dune part, les juges de notre pays ont & certaines occasions dii définir les
prétentions respectives des personnes concernées par un prélévement
d'organe sur un individe décédé. D'autre part, le Tribunal fédéral a été
appelé A vérifier la conformité 3 Ja Constitution de la loi genevoise relative
aux dons d'organes!!.

Dans un cas comme dans I'autre, le raisonnement juridique a été élaboré
sans qu'il ait &té jugé nécessaire de définir préalablement le statut des

8 Enplus de la réglemeniation en vigueur, il existe une Loi fédénale sur les médicaments
et les dispositifs médicaux, un avant-projel de Loi fédérale sur I'analyse génétique
humaine, ainsi qu'un avant-projel de Loi fédérale sur la transplantation d'otganes, de
tissus et de cellules.

9 VIX art 27 dela Loi sur 1a santé publique, du 29 mai 1985 (RSV 5.1 ant. 19 et 20

du Réglement sur les inhumations, les incinérations et les interventions
médicales pratiquées sur des cadavres, du 5 décembre 1986 (RSV 5.1).
TI: art. 15 de la Legge sulla promozione della salute, du 18 avril 1989 (RL
6.1.1.1).
GE: Loi sur les préidvements et les transplantations d'organes et de tissus, du 28
mars 1996 (RSG K 1 60); Réplement (RSG K 1 60.01).
NE: art. 30 de la Loi de santé, du 6 février 1995 (RSN 800.1).
BE: art. 41 de la Loi sur la santé publique, du 2 décembre 1984 (RSB 811.01).
AG: § 52 de la Gesundheitsgesetz, du 10 novembre 1987 (SAR 301.100).
10 ATF 111 12 231; ZR 1975/74. p. 278.
th ATF 1231112,
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éléments corporels & la source du litige. C'est pourquoi la jurisprudence
n'est dune aide que secondaire dans la démarche qui nous occupe.

3. La doctrine suisse

De P'avis des auteurs du Ziircher Kommentar, le statut des parties séparées
du corps humain fait I'objet d’'un consensus: 1a doctrine suisse leur attribue
de manizre unanime la qualité de chose!?. D'aprés WIEGAND, cette opinion
est celle de la doctrine dominante umiquement!?, Nous allons voir que ce
second constat est plus proche de 1a réalité que le premier,

D'aprés STEINAUER, la situation est simple: les parties du corps ne sont pas
des choses aussi longtemps qu'elles sont rattachées 4 ce demier; en
revanche, une fois séparées, elles acquierent cette qualité!4. Les auteurs du
Berner Kommeniar partagent ce point de vue!s, suivis en cela par REY!S.
PIOTET, par une démarche un peu différente, rejoing également les auteurs
précités. 11 pose le crittre d'«intégration organique» qui permettrait de
délimiter le corps, objet du droit de la personnalité, et les choses au sens
éiroit, objets des seuls droits réels!?.

Pour GRIOT, la partic séparée peut étre une chose, objet indépendang,
susceptible d'une maitrise humaine et servant les intéréts humains
exiérieurs a lindividu, Elle reste cependant un biem personnel dans [a
mesure ol elle peut encore étre utile 2 la personne. Le crittre de
disginction est le suivant: lorsque le comportemeny juridique peut se
déterminer sans difficulté d'aprés les régles des droits réels, mous avons
toujours affaire & une chose. Si Fon en croit l'auteur, 1a partie séparée du
corps peut étre soumise A tous les actes juridiques doni une chose est
susceptible d'étre I'objet!8, Malgré cette conclusion relativement univoque,
l'auteur rcfuse de voir disparaitre tout I'aspect personmel de !'élément
corporell?,

GUINAND, par contre, ne considére pas un organe du corps humain comme
«un bien susceptible de transfert»?0. L'auteur ne s'exprime cependant pas

12 ZK-HaAB, Einfeining, No 22

13 KSP-WIEGAND, Vorbemerkungen zu 641 sq., No 18,
14 STEINAUER, No 66.

15 BK-MEIER-HAYOZ, p. 72, No 132

6 REY, No 106 ‘

17 PIOTET, Cahiers médico-sociaux 1995, p. 69.

18 GRIOT, pp. 16-7.

1% Voir pp. 128-9 ci-dessous,

20 GUINAND, SJ 1986, p. 127.
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plus avant sur le sujet. Il est d&s lors difficile de savoir si Ia notion de
«bien» recoupe, ici, d'une manidre ou d’'une autre, celle de chose.

Le bref exposé de doctrine ci-dessus montre, d'une part, que peu d'auteurs
se sont véritablement posé la guestion et, d’autre part, que l'unanimité
proclamée par les auteurs du Zircher Kommentar n'est pas aussi nette
qu'annoncée. Il cxiste une minorité d'auteurs réticents A congidérer les
parties séparées du corps humain comme des choses au sens du droit suisse.

B. Le statut & I'étranger

I est intéressant de procéder A une comparaison interationale. Les auteurs
notamment frangais, allemands et américains ont saisi lenjeu, il y a
longtemps déja. Les tribunaux de ces pays ont en effet été confrontés A ce
probl®me de maniére directe. Leur jurisprudence a donné lieu A de
nombreux articles et ouvrages de doctrine.

