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RESUME, — C’est par le Droit que I'étre humain a acquis en Occident une unité (I). Ce que la Religion
avait pu faire, le Droit I'a également fait en posant sur chaque étre humain la notion indétachable de Iui
de « personne » (LA). Mais cest cela qui est remis en cause aujourd’hui, non pas la personnalité et le
pouvoir que 'étre humain a dexprimer sa liberté mais I'unité que cela implique dans la disposition que
L'on a de soi en repoussant le désir qu'autrui a toujours eu de disposer de nous, Le Droit actuel tend en
effet & « pulvériser » les &tres humains en données et 4 transformer en prestations juridiques neutres ce
qui était considéré comme de la dévoration d’autrui, La notion juridique de « consentement », cessant
d'¢tre une preuve d'une volonté libre mais devenue une notion autonome, y suffivait (LB.),

Pour empécher que ne régne plus que la « loi des désirs », laquelle ne fait que traduire 'ajustement des
forces, il faut requérir ici et maintenant la souveraineté éthique du Droit, parce que le Droit ne peut pas
ttre qu'une technique dajustement des intéréts (II), L'on peut former cetre requéte si l'on ne veut pas
vivee dans un univers a-moral (ILA), st on constate que I'unité de la personne est I'invention juridique
qui protége I'étre humain faible (ILB.). Si on en admet impératif, il faut alors se demander enfin qui en
Droit va Pexprimer et I'imposer, notamment de la Loi, ou du Juge, car nous semblons avoir perdu la
capacité de rappeler ce principe de la Personne sur laquelle 'Occident fur si centré. Or, les principes qui
ne sont plus dits disparaissent. Il ne resterait plus alors que 'ajustement au cas par cas des intéréts entre
étres humains dans le champ mondial des forces particuliéres, }tccm aune, le Droit ne serait plus qu'une
technique de sécurisation des ajustements particuliers. (ILC). Réduit & cela, le Droit aurait perdu son lien
avec Ethique.

MOTs-CLES, — GPA, protection, personne, humanicé

Cer article s’appuie sur un document de travail doté de nombreuses notes, références et renvois par
liens hypervextes, qui est accessible & I'adresse suivante : heep://mafr.fe/fr/article/la-garde-de-lunice-
de-la-personne-dans-un-system-2/,
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Ne vivons-nous pas un monde trés éurange, dans lequel nous nc savons plus qui est qui,
quot est quoi ? Nous scrions dans un grand désarroi si nous ne pouvions plus nous fier aux
mots, dans leur correspondance aux personnes et aux choses; situation que Confucius
identifiait comme le « désordre », source de tous les maux. Nous en serions au maximum de
désordre si la distorsion se fait aujourd’hui entre le « qui » (Pétre humain) et le « quoi » (la
chose).

Or, aujourd’hui une machine A forme humaine, 3 téte fminine et aux livres vernies de
rouge émet un discours ainsi énoncé : « bonjour, je m’appelle Sophia et je suis si heureuse
d’étre parmi vous » ; aujourd’hui sans s’en étonner davantage les journalistes lui demandent si
«elle » désire avoir des enfants; aujourd’hui on écoute donc une machine se dénommer
« Sophie », c'est-2-dire non seulement « femme » mais encore « sagesse » ; aujourd’hui on
écoure les journalistes, quila désignent par un article défini, Pappeler « mére » ne doutane
donc pas de son aptitude 4 procréer.

Comment ne pas entendre au lointain de nouveau Confucius qui affirmait que lorsque le
désordre ravage un royaume, il faut d’abord appeler la mére « meére » et le fils « fils », pour
empécher que d’autres usurpent leurs titres, pour obtenir avant tout que leur sofent restitués
leurs titres et qu’ainsi Pordre revienne ?

Non pas que le désordre soit toujours & bannir, ce qui supposerait 4 tort que lordre soit le
seul souci du Droit. Au contraire, la Justice appelle parfois la contestation et donc le temps du
désordre. C'est pourquoi les avocats, par nature et par fonction, sont batailleurs, contesta-
taires, querelleurs, récalcitrants, contradicteurs, empécheurs : en cela, ils sont Ie signe de Ia
Justice et de la démocratie,

Plus encore, ce désordre du monde actuel, par exemple la disparition de « Pordre inter-
national » institutionnel, ce désordre que chacun ressent et que Pempilement de réglemen-
tation accroit de fagon anxiogene, certains ne chantant une mélopée sur Pinsécurité juridique
que pour mieux se présenter ensuite comme ceux qui vont y mettre fin par un ordre peu
respectueux du Droit, est aussi un immense champ d’action pour ceux qui ont en lenr cceur un
thumos quune heureuse nature leur 2 donné, I'aventurier et le conquérant érant plus que
jamais la figure choyée aussi bien par les marchés (o il prend alors la figure de I'entreprencur)
que par les Etats. L'on présente souvent et 3 juste titre les conquérants de la Silicon
Vailey comme les nouveaux philosophes, puisqu’ils ont élaboré une nouvelle cosmogonie.

L'insécurité et le désordre ont du bon car I'insécurité, Cest I'incertivude et en cela le risque,
mais c’est aussi action, la liberté, avenir, linconnu. Cest donc la vie méme, le Droit ayant
vocation & protéger non pas tant F'ordre que la vie, dans une conception plus concréte du
« droit naturel ». Le désordre est en outre source de progrés et Pon aime aujourd’hui 4
associer Droit et Progrés, un Droit qui ne bouge pas étant taxé d'inadéquation... Cette vie on
la retrouve dans F'image prise par Diotime comme I'appétit de savoir qui fait grimper homme
dans la dialectique ascendante, car il ne doit pas demeurer dans le repos, dans la saiété de la
connaissance. L'#tre humain doit demeurer dans Iinquiétude insécure de celui qui a faim et se
précipite avec appétit vers le monde & découvrir des idées. Le désordre peut &tre 4 ce titre
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choyé, il est la source de tant d’innovations qui germent dans des esprits aussi peu rangés que le
sont les bureaux, établis ou tréteaux des créateurs.

