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Introduction
1
Tout est « être et avoir »1. En droit, l’être est qualifié de « personne », l’avoir, de « bien ». Sujet de droit, la personne se distingue des choses, objets de droit sur lesquels elle exerce son pouvoir. Renvoyant par son étymologie (per sonare) au masque du théâtre antique, la personne jouit de la personnalité juridique, ce « masque dont il faut être revêtu pour pouvoir invoquer des droits subjectifs sur la scène » juridique2. Dire que la personne est un sujet de droit ayant la « qualité d’acteur sur la scène du droit »3, n’épuise pas toutes les questions. Trois principales se posent.

2
Quelles sont les personnes reconnues par le droit ? À l’évidence, il s’agira des êtres de chair et de sang que sont les personnes physiques. Au-delà, le droit reconnaît parfois la personnalité à des entités abstraites, désincarnées : les personnes morales.
Comment identifier les personnes ? Certains éléments d’identification sont communs à toutes les personnes physiques ou morales, tels le nom ou le domicile. D’autres sont spécifiques aux personnes physiques et s’attachent à l’enveloppe corporelle dont sont dépourvues, par hypothèse, les personnes morales. Nul ne prétend donner un sexe à la personne morale, alors que cet élément est fondamental pour la personne physique.
Quelle protection leur accorder ? De même, la protection ne pourra pas être toujours identique selon qu’elle s’applique à une personne physique ou à une personne morale. C’est ainsi, par exemple, que si l’on peut concevoir de protéger l’intégrité morale de la personne morale par l’octroi de droits de la personnalité, la protection de l’intégrité du corps humain n’a, à l’évidence, aucun sens pour l’entité abstraite que constitue la personne morale…
Les règles relatives à l’identification et à la protection des personnes ont été élaborées pour les personnes physiques et s’appliqueront aux personnes morales, bien souvent avec des adaptations, si et seulement si elles ne sont pas consubstantielles au corps humain.
La détermination des personnes (PREMIÈRE PARTIE), l’identification des personnes (DEUXIÈME PARTIE) et la protection des personnes (TROISIÈME PARTIE) seront successivement examinées.

1. 
Film de Nicolas Philibert, 2002.

2. 
J.-P. Gridel, Introduction au droit et au droit français, 2e éd., Dalloz, 1994, p. 355 s.

3. 
C. Neirinck, « L’embryon humain : une catégorie juridique à dimension variable ? », D. 2003. 841.

PREMIÈRE PARTIE
DÉTERMINATION
3
Définition. Les personnes, au sens juridique du terme, sont des sujets de droit dotés de la personnalité juridique, c’est-à-dire de l’« aptitude à être titulaire de droits et assujetti à des obligations »4.
Seule une personne peut acquérir un droit – devenir, par exemple, propriétaire d’une maison – et être tenue d’une obligation – réparer, par exemple, le dommage qu’elle cause –. L’intérêt attaché à la reconnaissance de la personnalité explique qu’elle ait été accordée non seulement aux êtres faits de chair et de sang que sont les personnes physiques (CHAPITRE 1), mais aussi parfois à des entités abstraites n’ayant aucune réalité biologique : les groupements que sont les personnes morales (CHAPITRE 2).

4. 
Vocabulaire Juridique, dir. G. Cornu, Ass. H. Capitant, PUF, 11e éd. 2016 ; Dictionnaire du vocabulaire juridique 2018, dir. R. Cabrillac, LexisNexis ; cette définition abstraite de la personne est fonctionnelle en permettant de déterminer les individus aptes à endosser des droits et des obligations. Elle se distingue de la définition concrète de la personne, fondée sur la réalité charnelle : J. Rochfeld, Les grandes notions du droit privé, PUF, coll. « Thémis », 2011, p. 11 s.

CHAPITRE 1
Les personnes physiques




4
Personne et animal. Les personnes physiques sont des êtres humains. Parmi les êtres vivants, seuls les êtres humains peuvent accéder à la personnalité. L’animal, fut-il un être vivant, en est privé.




5
L’animal : un objet de droit. Dénué de la personnalité juridique, l’animal ne saurait être titulaire de droits ou tenu à des obligations. Il ne peut pas davantage recevoir de libéralité, qu’être obligé à réparer le dommage qu’il causerait5. Une condamnation d’un animal pour meurtre est, à l’évidence, aujourd’hui impossible. Il n’en a pas toujours été ainsi. Au Moyen-Âge, les animaux pouvaient faire l’objet de procès, être assistés d’avocats et se voir condamnés à des peines identiques à celles qui frappaient les humains (excommunication, peine de mort…). On raconte ainsi qu’en 1386, à Falaise, une truie infanticide, fut mutilée à la tête et à la jambe avant d’être pendue parée d’un masque de figure humaine. De tels procès qui participaient à la « personnification » des animaux ont disparu au XVIIIe siècle.