Dans un premier temps, 3 savoir dans ce chapitre, nous limiterons notre
étude aux ordres juridiques frangais et allemand. En effet, dans ces pays
voisins, comme en Suisse, les concepts de chose et de propriété ne sont pas
indissolublement liés, Les régimes réel et personnel sont congus de maniére
telle qu'ils sont dans une certaine mesure indépendants de l'objet sur lequel
ils portent. Ainsi, dans ces trois pays européens, un droit de la personnalité
est susceptible de protéger une chose. En outre, le concept de 1a chose est,
sinon- identique, du moins trés proche de la notion helvétique. En droit
américain, les distinctions entre ownership el property sont trop délicates
pour notre étude et ne se prétent pas 4 un examen disjoint de T'objet, puis
du droit auquet il est susceptible d'étre soumis. Cest pourquoi on trouvera
I'exposé de doctrine américaine dans le chapitre suivant, consacré au drait
lui-méme.

1. Le statut en France

11 est essentiel de se tourner vers la France, car ce pays a, en plus de la
jurisprudence susmentionnée?!, édicté des dispositions législatives dans le
domaine qui nous intéresse. Deux lois en particulier, promulguées en
juillet 1994, traitent du corps humain et de ses produits.

A,  LESLOIS DE JUILLET 1994

La Loi n® 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain,
modifie notamment Particle 16 CCfr, qui proclame maintenant la
«primauté de la personne», «interdit toute atteinte 3 la dignité de celle-ci»

21 Voir p. 2 ci-dessus.
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et «garantit le respect de Vétre humain». Elle compléte ensvite cetie
disposition par une série d'articles qui protégent le corps humain, parce
qu'il est «consubstantiel de la personne»?2. Cette protection s'énonce en
trois volets: chaque individu a droit au respect de son corps; le corps
humain est inviolable, il ne peut, dans sa globalité ou dans ses éléments,
faire I'objet d'un droit patrimonial (art. 16-1 CCfr). Découle, entre autres,
de ces postulats une exigence plus spécifique: est nulle toute convention
«ayant pour gffet de conférer une valeur patrimoniale au corps humain, &
ses éléments ou A ses produits»2,

Le code de la propriété intellectuelle est également modifié par la Loi n®
94-653. Ainsi, «le corps humain, ses éléments et ses produits ainsi que Ja
connaissance de la structure totale ou particlle d'un g2ne humain ne
peuvent, en tant que tels, faire I'objet de brevets24», La lei introduit enfin
un nouveau chapitre dans le code pénal intitulé: «Des infractions en
matigre d'éthique biomédicale». Ces dispositions viennent sanctionner
pénalement les principes exposés ci-dessus.

Le secend texte qui novs intéresse est Ja Loi n® 94-654 du 29 juillet 1994
relative an don et A l'utilisation des €léments et produits du corps humain, a
Iassistance médicale & la procréation et au diagnostic prénatal. Elle est
supposée n'étre quexpérimentale et devait faire I'objet d'un nouvel examen
par le Parlement dans le courant de V'année 199925 Cependant, aucun
projet de loi n'a éié présenté l'année passée e, selon toute vraisemblance, i
en ira de méme en I'an 2000%. Le texte de 1994 énonce des régles appelées
A compléter celles du code civil. On y trouve entre anires l'sxigence du
consentement du donneur ¢t de la gratuité des prélévements.

Ces lois foumissent, il est vrai, vn grand nombre de réponses aux
fréquentes interrogations que suscite I'évolution des technologies
médicales. Elles posent en pasticulier des exigences précises dans les
domaines traités. Cependamt, elles ne se prononcent pas ¢xplicitement sur le
statut des partics du corps. D'aprés BARICHAUX, pourtant, les lois de
1994, «en organisant - dans un souci de protection - la circulation des
éléments du corps humain et en conférant un statut 3 ces demiers»
aboutissent A «les détacher du corps humain et & en faire des choses»?.

22 JANIN, RTDC 1994, p. 935.

23 An. 16-5 CCir,

24 An, L, 611-17.

25 JANIN, RTDC 1994, p. 935.

2% La Recherche, Mo 329, Mars 2000, p. 3.
2?7 HARICHAUX, p. 20.
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Notre but n'est pas de nous livrer ici A une analyse législative, mais
d'exposer simplement 1'état d'avancement de l1a réflexion & I'étranger. Clest
pourquei nous passons maintenant i 1'étude des autres sources du droit.

B. LA JURISPRUDENCE FRANCAISE

Le drame du sang contaminé?® a suscité de nombreuses prises de position,
retracées par HERMITTE dans son ouvrage consacré & ce produit du
corps®. La défense des centres de transfusion, cherchant & échapper & la
responsabilité du fait des produits, reposait sur la thése que le sang n'est
pas une chose et ne peut donc donner naissance av type de responsabilité
que cette qualité implique. Les tribunaux frangais confrontés a la question
ont adopté deux options distinctes et contradictoires. Pour protéger le
donneur et souligner la valenr symbolique du sang, ils ont refusé de ranger
ce tissu parmi les choses. Pour protéger le receveur, cependant, ils ont
considéré que le sang transfusé relevait de la responsabilité du fait des
produits3t. La méthode, si elle est justifiée par le but poursuivi, n'en préte
pas moing le flanc 2 la critique: la qualification juridique d'un élément ne
devrait pas dépendre de I'angle sous lequel il est envisagé.