Mais aujourd’hui dans ces espaces pleins de bruits, de lumitre, de vitesse, d'information et
de solitude, le monde apparait comme une sorte de précipice pour ceux done 'envol créareur
n'est pas la nature premiére, ou ne P'est pas encore, ou ne lest plus. Le nouveau-né, Penfant, le
vieillard, e fragile, le fatigué, le malade, le soumis, celui dont le Droit a pour fonction d’avoir
souci. Si Fon veut bien ne pas réduire le Droit & n’étre qu'une fléche dans le carquois de celui
qui a déji un arc bandé, alors le Droit est aujourd’hui sommé.

En effet, le Droit est aujourd’hui en confrontation directe avec une « loi » qui serait
naturelle, celle de la demande et de l'offre. Offres et demandes ne sont jamais statiques ; elles
naissent et se déplacent comme des aimants, se guidant I'un Pautze, puisque ¢’est la demande
qui fait naitre I'offre mais aussi I'offre qui faic naiere la demande. Ainsi le monde numérique
est né dans le désordre, un désordre heureux, on a rarement vu destructions plus créatrices.
Puis fa demande en a été faite, un appétit considérable, une dévoration d’abord virtuelle, qui se
déverse aujourd’hui sur nous. Nous ne moutrons plus virtuellement, 4 rel point que la Loi a d
organiser notre « mort numérigue » et nous en venons, 4 Pinverse, 3 prétcndrc échappcr ala
mort charnelle, maintenant que nous avons obtenu le « droit » & mourir numériquement.
Dés lors que nous sommes solvables, Ce ne serait qu'une question de prix, Car dans cette loi
naturelle de 'offre et de la demande, tout peut se ramener 4 cette question : le prix. Et ce sont
les économistes qui en tiendraient la réponse. Puisqu’ils en tiennent les comptes.

Dans cet espace, en premier lieu, Pétre humain est un émetteur de demandes et un émet-
teur d’offres. En second lieu, 'étre humain est lobjet de demandes et 'objet d'offres.

Cela n’est pas nouveau. Ce qui est remarquable, c'est qu'aujourd’hui le phénomene parait
sans limite,

Il est nouveau que les &tres humains émettent désormais une palecte d'offres et de
demandes sans limite : par exemple, ne pas mourir ; par exemple, avoir des enfants généti-
quement rattachés A soi, voire en duplication de soi, alors que lon est, par exemple, seul et
n'ayant aucune relation - notamment sexuelle — & autrui ; car ¢’est lamour de soi qui parait
aujourd’hui sans limite, par exemple, apte A engendrer par le désir que j'en ai d’'un enfant qui
me ressemble trait pour trait et & coup siir car personne ne serait et ne pourrait étre mieux que
moi. C'est ce que proposent les entreprises de GPA.

Car 2 ces demandes sans limite sajustent des offres sans limite : plus de mort, des presta-
tions sans limite de procréation sans limite, des organes offerts, des corps détachés de leur titu-
laire, des informations détachées de leur émetteur les concernant intimement pour étre
reconstituées par ailleurs dans des nouveaux objets pouvant donner immédiatement 4 voir
Pavenir, voire le dessiner. Car le mouvement que 'on observe sur le détachement des corps au
profit de ceux qui sont solvables est syméerique 2 celui que 'on observe sur le décachement des
micro-informations au profit de ceux qui sont solvables, le marché fonctionnant sur un nou-
veau principe capiraliste : la gratuité entre Foffreur et le demandeur, l'argent se concentrant
entre les mains de I'intermédiaire.
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O est la place de P'étre humain dans un tel désordre ot Pétre humain part « en miettes »,
pour &ure reconstruit mél¢ 4 d’zutres miettes humaines dans des « banques » : banques de
données, banques de gametes, dont les titulaires ~ et disons-le les propriétaires — ne sont pas
les fournisseurs de la matiére premi¢re qui les composent, les &txes humains n’éeant que les
apporteurs du matériel ?

SiI'on doit songer encore A I'idée d’« unité », si Pon y tient encore, elle est alors dans 'ex
post : dans la « banque » ou dans l'espace de réception (le réseau social, ou les parents sociaux)
ct non plus dans I'ex ante, C'est-d-dire dans Iétre humain, qui est le sous-jacent de ces nouveaux
produits qui sont Je pavement de notre société nouvelle.

On peut se soucier de cette pulvérisation du sous-jacent.

On e peut ; mais le doit-on ?

Le Marché ne s'en soucie pas du tout, Car en tant qu'unité, Pétre humain n’a aucune
valeur. Ni comme émetteur de désir, ni comme objet de désir. Sur Pespace d’zimantation des
désirs, I'étre humain y est un « agent » qui émet des désirs par rapport auxquels le Marché est
neutre, Cest en découpe que I'étre humain prend aujourd’hui une grande valeur. Clest méme
une valeur inépuisable: les données sont une source inépuisable de richesse; les corps
découpés ez les fonctions corporelles activées également. Ainsi une femme ne vaut pas grand-
chosc en tant que personne tandis quen tant que machine 3 engendrer ou productrice
d'ovocyte elle est évaluée 4 des montants que l'intéressée clle-méme va apprécier positivement,

D’un point de vue éthique et classique, il ne faue pas découper les étres humains. Et le
Dreoit classique a repris cette régle. Notamment par le Droit pénal. En affirmant quil s'agit
alors d’une « atteinte 3 la personne », sanctionnable A ce titre.

I est possible que ce temps-14 soit fini. Par Ia révolution numérique, et parce que le Droit
n'a pas & « se charger » d'une éthique qui peut étre critiquée par des questions légirimes
comme : « et §'il me plait 3 moi de me découper ? ». Puisque I'intéressé a un intérés financier 4
sa découpe qui le valorise alors que son statut glorieux de « personne » ne Iui rapporte rien.
Clest pourquoi il va demander 3 étre découpé, ou 4 tout le moins consentir i I'étre lorsque les
entreprises vont lui proposer de prélever un organe, une information, un enfant contre de
l'argent, de [a distraction, une série & regarder. C'est pourquoi aujourd’hui les nouvelles entre-
prises proposent comme « loi du monde » : le « consentement ». Celui-ci devrait écre Je
principe premier ct suffisant du monde. Un « oui » qui devrait balayer toute objection faite
par un tiers chagrin et illégicime, par exemple un Etat. Qui voudrait empécher 'innovation par
la circulation des données, la création grice A de nouveaux médias gratuits ou par altruisme
des GPA organisées entre des adultes « consentants » ?

La question philosophique de ce si¢cle est celle du consentement. Car par le consentement
les étres humains acceptent de n’étre plus des personnes unifiées que Fon ne peur entamer
mais posent qu'elles sont des ensembles de fonctionnalité dans lesquelles d’autres peuvent
puiser dés Iinstant qu'elles y ont elles-mémes avantage, par la rencontre des intéréts. Le seul
ctitére serait e « consentement »,
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Dans une jurisprudence européenne de 2008, le consentement avait fait entrer la pratique
du sadomasochisme du coté de la civilité contractuelle. C'est ]a méme question du consente-
ment qui est formulée dans la circulation des données. C'est la méme question du consente-
ment qui est formulée dans la gestation pour autrui.

Si aujourd’hui les débats sont si vifs autour des notions anciennes que sont, d’une part, le
Consentement, comme critére suffisant ou non pour permettre en Droit 3 I'dere humain de se
donner A autrui, et, d’autre part, la Gratuité, comme critdre suffisant ou non pour permetere
en Droit 4 'étre humain de se donner 3 autryi, fa question érant donc: « puis-je en Droit
consentir 3 me donner moi-méme gracieusement en esclavage ? », si La Boétie redevient
Pauteur de référence, c'est que la relation classique entre le Droit et P'étre humain est aujour-
d’hui contestée.

I convient de la reprendre de front.

En effet, C’est par le Droit que Fétre humain a acquis en Occident une unité (I). Ce que la
Religion avait pu faire, le Droit I'a également fait en posant sur chaque étre humain ka notion
indétachable de lui de « personne » (LA), Mais c’est cela qui est remis en cause, non pas la
personnalité et le pouvoir que I'étre humain a sur lui-méme 2 se dire mais Funité que cela
implique dans fa disposition que I'on a de soi (IB.). L'on doit alors se demander pourquoi il
faudrait requérir aujourd’hui la souveraineté éthique du Droit (II). L'on peut former cetre
requéte si Fon ne veut pas vivre dans un univers a-moral (ILA), si I'on constate que I'unité de la
personne protége I'dtre humain faible (ILB.) et se demander enfin qui en Droit va le faire,
notamment de la Loi, du Juge ou de cette Personne sur laquelle I'Occident est si centré (ILC).

1. — SITUATION DES ETRES HUMAINS
ET PUISSANCE DU DROIT

Le Droit est un systéme normatif qui saisit les &tres humains et les retranscrit A travers une
catégorie qui leur confire une unité : la personne. C'est ainsi que les étres humains sont situés
dans la société. Une fois qu'ils sont des « personnes », ils sonc titulaires de droits subjectifs,
sont potentiellement propriétaires (puisqu'ils ont un patrimoine), revendiquent des libertés
« individuelles », s’engagent dans des contrats, etc. (A). Cette unité faic qu'en un instant
Pétre humain apparate dans le Droit, par sa naissance, qu'il traverse sans changer de person-
nalité juridique toute sa vie, mais en est déparé par sa mort. En cela, le Droit est la traduction
de la conception religieuse et philosophique classique de ce qu’est un étre humain dans son
unicité, laguelle suppose une grande constance, impliquant une grande distance 2 la fois par
rapport & son corps, qui change pourtant si souvent ¢t si radicalement au fil de la vie, et par
rapport aux événements. Mais aujourdhui, parce que cette indifférence (y compris par rapport
A ce que nous voudrions nous-mémes, car avons-nous méme souvenir de ce que nous fames il y
a trente ans ?) le Droit, outil toujours plus flexible par rapport 4 notre volonté toujours plus
changeante, est tenté de pulvériser cette unité que la notion juridique de Personne a conférée 2
[&cre humain (B).
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A. — Le Droit peur donner une unité 4 I'tre humain
par Uinvention de la personnalisé

Le Droit contribue & donner 4 Pérre humain son « unité » par unc invention: la
« personnalité ». L'invention de la persona par le Droit romain fut décrite par Jean-Pierre
Baud. L'¢tre humain peut trouver une unité A travers une référence religicuse, cest alors la
constance du rapport 4 Dieu, unique, qui confire & Iétre humain son unicité, se ptolongeant
aprés sa vie terrestre,

Mais I'on peut considérer que notre société a vocation A trouver une prorection de I'érre
humain en dehors de la religion, en raison notamment d'une radicalité que certaines religions
revendiquent 2 Pégard des étres humains lorsqu'elles prérendent ne plus étre protectrice de
tous mais ne protéger que ceux qui la suivent, voire donnerait comme prescription de détruire
ceux qui ne la suivent pas.

Le Droit devient alors le seul creuset commun 4 tous pour exprimer une protection qui
vaut pour tous, par cette invention, En effet, la « personnalité » est une fiction. Méme pour
une « personne civile », cest-d-dire un étre humain. Elle ne lui est pas plus « nacurelle »
quelle ne 'est & une entreprise ou 3 un organisme vivant.

Mais dés I'instant que I'¢tre humain est, de par le Droit, une « personne », alors il devient
« indisponible » 4 aurrui. En cela, la personnalité n’est pas avant tout une « puissance », elle
est avant tout un « bouclier ». Elle ne concerne non pas avant tout les puissants, aptes 4 agir,
mais les plus faibles, qui doivent étre protégés, placés hors d’atteinte, Clest ce qu'opére le
« masque » de la personnalieé,

Cette magie protége les étres humains non pas par la force publique mais par la seule force
du langage, puisque c'est appellation « personne » qui extrait Iétre humain du régne des
choses et du régne animal pour poser son indisponibilité 3 autrui. On comprend dés [ors que,
par exemple, les écologistes qui se référent avant tout au vivant soient disposés & des pratiques
qui sonc, dans une perspective classique, attentatoires aux personnes, comme la gestation pour
autrui.

Une fois I'écre humain masqué par Iinvention juridique de la personne, tous les &tres
humains se mettent 4 se ressembler puisqu’en tant qu'ils portent tous le méme masque, ils sont
tous pareils, Le Droit produit alors le méme effet magique que la Religion. Et peut alors tre
écrite I'une des plus belles phrases du monde: « Les hommes naissent libres et égaux en
droit ».