Dans un cas moins dramatique, connu sous le nom d'affaire Daoud, les
tribunaux frangais ont été saisis d'un litige portant sur un bout de doigt, Un
détenu, sur le point de comparaitre en Cour d'assises, a choisi, pour attirer
Fattention sur son sort, un moyen peu ordinaire:; il s'est sectionné la
derniére phalange de l'avriculaire dans l'intention de 'expédier au Garde
des Sceanx. La phalange a été conservée dans un bocal au greffe de la
Maison d'arrét. Le détene a alors ouvert action devant le Tribunal de
grande instance d'Avignon pour en obtenir la restitution®. Les juges ont
affirmé & cette occasion qu'«un membre séparé du corps était une chose’?».

C. LES AUTEURS FRANCALS

De nombreux autcurs se sont exprimés sur le statut des parties séparées,
avant et depuis 'adoption des lois de juillet 94. Tous ont un avis sur la
question, mais peu le motivent. La doctrine francaise ne confronte, par
ailleurs, que rarement les tissus, organes et cellules a la notion juridique de
chose.

28 Voirp. 2 ci-dessus.

2%  Voir ¢palement, i ce sujet, CASTERET ANNE-MARIE, L'affaire du sang, Paris, 1092,
30 HERMITTE, pp. 280-1.

31 BERTIN, Gaz. Pal. 1986/4, p. 96.

31 BauD, p. 21
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1. La doctrine francaise classique

En 1970, NERSON soulignait qu'd 'époque encore «le probléme de la
validité des actes juridiques (conventions ou legs) portant sur le corps
humain ne présentait, sur le terrain de la pratique, qu'un intérét limité»32,
Selon Vavteur, la doctrine «considérait que le principe d'indisponibilité
allait de soi»?. Cet avis est corroboré par DOLL, qui écrit, en 1970: «Le
corps humain est foncigrement extra-patcimonial. 11 n'existe donc pas de
droit de propriéeé sur e corps, qui n'est, en principe, pas susceptible de
disposition»35. En réalité, DOLL admet, dans une certaing mesure, la
cession de tissus ou d'organes, mais uniquement soos la forme du don: «La
cession ne saurait dégénérer en ventenls,

1. La docirine frangaise récente

Les développements ci-dessus datent des années 1960-70. Les contributions
doctrinales récentes ne se¢ retranchent plus derrigre les principes
d'iniangibilité et d'extra-patrimonialité. Les auteurs &crivent avec leur
temps et ne peuvent que prendre acte de la présence grandissante des
éléments et produits du corps humain sur le marché médical. Ils ne
cherchent pas pour autant 2 "beader” le corps humain. Au contraire, ils en
sonl par certains aspects de meilleurs défensenrs que NERSON et DOLL,
dans la mesure ol ils ne se reposent plus sur des principes supposés acquis.
Ils reconnaissent que la pratique médicale a complétement transformé le
rapport de 'homme & sen enveloppe corporelle et qu'il est urgent de
réévaluer les fondements de la réflexion du droit sur le corps 2 la lumiére
de 'évelution des techniques. Clest a cette doctrine que nous allons nous
intéresser maintenant,

Précisons que si le débat a effectivement progressé, il n'est pas clos poor
autant. L'unanimité est loin de régner au sein de Ja doctrine frangaise
actuelle.

1. Les auteurs favorables 2 la qualification de chose

Pour ARNOUX, le droit consent 3 ce que des «teanslations hors du corps»
s¢ fassent & des fins thérapeutiques ou scientifiques, mais l'ordre juridique
«dénie & I'objet de ces translations la qualification de choses»37 et ceci a
tort, selon l'auteur: «Partant du principe que les catégaries de personne et
chose sont exclusives I'une de T'autre, et que l'on ne peut &tre 2 la fois

33 NERSON, RTDC 1970, p. 676.
34 NERSON, RTDC 1970, p. 676.
5 pou, p. 56.

% poLL, p. 63.

37 ARNOUX, p. 80.
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personne et chose, la conclusion semble évidente: de tels démembrements
du corps sont nécessairement des choses»,

GALLOUX proctde & une qualification différenciée des éléments, népartis
en trois grandes catégories: le premier groupe est celui des «choses
extéricures»¥, le deuxieéme, celui des «tissus et produits régénérables»0 et
le demier, celui des «choses vitales au principe de vie»4l. Ces distinctions
ne transparaissent pas dans la conclusion de Yauteur, qui affirme en
définitive que tous les Eléments du corps vivant sont des choses*2.