Rien n'est plus faux en fait, chacun des mots est inexact. Mais « en droit », 'étre humain
en est protégé, y compris la femme (qui n’est pas un homme, cela n’a échappé A personne).
C'est cette indifférence 4 I'dtre humain concrer qui va le protéger et le rendre indisponible 4
autrui dans le rapport de force qui le situe par rappore & celui-ci.

L'article 1% de la Déclaration des droirs de 'homme de 1789 a inventé cela en posant que
les étres humains sont nés libres et égaux « en droit ». Cela signific qu'en fait ils ne sont nés ni
libres ni égaux. Mais « en droit » ils sont tous 4 la fois libres et égauz,
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Cela signifie que par le Droit chacun est 4 la fois totalement différent d’autrai (ce qui est
faux en fait) et totalement égal & autrui (ce qui est faux en fait), ce qui le rend libre, puis-
qu'autrui ne pourra se saisir de lui pour en faire un esclave, ce quil pourrait faire en fait par
Pexercice de sa puissance, tandis que l'autre pourrait bien Pacceprer, Mais parce que le Droita
inventé la notion de « personne » qui couvre les &tres humains et leurs faiblesses de fait, cela
he peut arriver.

Ces éléments si simples et si solides, sur lesquels 'Occident s'est construit A travers la
notion méme de « sujet », sont aujourd’hui contestés en tant qu'ils sont intimes de I'unité de
la « personne » qui se superpose sur la diversité de 'étre humain.

B, — Le Droit est tenté de pulvériser aujourd bui lunité de la personne

Cette tenration du Droit de lui-méme pulvériser la personne pour permettre le découpage
des étres humains prend plusicurs formes. La premitre est le « Droit des datz ». La donnée
est une notion & la fois la plus courante, la plus vulgarisée, la plus utilisée et la plus mystérieuse.
Car tout est désormais une « donnde ».

Dés lots les étres humains peuvent détacher d’eux-mémes des « données », qui sont tech-
niquement des « micro-informations » et les céder & qui ils veulent. Ils répondent & des solli-
citations en ce sens puisque des opérateurs récoltent ces micro-informations pour bétir des
industries de la donnée, socle notamment de 'industrie de la Sificon Palley, la technologie
permettant de transformer par assemblage ces informations qui ne valent rien en ce qui est
souvent qualifié d’« or noir ».

Mais cet « or noix » n'est qu'un morceau découpé de I'étre humain : un souvenir, une
image, une pensée, une opinion, un gotit, une faiblesse (par exemple en matiére de santé). Une
donnée est souvent une projection de I'étre humain, que celui-ci détache et remet 3 autrui. Le
droit américain considére que fa donnée est une « chose » dont I'entreprise réceptive est
propriéeaire, I faut donc en conclure que Iétre qui en étaic Pémetteur n'en érait que le sous-
jacent, comme ['est une entreprise par rapport & des produits financiers dérivés.

L’&tre humain en est « pulvérisé » en autant de choses qui appartiennent & d'autres,
L’unité que lui donnait la notion de personne et qui, par sa globalité, son abstraction et sa
permanence, la maintenait & distance d’autrui, n'existe plus, puisque ces données si diverses
partent en dépecant la personne. Non seulement le Droit ne s’y oppose pas mais le Droit
facilite cela, en ne mettant comme condition que le « consentement », Or, le consentement
de I'dtre humain en position de faiblesse A se soumettre n’a jamais suffi 4 le protéger contre
celui-ci qui lni demande de se soumettre. La « société du consentement » vers laquelle nous
allons est une société de force et de désir dans laquelle Pétre humain est laissé seul, démuni du
« masque » de la personnalité que le Droit [ui avait offert er imposé sans que la notion de
« consentement » y ait sa part.

Le « Droit des data » n’est lni-méme que la part la plus visible d'un mouvement plus
général, En effet, le numérique n'est pas un secteur, il est, comme la finance, une projection du
monde réél qui est dévénu un monde autonome se saisissant efi retour du moride pour [e
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transformer radicalement, la financiarisation et la numérisation érant deux phénomenes
gémellaires et liés.

Dans cette désincarnation du monde, la notion de « service » a permis une disponibilité
nouvelle des objets, et notamment des corps. Plus on considére en Droit des contrats que ce
n'est pas la chose qui est Pobjet du negotium, disqualifiant celui-ci en « prestation de service »
et plus il est aisé de s’échapper de tout contrdle 4 priori du Droit, puisque la prestation est par
nature désincarnée. Puis dans un second temps, comme on le voit dans un Droit de l2 concur-
rence congu par les économistes, on « achdte des prestations de service », alors qu’en Droit
Fon ne peut acheter que des choses... Ce mouvement dialectique a permis de se souseraire 4
tout contréle.

Aingi, et comment ne pas songer & Confucius, 'on affirme qu’on n’achéte pas une femme,
car cela est interdit, mais l'on rémunére une prestation de service, qui serait désincarnée et
serait par exemple un « service sexuel » (prostitution), sans que Pon n’évoque plusla per-
sonne en cause, qui cesse d'étre nommée en tant que personne dont ke corps est directement
visé puisqu’elle est devenue prestataire : Fétre humain est devenu « travailleur du sexe », un
prestataire dont la prestation devient neutre et appréciée d’une fagon détachée, considérée
comme « un travail comme un autre ». De la méme fagon, les entreprises qui organisent le
marché de la GPA affirment qu'il ne sagit pas d’offrir 3 la vente les femmes et les enfants : il
s'agit d'offrir des « prestations ». On achéte un « service gestationnel » (fourniture de
gameére, fourniture d’ovocyte), on achete la fourniture de service de « gestation », le mot de
« grossesse » ayant disparu.

Le Droit des contrats a ainsi désincarné les étres humains, tout devenant « prestation de
services », comme le montre la nouvelle rédaction de 'article 1165 du Code civil issu de la
réforme du Droit des contrats qui vise la question de la détermination du prix non plus dans
les contrats de vente mais dans « les contrats de prestation de service ». Cette conception
issue du Droit de la concurrence permet de rendre de fait disponibles les corps, cest-a-dire les
étres humains, en considérant que ce ne sont pas les corps - c'est-d-dire les personnes — qui
sont atteints par autrui qui en dispose, mais de simples prestations dont le corps n’est que le
« sous-jacent ».

Dans ces conditions, le principe de Iindisponibilité du corps, intime de Iinvention juri-
dique de « personne », n'a plus de raison d’étre, puisque la personne consent & fournir de
multiples prestations, interchangeables et appréhendées d'une fagon neutre, & travers un prix,
La tendance du Droit est effectivement de ne plus concevoir la question « en bloc » mais de
mesurer au cas par cas, pour laisser aux écres humains le pouvoir de consentir & ce que des
prestations soient faites 4 partir de cet élément qui représente une valeur pour autrui: leur
corps ou Jeur histoire de vie.

Cela est d'autant plus tentant que les étres humains concrétement concernés y ont
« intérét » et souventy « consentent ». ll est donc facile de mettre en place des espaces ot les
étres humains ont eux-mémes dans Iimmédiat un intérét 3 se défaire de ce masque juridique
de la personne qui les limite pour céder une portion d’eux-mémes, une information par
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exemple, sur eux ou sur un autre, pour proposer une prestation, sur eux ou sur une autre. Qui
rencontrera le désir d’un autre,

Mais c’est justement parce que le couplage entre l'intérét et le consentement constitue le
socle du mécanisme du Marché et que le Marché peut n’étre pas Tout, n'étre pas la seule Loi
suffisante du Monde, que le Droit, qui peut articuler techniquement les intéréts et les
consentements lorsqu'il s'agit d’ajuster les désirs de fabrication et de consommation des
choses, doit en appeler  la « souveraineté éthique » lorsqu'il s'agic de faire en sorte que les
&tres humains ne finissent pas par étre réduits & n’étre qu'objets de marché,

Or, si Fon ne congoit plus le monde qu'avec les notions d’intérées, méme ajustés, de
consentements, méme vérifiés, dans un seul monde désir, c’est ce qui arrivera. Cest peut-&tre
ce qui est en train d’arriver, non seulement contre [e Droit mais encore par le Droit en ce qu'il
oublie son rapport A I'fthique qui s'exprima par I'invention de Ia « personne » intouchable
par le désir d’autrui. Il y 2 donc une « urgence morale » pour le Droit de s'en souvenir.

IT, — POURQUOI REQUERIR
LA SOUVERAINETE ETHIQUE DU DROIT 2

Le Droit est souverain en ce qu'il est 1a pour poser des limites & sa propre puissance. C’est
la définition de I'Etat de Droit, C'est parce que le Droit se définit par IEtat de Droit, c’est-3-
dire par la limitation de sa propre puissance, empétré lui-méme dans des procédures, des
avocats, des régles et des limites ~ des inefficacités qui lui sont inhérentes, qu'on lui reproche
tant et qui sont poustant sa gloire et auxquelles il ne doit jamais cesser de « prérendre » -, qu'il
est [égitime & limirer les autres pouvoirs et ordres normatifs.

Or, nous sommes dans un monde sans limite, Ce qu’Aristote craignaic le plus,

On lit souvent que le sitcle dans lequel nous avons désormais pied devait &ere aristotéli-
cien... Mais Aristote n’aurait-il pas 3 redire & un monde sans limite ? Car si la seule loi du
monde est nos « désirs », il est sans limite, car nos désirs sont sans limites : nos demandes sont
sans limites et nos offres sont sans limites. La technologie est 13, Chaque jour les entreprises
expliquent que grice aux machines le monde sans limite est advenu, le monde de tous nos
désirs, Est-ce bien cela le nouveau si¢cle d’Aristote ?

Si la seule loi du monde est fe « désir », prenant la forme de la renconcre des demandes et
des offtes, expression du désir de saisir (demande) et du désir de servir (offre), if n’y a pas de
place pour I'éthique. Que peut faire le Droit ? Il y 2 urgence qu'il intervienne si I'étre humain
ne doit pas étre broyé dans un systéme de pur désir (A). Cela porte sur des situations trés
concrétes car les pratiques et les technologies one permis d’atteindre et de construire de
nouveaux désirs contre lesquels I'unité de la personne a la fonction de constituer un
« bouclier » (B).
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A, — Lurgence d'une unité de la Personne par le Droit
en rasson de Ld-moralité d'un monde sans limite gouverné par la rencontre libre des désirs

Le Droit n'est pas préexistant. Le monde des désirs est un monde violent, qui sajuste par
un accord qui peut &tre aussi une soumission, En tout cas, il n'est pas un monde moral en soi,
sauf & ce que certains opérateurs endossent cette fonction (1) et sauf si le Droit persiste A se
poser comme un ordre hétérogéne et préalable qui prend la forme d'octrois, interdisant
Pentrée sur Pespace des échanges de choses et de prestations pourtant désirées.

Cette mise en place par le Droit de barridtes & I'attraction naturelle repose sur la summa
divisio entre les choses (réaliré factuelle) et la Personne (invention juridique), Certe distinc-
tion fondamentale opére un filtre pour ce qui peut entrer dans le monde d'ajustement des
désirs et ce qui ne le peut pas (2).

1. L’a-moralité du monde des désirs

A premidre vue, Ie monde des désirs n’est pas moral. Si cela nous cause un souci, qu'on en
soit extérieur ou qu'on en soit acteur, I'on pourrait vouloir que I'on change, soit parce qu'on le
désapprouve, soit parce qu’on estime qu'un monde mé par la seule loi des désirs, ce qu’Alain
Supiot dénomme le « Marché Total », est destiné 4 s'écrouler, perspective que ses acteurs ne
souhaitent pas.

Dans ce cas, fa premidre solution peut venir de Iintérieur, par les émetceurs de désirs eux-
mémes qui pourraient imprégner d’éthique leurs demandes et leurs offres. Les enjeux actuels
de la Corporate Social Responsibility, du Droit de Ja Compliance et de certaines lois nouvelles
postulent la capacité, plus ou moins contrainte, des acteurs des marchés de porter le souci
éthique comme matériau de la construction des espaces, par exemple IEurope.

SiFon pense que les entreprises n’ont pas la capacité de se limiter et que Pon estime que les
étres humains n'ont pas la force intrinstque de se rendre par eux-mémes radicalement
indisponibles 2 autrui, le « consentement » n’érant qu'une défaite devant le désir dautrui
lorsqu'il cesse d'étre la seule expression de la libre volonts, les &cres humains faibles capitulant
devant le désir des plus fores qui obtiennent d’enx des prestations, Pon peut cstimer que ce
monde des réalités est gouverné par ces attractions et ajustements auxquels les &tres humains
consentent.