BAUD est d'avis que la qualification de chase répond 2 une nécessité et qu'il
faut absolument accepter «d'envisager ie corps parmi les choses de la vie
pour envisager ensuite comment avoir ce que on est»*3, 1l plaide
ouvertement pour une doctrine qui définisse «les produits corporels
comme des choses»¥: «...] le monde du droit civil a été congu pour mettre
en relations les personnes entre elles et les personnes avec les choses, mais
pas pour organiser les rapports des choses avec les choses. Tel est 'enjeu
de l'entrée du corps dans la perspective juridique: montrer que e droit de
propriété commence lorsqu'on cesse d'avoir avec la matérialité extérieure
au corps un rapport de chose & chose et qu'on inauwgure un rapport de
personne & chose»*5, A l'appui de sa thése, BAUD invoque I'évolution des
techniques médicales: «Au temps ob ['on ne concevait la transfusion
sanguine que de bras 2 bras et ob le sperme et les ovules n'étaient en
relations qu'd I'occasion d'accouplements naturels, ces éléments carporels
n'entraient en relation avec d'autres corps que par un systéme de relation
de chose a chose: ces €léments corporels n'entraient donc pas dans la zone
d'appréhension du droit. Mais I'ére des biclechnologies et des triomphes
chirurgicaux a permis d'établir des relations de type personne i chose
entre l'individu et les éléments corporels. De nos jours, le sang de la
transfusion sanguine et la semence des banques du sperme existent en tant
qu'objets de droit»46. L'auteur estime que le critdre d'intégration
physiologique n'est pas suffisant. 1l cite en exemple le cas «de I'homme
riche qui a fait voler l'organe d'un pauvre pouwr se le faire greffer» ou
cehii «du médecin qui a fait des prélévements abusifs dans un but

38 ARNOUX, p. 80.

3% GALLOUX, RR/ 1989, p. 531,

40 GALLOUX, RRJ 1989. p. 534.

41 GALLOUX, RRJ 1989, p. 536.

42 GALLOUX, RRJ 1989, p. 538.

41 BAUD, Cahiers médico-sociaux 1995, p. 59.
44  BAUD, Cahiers médico-sociaux 1995, p. 61.
45 BAUD, Cakiers médico-sociaiex 1995, p. 62.
46  BAUD, Cehiers médico-sociaux 1995, p. 64.
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lucratif»*?. Ces cas d'exploitation du corps humain d'autrui nécessiteraient
une protection que ne peut offrir le simple crittre d'intégration organique
¢t que seul le droit de 1a propri€té peut assurer.

LABBEE reléve que le juriste «ne doit pas a priori étre épouvanté par le
Mot "CHOSE”», car son emploi «aurait au moins le mérite de
I'hennéteté»+8, L'auteur €léve au rang de «personne par destination»
Y'organe prélevé destiné A étre transplanté, mais abandonne au statut de
chose 1'objet corporel qui n'est plus investi d'un projet d’utilisation au
service de l'individu®®, A l'exception de ce cas de figure, LABBEE voit dans
les produiis du corps de simples choses, objets d'un droit réel. Il espére
qu'un régime juridique spécifique sera mis en place pour les éléments
corperels, mais, conclut-il, «qu'une chose seit hors commerce,
insaisissable, inaliénable, imprescriptible, ne transforme pas cette chose en
personne, et ne transforme pas le droit réel en droit de Ja personnalité»so,

2. Les auteurs opposés i la qualification de chase

FABRE-MAGNAN exclut de prime abord le droit de propriété «sur les
éléments vitaux du corps humainx. Elle I'exclut en fait de maniére pénérale
sur tous les éléments du corps vivani, mais sans pour autant leur refuser la
qualité de choses: «En effet, les é}éments du corps humain participent de la
substance des &tres mais pouvant maiéricllement gire détachés de la
personne et circuler, ils pourraient étre traités comme des choses.» En
réalité, l'auteur envisage une classification distincte pour soumettre ces
entités «a un statut trés particulier qui reste a déterminer»3!, Elle conclut
que la summa divisio entre les persennes et les choses trouve ses limites
face & ces «choses extrapatrimeniales»S2, FABRE-MAGNAN rejoint en cela
BAUD, qui consiate que «dés que le corps, dans son intégralité ou dans ses
éléments, est envisage de fagon distincte de la personne, on est conduit 2 le
percevoir comme une chose, et cela parce qu'il n'existe rien, dans les
systémes jurtdiques issus du droit romatin, qui soit intermédiaire entre la
catéporie des personnes et celle des choses»®.

Pour BAUOOUIN/LABRUSSE-RIOU, 1a pensée actuelle a intégré le concept
que «certaines composantes du corps humain pouvaient étre analysées et
qualifiées comme des «biens» sansg pour autant désacraliser le corps dans

17 BAUD, Cahiers médico-soctawr 1555, p. 63,
48 | ABBEE, p. 431

49  LABBEE. pp. 267-9.

30 LaABBEE, pp. 276-7.

31 FABRE-MAGMAN, RTDC 1997, pp. 593-4.
32 FABRE-MAGNAN, RTDC 1997, p. 611,

53 Baup,p. 11
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son ensemble»®. A leur avis, cependant, il s'agit d'inventer de nouvelles
catégories juridiques «permettant de qualifier le «vivani humain» détaché
de la personnes»ss,

HERMITTE ouvre la discussion sur la qualité hors commerce des paities du
corps humain, sans méme remettre ¢n question leur qualification préalable
de chose. L'auteur nnance cependant sa solution, en apposant 1'étiguette
de «chose d'origine humaine et & finalité humaine» sur l'ensemble des
€léments corporels. Ce qualificatif trahirait I'existence d'un compromis,
consistant, d'une part, & assurer 1a gratuité de la mise 3 digposition initiale,
d'autre part, 3 garantir le consentement de l'intéressé sur le principe de
I'utilisation ainsi que sur la destination des produits¥,

Le Conseil d'Etat, dans le Repport Braibant, 'un des nombreux rapporns
établis préalablement 3 'adoption des textes législatifs susmentionnés,
ingiste sur l'indisponibilité du corps humain et de ses produits. Méme sl
envisage une commercialisation relative des éléments «les plus extérieurs et
les plus périphériques»8, il ne se risque pas a les qualifier de chose. Au
contraire, il s'oppose & ce statut en exigeant le consentement de lindividu
pour tous les actes de disposition des parties du carps, afin de souligner
«que le produit est d'origine humaine, qu'il reléve donc d'un ardre public
qui ne peut &tre celui régissant les choses»,

2.  Le statut en Allemagne

En Allemagne, la question n'était i l'origine évoquée que dans les cercles
académiques. Seule la qualité des cheveux coupés et des ongles a donné lieu
4 quelgues réflexions théoriques. Depuis que les prélévements sur un
donnenr vivant sont devenus possibles, parfois nécessaires et souvent
lucratifs, Yimérét relatif & ces parties et A leur statnt s'est considérablement
accrust, Preuve en est, nous allons le veir, la littérature consacrée A celie
problématique.

54 BAUDOUIN/LABRUSSE-RIOU, p. 188.

35 BAUDOUIN/LABRUSSE-RIOU, p. 193.

36 HERMITTE, APD XXX (1988}, p. 323.
57 HERMITTE, APD XXXIII (1988), p. 339.
38 CONSEIL D'ETAT, p. 43.

39 CONSEIL D'ETAT, p, 43.

60 SCHUENEMANN, p. 57.
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A.  LALEGISLATION ALLEMANDE

A Theure actuclle, I'Allemagne a également adopté une loi sur les
transplaniaiions. Le texte est surtout consacré aux problémes de la
définition de la mont, ainsi que du consentement au prélévementst.

B. LA JURISPRUDENCE ALLEMANDE

Le Bundesgerichtshof, dans un arrét topiques? sur lequel nous reviendrons
par la suite®3, évite de se prononcer. Il reléve que d'aprés une conception
largement répandue, mais toujours contestée, une parlie séparée du corps
est une choses?,

Dans une affaire plus ancienne, un tribunal allemand a admis la
qualification réelle. Un médecin avait retiré chez un de ses patients deux
calculs d'une taille exceptionnelle et voulait les conserver par intérét
scientifique. 1l a en échange considérablement réduit ses honoraires. Le
patient ayant par la suite réclamé les calculs, le médecin a exigé le
paiement de l'entier de la note. Le tribunal appelé 2 trancher le litige a
conclu que les calculs &taient devenus des choses sans maitre, sur lesquelles
le patient avait un droit privilégié de nature réelles.

C. LES AUTEURS ALLEMANDS

La doctrine dominante est d'avis que les parties corporelles doivent étre
traitées comme des choses dis leur séparationss, MULLER affirme que les
&léments détachés sont effectivement des chosess?. RIEGER partage cette
opinions®, KREGEL égalements?. Les commentateurs du BGB.
PALANDTY/HEINRICHS, se rangent parcillement A ce point de vue?.,

KOQPPE reléve qu'il existe certes un isornorphisme entre la forme avant et
aprés la séparation, mais que I'édlément détaché devient une partie de la
«unfreien Matur» et doit de ce fait 8tre considéré comme une chose. Il lui

6l Gesetz iiber die Spende, Enthnahme und Ubertragung von Organen
{Transplaniationsgesetz), du 11 novembre 1997.

82 Voir p. 2 ci-dessus.

43 Voir p. 33 ci-dessous.

64 NIW 1994, p. 127.

65 SCHMELCHER, DMW 1960, p. 2036.

66 LIPPERT, MedR 1997, p. 458; MAIER, p. 11; R. MOLLER, p. 35; NJW 1994, p.
127, SCHNORBUS, JuS 1994, p. §32; SCHUENEMANN, pp. 58-9; TAUPITZ, JZ 1992,
p. 1092, WICHMANN, p. 9.

¢7 R, MULLER, p, 77.