Certains ont pu évoquer une « morale du consentement », proposant par exemple
d'envoyer des prostituées aux terroristes pour répondre A ce qui serait les frustrations de cenx-
ci. Cette utilisation des femmes comme armes contre le terrorisme ne poserait pas de
problémes éthiques puisque les prostituées y seraient « consentantes ». Pour ne pas aller
jusqu’d cette propesition particulitre indéfendable, prétons attention A I'affirmation sous-
jacente selon laquelle notre société ne devrair fonctionner que sur la « morale du
consentement ». On ne peut davantage la soutenir parce que les étres humains n’ont pas tou-
jours les moyens de ne pas consentir, alors méme que, si les entreprises n’ont pas toujours un
comportement vertueux, e Droit a tendance & transposer A travers son Droit économique ce
systeme d’ajustement des désirs qu’est le Marché,
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Le Droit économique, et en son cceur le Droit de la Concurrence, a pour fin le service
efficace du monde marchand. Il ne poursuit pas plus de fins morales que celui-ci. Si Iatre
humain perd le masque de la personnalité que le Droit avait inventé pour lui, povr — par le jeu
de cette fiction - le distinguer radicalement du monde des choses dont pourtant il fait partie,
I'4cre humain revient alors pleinement dans ce jeu des désirs.

Le Droit économique le restitue dans ce jeu des désirs ajustés et va s'assurer d’une fagon
classique de sa bonne information, de Iéquilibre des intéréts, etc. Cela, mais pas davantage.
L’on peut s'en contenter. Dans ce cas, les entreprises digitales en connaissant tout des étres
humains, y comptis un avenir que ceux-ci ne connaitront pas eux-mémes, en seront les
maitres. Dans ce cas, ceux des &tres humains qui n’ont comme valeur que leurs corps auront
intérét 4 le céder d’'une fagon définitive et par exemple la GPA sera de 'ordre de Pordinaire.

Dans un monde sans limite 2 la circulation, o le scul critére est le consentement, seul
Pétre humain est le maltre. I est ainsi mattre de devenir esclave, hypothése érudiée par La
Boétie. Hypothése qui fut ec d'école et réservée au monde politique, perspective de cet auteur.
Hypothése qui est aujourd’hui concrétement d’actualité dans la sphére économique.

Mais cela suppose que le Droit ne soit plus qu'une technique defficacité d’expression des
désirs des uns et des autres, ajustés les uns par rapport aux autres. Il faut que le Droit soit
« réduit » 4 cela, qu'il ait perdu toute prétention et toute souveraineté échique en ayant
renoncé A poset en préalable et en principe cette régle éthique qu'est Pinvention méme de la
personne.

Clest le principe méme de [a « personnalité » qui &oigne tout étre humain du désir
qu'ont les autres de se Iapproprier. Ce principe est de nature éthique. Il est la base méme du
Droit.

2. Le Droit, systéme éthique d’obstacle A I’ajustement mécanique des désirs
par 'invention summa divisio Personne / Chose

Le Droit peut tempérer et exprimer par 'Ordre public des interdictions. Il S'exprime alors
par sa puissance et doit se lier avec une puissance effective qu’il exprime ~ la puissance
publique ~ ou sur laquelle il S'adosse — la puissance privée, C'est notamment Phypothése —
relevant du pari — du Droit de la Compliance qui internalise le Droit dans la puissance des
organisations privées.

Mais le Droit peut aussi et plus fortement encore parler.

En extrayant la personne du jeu du monde ;

En la soustrayant du champ de forces que celui-ci constitue par le seul faic que le Droit
aura désigné Péwe humain comme « personne ». Et en cela, parce que la personne est
juridiquement un titulaire de droits, opposables a autrui, 'étre humain est indisponible A
autrui, Il devient méme indisponible & lui-méme si par la disponibilité qu’il prendrait de lui-
méme if devenait de cette fagon entierement disponible & autrui, ce que le Droit ne permet
pas, car de droit une personne ne peut étre un moyen, la personne érant une fin,
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Cela suppose que le Droit soit en droit de poser un Principe, Cette capacité et cette
légitimité du Droit & procéder par « principe » sont aujourd’hui contestées. Or, la notion de
« personne » est non seulement une « invention » mais c’est encore un « principe ». En
effet, c’est par « principe » que tout &cre humain est une « personne », ce qui la rend 4 la fois
unique par rapport & tous les autres et égale 4 tous les autres. C'est A partir de ce principe que
tous les cas particuliers doivent s’appréhender.

Cette fagon de construire le Droit est aujourd’hui récusée. Puisqu'il faudrait par
« pragmatisme » partir des cas, sans envisager avant cela aucun principe. Car envisager un
principe reléveraic d'un esprit fermé, d'un esprit « limité », d’un esprit borné, d’un espric
dogmatique, marque d'un manque de réalisme. Ce qu'il conviendraic d’exclure.

Pour garder encore Iespoir d’'une protection des &tres humain par une intimité conservée
entre Je Droit et Ethique, il faut garder Phypothése d'un « Droit de Principes ».

B. — Lbypothése d'un Droit « de principe »

Aujourd’hui, dans un monde ot 'on réduit Je Droit 4 des réglementations et 3 des procé-
dures, toujours plus envahissantes, multiples et cofiteuses, il semble que I'on conteste an Droit
la capacité et Ia [égitimicé & poser quelque principe, par exemple celui qui vient d’8tre énoncé, 4
savoir le principe que tout étre humain est une personne, unique par rapport aux autres et
égales aux autres,

Si cela est un principe, du seul fait que le Droit I'a dit, alors I'atre humain ne peut disposer
d’un tel principe. Il ne peut s'en défaire. Il ne peut abandonner un tel principe qu'il n’a pas
institué, dont il n'est pas I'auteur. Il ne peut pas arracher le masque de la personne que le Droie
a posé sur son visage, Il ne peut pas consentir & céder un principe qui ne lui appartient pas.