68 RIEGER; DMW 1978, p. 250.

69  Handkommentar-MICHALSKL, No 7 ad §90 BGB,

70 BGB-HEINRICHS, No 3 ad §30 BGB.
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manque en effet la présence dune activité de vie, qui est la caractéristique
principale du corps humain vivant’l. SCHUENEMANN, également, estime
que les parties séparées possédent les caractéristiques de la chose. 11
réfute cependant la théorie de lintégration dans un organisme humain
vivant comme critere de la distinction entre personnes et choses, telle que
la congoivent divers auteurs allemands, ainsi que PIOTET™. 1] remarque
que les animaux et les plantes sont des organismes vivanis et qu'ils somt
malgré tout traités comme des choses™. SCHUENEMANN reldve par ailleurs
que la majorité des auteurs se bornent A affirmer que les parties séparées
sont des choses, sans foumir aucune argumentation juridique. Cette
démarche trahirait une insécurité quant 3 la motivation des théses des
auteurs visés?s. L'auteur allemand explique enfin qu'il n'est pas nécessaire
de nier l2 qualité de chose des parties séparées pour empécher l'application
des dispositions de droit réel,

FORKEL, par contre, s'oppose clairement i 1z solution réeile. 11 souhaite
voir perdurer le droit de 1a personnalité doot le corps, dans son ensemble,
est V'objet??,

IL.  Le statut actuel des gamétes

Les gamdtes bénéficient en général d'un statnt privilégié. La doctrine
considére qu'ils «ne sont pas éthiquement entiérement assimilables aux
autres cellules du corps humain du fait méme qu'ils sont porteurs de Ia
potentialité de transmission de la vie et de I'nérédité humaine»’®.

11 est intéressant de décrire le sort que leur réservent la législation, la
jurisprudence et la doctrine, en Suisse comme i 1'étranger.

A. Le statut en Suisse

Ovules et spermaiozoides suscitent un intérét conséquent. 11 faut sans doute
attribuer cetie attention extraordinaire & V'avénement des techniques de
procréation médicalemeni assisiée. En faisant entrer les cellules de la
reproduction dans la sphire de maitrise humaine, la biotechnologie les a,

71 Cité par SCHUENEMANN, p. 60.

72 SCHUENEMANN, p. 60.

73 Voirp. 20 ci-dessus.

74 SCHUENEMANN, p. 60.

75 SCHUENEMANN, p. 60,

76 SCHUENEMANN, p. 101,

77 FORKEL, JZ 1974, p. 595,

78 BAUDOUIN/LABRUSSE-RIOU, p. 195.
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du méme coup, introduites dans la sphére d'appréhension du droit. Ensuite,
la fréquence du recours 2 ces techniques et l'importance qu'elles ont pour
les individus qui y font appel ont contribué A porter le débat sur la place
publique et contraint le 1égislatenr & empoigner le probléme.

1. La lMgislatian suisse

En réglementant la procréation médicalement assistée, le 1égislateur n'a pu
faire I'économie d'une réflexion sur le sort des pamdtes. Le droit suisse
consacre 3 cette problématique vun article constitutionnel, I'article 119 Cst.,
ainsi qu'une loi fédérale, la Loi sur 1a procréation médicalement assistée
(LPMA) et une ordonnance, I'Ordonnance sur la progréation médicalement
assistée (OPMA). Neus verrons le détail de ces dispositions plus bas?.
Nous nous bomerons i relever, ici, que le statut de ces éléments corporels
n'est jamais stricterment défini.

2. La jurisprudence suisse

Les tribunaux suisses ont eu l'occasion de s'intéresser au domaine en
question. D'une part, ils sont fréquemment interpellés en matidre
d'assurance. La controverse est ouverte entre assurés et assureurs, les
premiers se battant pour obtenir le remboursement des frais conséquents
qu'engendre le recours aux techniques de procréation assistéeso,

D'autre part, avant l'entrée en vigneur de l'article 119 Cst., la procréation
médicalement assistée était de compétence cantonale. A 'époque, quelques
cantons, Béle-Ville et Saint-Gall en particulier, avaient adopté des
réglementations trés restrictives quant aux méthodes de procréation
tolérées. Le Tribunal fédéral a é¢é saisi de recours contre les lois biloise et
saint-galloise, dont il a annulé certaines dispositions jugées contraires i la
liberté personnelie!,

Ni le Tribunal fédéral des assurances, ni la Cour de droit public ne se sont
cependant exprimés sur le statut des pametes, les problémes qui leur étaient
soumis autorisant 1'économie de cette réflexion.

3 Les auteurs suisses

La majorité des auwteurs qui s'expriment sur les ovules et les
spermatozoides tendent 4 leur refuser le statut de chose,

1 Voir pp. 110 5q. ci-dessous.
80 ATF 125V 21; ATF 121 V 289: 302; ATF 119 V 26; ATF 113 v 42,
B1 BS: ATF 119 1a 460, IT 1995 1 586; SG: ATF 115 1a 234, JT 19911194,
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REY constate que le statut des gamétes est controversé dans la doctrine
helvétique. A l'opinion selon laquelle les gamétes, porteurs du patrimoine
génétique, sont partie de la personnalité et ne peuvent &tre des choses,
s'oppose l'idée que la qualification de chose n'exclut pas l'exigence de
consentement du donneur pour leur utilisations?, BRUCKMER, sans trahir
exactement sa position, reléve également que la qualification de chose n'a
pas d'impact sur la nécessité du consentamentt?,

GUINAND refuse de considérer les gameétes comme «un bien susceptible de
transfert»84. GUILLOD reconnait que c'est un élément qui «s'apparente plus
% une chose», mais conclut que ce n'en est pas uncds. HEGNAUER, de
méme, refuse de les veoir qualifier de choses3$, alors méme qu'il leur en
reconnait toutes les caractéristiques??. Pour l'anteur, les gamétes sont
clairement des «Teile der Personlichkeit»®® ou, plus précisément, ils
déterminent «den genetisch gepriigten Teil der Perstnlichkeit»8%,
SCHAUMANN, apparemment seule, affimme expressément que le sperme est
une chose au sens juridique du terme. Elle constate qu'il posséde toutes les
caractéristiques du concept, tel que le définit 1a doctrine suisse®. PIOTET se
contente de remarquer qu'un droit de propriété sur l'ovule et les
spermmatozoides est «concevable»®),

B. Le staiut & I'étranger

Méme si la notion juridique de chose varie sensiblement d'un pays A
l'autre, il est intéressant de faire un tour dhorizon des prises de position
que suscite le statut controversé des gamétes. Force est de constater que
Vunanimité n'est pas de mise non plus 4 Vextérieur des fromiigres
helvétiques. En général, 12 doctrine hésite & conférer & ces cellules une
nature réelle «qui ne rendrait pas compte de leur spécificité biologique»2,

82 REY, No 118,

B3 BRUCKNER, RS7 1985, pp. 383-4, note 24,
84 GUINAND, S7 1986, p. 127,

8% GUILLOD, 5J 1986, p. 118.

86 HEGNAUER, Mélanges Paul Pioter, pp. 69-70.
87 HEGNAUER, Geddchinisschrift fiir Peter Noll, p. 55.
88  HEGNAUER, Mélanges Paui Pioiet, p. 70.

82  HEGNAUER, Mélanges Paul Pioter, p. 1.

90 SCHAUMANN, p. 63.

91 PIOTET, Cahliers médico-sociqux 1995, p. 71.
92 GALLOUX, RRJ 1989, p. 534.
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I. Le siatut en France

Dans ce pays, la question du statut des gametes a fait 'objet de nombreuses
publications. Sous 'appellation fréquente de «forces génétiques®», ces
cellules jouissent «de la sacralité qui, de tout (emps, mais particulidrement
dans le cadre de la société judéo-chrétienne, a entouré la vie humaine et le
processus de la fertilité®y.

A. LA JURISPRUDENCE FRANCAISE

Les juges frangais ont ev I'occasion de se prononcer sur la nature juridique
du sperme, dans une affaire devenue célébre sous le nom d'affaire
Parpalaix®. M. Parpalaix, atteint d'une tumeur du testicule, a déposé, en
décembre 1981, un échantillon de sperme auprés du CECOS de Kremlin-
Bicétre. Deux ans plus tard, il est décédé, sans s'étre jarnais manifesté
auprés du Centre. Sa veuve a alors demandé au directeur du CECOS que
lui soit remis le dép6t de son mari. Le professeur interpeli€ a refusé de
procéder & la restitution. Mme Parpalaix et les parents du défunt ont
ouvert action devant le Tribunal de grande instance de Créteil, afin
d'obtenir judiciairement la restitution du sperme du mari décédé. Le
Tribunal a tranché en faveur des demandeurs et condamné le CECOS i
restituer l'intégralité du préleverment litigieux. Saisi de la lourde tiche de
qualifier juridiquement l'objet de la revendication, l¢ tribunal a esquivé le
probléme. 11 s'est contenté de constater que le sperme n'était pas «une
chose tombant dans le "commerce” mais une sécrétion contenant le germe
de la vie et destinée i la procréation d'wn &tre humain®®», Le tribunal
remarque &n outre que l'accord passé entre le donneur et le CECOS
n'enfre pas dans le cadre du don d'organe «en raison de la différence de
nature entre le sperme et les organes du corps humnain»97.

B.  LES AUTBURS FRANCAIS

En guise de préambule, il est intéressant de remarguer que le Rapport
Braibant, un des rapports officiels en la matidre, ne réserve pas de statut
particulier aux gamétes, La commission qui 4 congu le rapport établit une
sorte de hiérarchie entre les produits «extérieurs» ou «périphériques» et
les autres?, mais elle ne prend pas position de manire spécifique sur les

#3 ARNQUX, p. 131.

94 MAZEN, Biodthigue et droit, p. 196.
95 Gaz. Pal. 1984 1 560.

96 Gaz. Pal. 1984 1 560, 562.

97 Gaz. Pal, 1984 1 560, 562.

98 CONSEIL D'ETAT. p. 43.
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cellules sexuelles. Le reste de la doctrine est heureusement plus prolixe a
cet égard.