Si 'on prend le cas apodictique de la GPA, il n’existe pas de principe mais uniquement
des cas particuliers présentant des difficuleés techniques concrétes i régler, il suffit que les &rres
humains impliqués trouvent des solutions qui s'ajustent et que le juge en ex post et/ou
Padministration en ex ante surveillent pour que cet ajustement des intéréts ne dégénére pas en
abus.

Mais s'il existe des principes, comme celui de la Personne, qui est une invention de prin-
cipe, alors I'étre humain ne peut par son « consentement » s'abandonner au désir d’autrui de
posséder tout entier son corps et enfant que mécaniquement son corps peut engendrer, pas
davantage quil ne peut consentit 4 céder sa vie, ses souvenirs ou son dme.

Si ces minuscules pactes faustiens numériques ne nous choquent pas, c’est d'abord parce
qu’ils sont si fragmentés que nous ne les percevons pas. C'est ensuite parce que les entreprises
présentent le consentement comme la garantie de la protection alots que le consentement est
obtenu par un jeu de forces qui s'exerce entre ceux qui ont de I'argent et ceux qui ne Lont pas.

Pour ne prendre que deux exemples, les juges européens ont requalifié en contrat de
consommation & titre onéreux les licns entre les entreprises de réseaux sociaux, comme
Facebook et Twitter, que celles-ci présentaient comme des activités altruistes et gracieuses en
contrat de consommation 2 titre onéreux, car si la prestation fournie est gratuite, le buc
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recherché par les entreprises est le profit. De la méme fagon, la GPA, méme « altruiste », est
en train de produire 'un des premiers marchés de Phumain, au bénéfice des entreprises qui
proposent lengendrement d’enfant sur mesure aux personnes qui en désirent la venue.

Au-dela de ces cas, la question aujourd’hui est de savoir si Ie Droit peut encore avoir la
prétention d’émettre des principes, ici le principe de « personnalité », qui est une invention
éthique, qui prétend 2 la souveraineté en tant qu'elle s'impose 3 '4tre humain, non senlement
aux tiers qui voudraient s’approprier celui-ci mais encore A I'intéressé qui ne peut se défaire
d'une qualité qui ne lui appartient pas, impliquant qu'il ne peut s'instituer esclave d'aucrui.

Certains affirment qu'aujourd’hui le Droit n’est qu'une technique, requise au cas par cas
pour donner forme et efficacité aux désirs des parties impliquées dans une situation. $'il fallaic
adopter cette définition réduite, oublions la notion de principe et sa rigidité, Qublions la
notion de « personne ». Laissons chaque étre humain consentir, en fonction de ce qu'il 2 les
moyens de faire. Abandonnons Fidée que le Droit pourrait prétendre résister au fait de
I'ajustement systématiquement organisé des intéréts.

Si le Droit ne devair plus étre & lavenir que cela, ce qui peut réjouir Jes techniciens et ceux
qui réclament l2 « neutralité » du Droit comme technique d’accompagnement des projets
particuliers, alors le Droit s'effacera pour faire place A un systéme compliqué et requérant
beaucoup de juristes.

Les machines, dont Paptitude mécanique est parfois étrangement qualifiée d’« intel-
ligence » artificielle, c’est-3-dire I'aptitude au calcul dans une arborescence de choix, les
marchés financiers relevant de la méme performance, pourront satisfaire un tel monde régle-
menté,

Mais si l'on veut que demeure I'invention éthique de la « Personne » en tant qu'elle
impose, avant tout examen, que tout ére humain ¢st une Personne unique et pourtant égale 3
Fautre, que cet autre ne peut 'acteindre et se 'approprier, ce qui limite beaucoup les puissances
de fait, ce qui protége radicalement les &tres humains faibles, alors il faut continuer 2 dire que
dans le monde qui vient le Droit doit prétendre poser des Principes. Et le premier principe est
celui de la Personne.

Si le Droit ne le fait plus, alors 'étre humain redeviendrait ce qu'il est en fait: un &re
puissant, libre et se développant, peut-tre bientdt immortel, 'il est riche ; un &tre dont le seul
objet est de constituer de la matiére premiére pour fe premier, §'il est pauvre. A propos de cela,
le Droit n’aura rien & dire, puisqu'’il n’aura pas de principe.

Prenons plutdt Phypothese inverse, sil'on croit et au Droit et 3 IEthique.

C. — Qui peut exprimer le principe éthique de la Personne,
garantissant & Létre humain
de n'étre pas la matiére premiére des marchés de Ubumain en construction ?

La distinction majeure 4 opérer en Droit et en Ethique est celle de la Volonté et du
Consentement. En effet, la tentation est de proposer 4 I'étre humain lni-méme de se défendre
contre autrui et contre ses propres faiblesses. Dans un monde de liberté, c’est cre responsable
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que de s'exposer aux désirs d’autrui et, puisque 'on est apte en tant que « personne juri-
dique » A dire Out, par 'engagement dans un contrat, 'on est également apte 3 dire Non.

L'autonomie de Ja volonté qui demeure le fondement kibéral du Droit des contrats et qui
est indissociable de la vision libérale du monde suppose que par son aptitude 4 dire Non, Pétre
humain utilise avant tout sa « personnalité » que Ini a offerte le Droit en instituant comme
« sujet de droit ». C’est donc & I'étre humain 3 dire Non, et parce qu'it peut dire Non, il peut
donc dire Qui.

Le bouclier que constitue le principe juridique de la « personnalité » est dans un monde
libéral entre les mains de 'étre humain libre. Si IEtat s'en méle, c’est le specere d’un despote
bénévolant qui se transforme rapidement en dictateur et nous savons que les lendemains ne
chantent jamais.

Le raisonnement serait exact car confier 4 un autre que soi-méme le souci de sa propre
libereé est roujours source de dangers, mais la seule question est celle des moyens concrets du
« Non » par lequel Sexprime cette liberté, qui fondent la liberté de Pétre humain par rapport
A autrui, cest-2-dire le principe éthique de Personne. En effer, il faut que sous chaque Qui
accordé & auerui, C'est-3-dire sous chaque consentement apporté A autrui, il y ait véritablement
une possibilité de dire Non.

Si avant de dire Oui, c’est-3-dire de consentir, il y a eu virtuellement une possibilité de dire
Non, alors le consentement est la preuve effective de la liberté de 'étre humain. Le consente-
ment est alors la preuve que ['¢tre humain agit en personne juridique, exercant sa volonté libre.
Le consentement est bien alors la preuve de la volonté libre,

Mais ce lien insécable entre le consentement, qui s'exprime par un « oui », ct la volonté
qui antérieurement d’une fagon virtuelle auraic d& pouvoir s'exprimer par un « non » ne
s'exprime plus.

En effet, st nous sommes dans un espace construit dans des échanges de « oui » offexts par
des personnes qui n’ont pas les moyens de dire « non », alors le consentement ainsi exprimé
n’est pas la manifestation de la liberté des étres humains, il est la manifescation de Pinverse : il
est la manifestation de leur aliénation. Aliénation au bénéfice de beaucoup plus puissants
qu'eux qui se prévalent de leur « consentement », qui relayent partout leur consentement et
rapportent A leur entier bénéfice leur information, leur vie privée, leur corps et leur enfant.

Cette situation terrible par laquelle le consentement devient I'inverse de [a manifestation
de la volonté libre est devenue le pavement des marchés de consentements. La premiére
manifestation en est le marché financier. Elle a été décrite par Giinther Anders dans son
ouvrage L'Obsolescence de lhomme, 1l y décrit le fait que les &tres humains consentent 4 n’étre
plus que des émetteurs de désirs et des objets de désirs. Machine et matidre premidre, voild ce &
quoi la société construite sur la seule technique du consentement nous réduit.

Clest pourquoi les étres humains, §'ils sont abandonnés par les institutions, ne peuvent
seuls se défendre. En effet le bouclier échique de la Personne placé par le Droit sur le visage de
chacun, la personne en situation de faiblesse ne peur le brandir seule contre autrui, Efle n’a
comme perspective que la faiblesse du « Oui », qulelle va émettre et répété en boucle, alors
que c’est avant tout pour dire « Non » que le Droit a inventé Ia notion de Personne.
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C’est pourquoi le Législateur doit dire Non pour et 2 la place de ceux d’étres humains dont
la seule perspective est la défaite des Oui, prononcé 4 la proposition du prélévement d’organe,
du travail de nuit, de la prestation sexuelle, de 'engendrement d’enfants A fin d’étre cédés.

Pour cela, le Législateur, c’est-3-dire le Politique, peut revendiquer son statut, c’est-3-dire
sa prétention 3 dire Non. Lorsqu'on arrive & la question des principes, c'est-3-dire des
inventions sur lesquelles se construisent les sociéeés humaines, c’est la question du Fait et du
Droit qui se pose. La question du fait ne se pose jamais puisqu'il est 13 : les désirs sont 13 et leur
ajustement aussi, [a technique facilitant ou pas leur rencontre. La question de principe est celle
du « prononcé du Grand Non », pour reprendre la fagon dont Pierre Manent qualifia le
discours du 18 juin 1940.

En effet, prononcer le Grand Non ne requiert pas d’avoir des troupes, de la force factuelle
ou de l'expertise : il suppose d’avoir fa vertu de le prononcer.

L'on ne cesse de lire partout que le Droic doit désormais abandonner sa majuscule,
mesurer son impuissance, prendre acte de la mondialisarion, devenir enfin « modeste »,
prendre sa place, 4 savoir éure le scribe qui rendra efficace Pajustement des désirs. On peut le
concevoir ainsi, réduit.

Si on le congoit ainsi, le Droit disparaitra en tant qu'il avait [a Prétention de défendre
d’une fagon égale les écres humains et, parce qu'il est égal pour les faibles et pour les puissants,
il était donc mécaniquement favorable aux faibles puisque ceux-ci n’ont que le Droit pour eux.
St on le congoit ainsi, il serait une technique pour rendre plus puissants les projets puissants
des étres humains puissants. Ce droit efficace et servant ne dira jamais Non ; il sera au service
des multiples et toujours différents projets congus casuistiquement par les personnes en
position d’en concevoir. Il sera neutre et transparent.

Mais peut-gtre que le Droit peut encore écre exprimé par le Législateur qui a la prétention
d'arréeer les faits, d’arréter les désirs, dabolir les faits pour I'avenir, Des lois d’abolition de
P'esclavage ont été adoptées, et bien des esclaves ont protesté. Aujourd’hui des recours ont été
formés contre les lois qui abolissent la prostitution, car la dignité des femmes leur parair un
principe sans portée. Sans doute les promoteurs des recours s'imaginent davantage en client
qu’en matiére premiére consommée, comme Jes promoteurs de la GPA s'imaginent davantage
en bénéficiaires recevant un bel enfant qu'en femme s'en étant séparée A la naissance.

Le Non de Principe, sans lequel les multiples Oui que constituent les consentements
preuves d’une volonté libre ne valent tien, est dans les mains non seulement du Politique mais
encore du Juge. Sans doute parce que le Juge est habité de I'idée de justice, voire du sentiment
de justice. Le juge, et notamment les Haures juridictions et Cours suprémes sont légitimes &
prononcer des grands Non.

La Cour de cassation le fit en 1991, sans avoir & sappuyer sur un texte particulier, lors-
qu'elle affirma que 'enfant et sa mére n’étant pas des choses, une convention de mére porteuse
ne pouvait &rre exécutée. La Cour de justice de I'Union européenne le fit en 2014 par
l'arrér Google Spain, sans s"appuyer sur un texte particulier, lorsqu’elle affirma que [a personne
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disposait d’un « droit a I'oubli » contre Pentreprise numérique, droit subjectif que la juri-
diction inventa, droit subjectif de principe, déclaré A I'occasion.

Par souci d'adaptation, certaines juridictions abandonnent le terme d’« arrét » pour
appeler désormais ce qu'elles disent « décisions ». Comme cest dommage. Paul Ricoeur,
décrivant le Juste, soulignait que la vertu du Juge est bien d’arréter, par une série de « Grands
Arrées » les discussions sans fin qu'appelle la casuistique : enowugh is enough, car un principe
implique quw'on ne vende pas les étres humains. On le pourrait, on le voudrait ; les &tres
humains intéressés et désirés y consentent. Mais il ne le faut pas. Par principe. Car notre
civilisation avait posé que le riche ne peut pas manger le pauvre.

mafr@mafr.fr
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