BAUDOUIN/LABRUSSE-RIOU critiguent précisément cette "banalisation"
des pamates; «{Le droit] ne distingue ancunement la finalité spécifique au
don de gamétes {créer la vie) de celle plus générale du don d'organe ou
d'autres cellules (préserver la vie}%»

GALLOUX part du constat de fait que «la prarique médicale a
indubitablement réifié les gamétes humains désormais cessibles, stockables
et distribuables comme reméde 2 la stérilité des couples»100,

LABBEE aborde le statui des «produits de la conception», qu'il range parmi
les choses, sans mentionner méme leur nature complexe. Ii sowligne par
ailleurs que «le caractére essenticllement intime, personnel, du produit
envisagé, viendra perturber le régime juridique de celui-ci»10.

2. Le siatat en Allemagne

A. LA JURISPRUDENCE ALLEMANDE

Le Bundesgerichtshof a &€ confronté i un cas exemplaire en matiére de
statut des gameies!Ot, Un jeune célibataire, atteint d'un cancer de la vessie
et sur le point de subir une opéracion qui le rendrait stérile, avait fait un
dépbt de sperme dans une clinique universitaire. Les capacités de
conservation de l'institution &tant limitées, cette demitre adressa une lettre
au demandeur en 1989 demandant s'il souhaitait prolonger le dép6t, et
annongant qu'a défaut de réponse dans les quatre semaines, 'échantillon
serait détruit, Le jeune homme 2 demandé le maintien du dépdt par lettre
recommandée. La réponse est bien arrivée i la clinique, mais elle n'est
jamais parvenue au dossier du déposant et le dépét de sperme a €t€ détmit
dans le délai annoncé. Le demandeur s'étant marié peu aprés, il s'est
adressé & la clinique pour faire inséminer 1a femme qu'il venait d'épouser.
S'étant vu répondre que le dépét n'existait plus, le jeune homme ouvrit
action devant les tribunaux allemands. afin d'obtenir une indemnité. Le
tribunal saisi de l'affaire a relevé que certains auteurs qualifiaient de chose
le sperme séparé du corps, A Vinsgtar des autres parties détachées du corps
humain!®3, Les juges ont cependant renoncé 3 cette qualification pour

99 BAUDOUIN/LABRUSSE-RIOU, p. 195.
100 GALLOUX, RRJ 1989, pp. 534-5.
101 | AHBEE, p. 275.

102 NJW 1994, p. 127.

103 NJW 1994, p. 127.
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développer leur argumentation sur la base de la protection de l'intégrité
corporelle’®. Nous verrons plus bas comment ils ont obtenu ce résultatits,

B.  LES AUTEURS ALLEMANDS

Dans leur grande majorité, les auteurs allemands ne prennent pas la peine
d'élaborer un régime particulier pour les gamétes, Depuis la publication de
TarrBt cité ci-dessus, une partie de la doctrine, sans véritablement se
prononcer sur la qualification de chose, admet une nouvelle catégorie
d'éléments, rassemblant toutes les parties détachées du corps destinées 2
assurer une fonction corporelle au-dela de la séparation!®s,

SCHNORBUS reléve la spécificité du sperme, sans pour autani lui conférer
un statut & par'®, [l admet la qualification de chose qui semble s'imposer
en Allemagne. L'auteur ne réserve un traitement distinct a cette substance
que quant au droit dont elle peut &ire 1'objet!%8,

Nous verrons plus bas que de nombreux auteurs font appel aux droits de la
personmalité pour protéger les gamétes'®®. Quant a savoir §'il faut en
déduire une excluston de la qualité de chose, la réponse n'est pas claire.

III. Le statut actuel de I'ADN

Le matériel génétique a une nature complexe, en ce sens qu'il est la somme
de deux cormposantes. En effet, les ressources génétiques ont deux facettes:
«un aspect corporel, én tant qu'elles s'incorporent au sein de chacune des
cellules qui composent les éires vivants, un aspect incorporel en ce qu'elles
sont le support matérie]l d'une information codée!10»,

Le matériel génétique est contenu dans chacun des éKéments du corps. Se
prononcer sur le tout revient en général & se prononcer sur les parties
intégranics. En effet, «[1]a partie intégrante partage le sort juridique de la
chose complexe i laquelle elie est reliéet!!». Nous pourrions ainsi partir de
l'idée que les auteurs qui n'effectuent pas ici de classification distincte,
envisagent de faire partager & VADN le sort des éléments corporels en
général. Pourtant, si le matériel génétique suscite I'intérét des jurisies
comme des scientifigues, c'est qu'il a une importance intrinséque. Les

10¢ NFw 1994, p. 128,

105 Voir pp. 221-2 ci-dessous.

196 BGE-HEINRICHS, No 3 ad §90; SCHNORBUS, Ju5 1994, p. 834.

107 SCHNORBUS, JuS 1994, pp. 832-3.

108 SCHNORBUS, Ju§ 1994, p. 833,

19% Voir pp. 141 5q. ci-dessous.

119 BELLIVIER/BOUDOUARD-BRUNET, Le droit saisi par la biologie, p. 183.
11 STEINAUER, No 1061,
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chercheurs en génétique n'ont souvent besoin pouor leurs travaux que d'une
quantité d'ADN qui peut étre extraite de n'importe quelle 