Aujourd’hui, l’animal n’est pas considéré comme une personne. Certes, la déclaration des droits de l’animal, proclamée par l’Unesco, le 15 octobre 1978, énonce le contraire dans son article 9-1 selon lequel « la personnalité juridique de l’animal et ses droits doivent être reconnus par la loi », mais cette déclaration est dénuée de valeur juridique. Il n’est pourtant pas une chose comme une autre.




6
L’animal : un « être vivant doué de sensibilité ». Depuis la loi no 2015-177 du 16 février 20156, l’animal est qualifié, non plus de « meuble par nature » (C. civ., anc. art. 528), ni même de « chose », mais « d’être vivant doué de sensibilité » (C. civ. art. 515-14 ; C. rur., art. L. 214-17). Ces modifications n’ont pas d’incidence sur le régime juridique des animaux, puisqu’il est prévu que « sous réserve des lois qui les protègent, les animaux sont soumis au régime des biens corporels ». Aussi, en l’absence de catégorie intermédiaire entre la personne et la chose, l’animal reste-t-il un objet de droit. Mais c’est une chose particulière : en raison de sa qualité d’être vivant, il fait l’objet d’une protection spécifique8. Sont à ce titre réprimés pénalement les sévices graves ou les actes de cruauté commis sur des animaux (C. pén., art. 521-1)9 et le fait de causer, par maladresse ou négligence, la mort d’un animal (C. pén., art. R. 653-1)10.




7
L’animal : une chose parfois traitée comme une « personne par destination ». La particularité de l’animal apparaît lorsque, utilisé par l’homme qui le met à son service, il en constitue parfois un prolongement (chien d’aveugle, par ex.). On a pu alors imaginer le qualifier de « personne par destination »11. Cette qualification ne conduit pas à élever l’animal au rang de personne. La personne par destination serait une chose par nature, fictivement traitée comme une personne, en raison de son affectation au service d’une personne. L’intérêt d’une telle qualification est de soumettre l’animal au régime juridique appliqué aux personnes en le soustrayant de celui régissant les biens. C’est ainsi que le tribunal de Lille, le 23 mars 1999, a qualifié un chien d’aveugle, blessé lors d’un accident de la circulation, de « prothèse vivante » et donc d’élément du corps humain afin d’indemniser le dommage causé à son propriétaire selon les règles applicables aux piétons et non aux biens12. Le préjudice devient corporel. Si la qualification de prothèse vivante est nouvelle, la Cour de cassation avait déjà, en 1962, admis qu’« indépendamment du préjudice matériel qu’elle entraîne, la mort d’un animal peut être pour son propriétaire la cause d’un préjudice d’ordre subjectif et affectif, susceptible de donner lieu à réparation »13.




8
Début et fin de la personnalité.La personnalité juridique d’un être humain commence à la naissance et disparaît avec la mort. S’agissant des personnes physiques, il y a un lien – biologique – entre la personnalité et la vie humaine. Ce lien est complexe. La vie humaine apparaît avant la naissance et le cœur peut continuer de battre après la mort de l’être humain. Les progrès de la médecine aidant, les frontières se précisent et se compliquent dans le même temps. Les questions du commencement (section 1) et de la fin (section 2) sont, pour le droit aussi, des questions difficiles14. En 1994, trois lois furent adoptées qui permirent à la France d’être le premier pays d’Europe doté d’une législation complète en matière de Bioéthique : la loi no 94-653 du 29 juillet 1994 traite du respect du corps humain, celle no 94-654 est relative au don à l’utilisation des éléments et produits du corps humain, à l’assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal. Enfin la loi du 1er juillet 1994 s’intéresse au traitement des données nominatives ayant pour fin la recherche dans le domaine de la santé. Dorénavant, les principes généraux qui gouvernent la protection de la personne sont inscrits dans le Code civil, tandis que les règles spéciales qui réglementent les activités médicales en plein développement, telles l’assistance médicale à la procréation ou les greffes d’organes, sont insérées dans le Code de la santé publique. Cette législation devait être révisée tous les 5 ans, ce que firent successivement, mais plus tardivement, les lois relatives à la bioéthique no 2004-800 du 6 août 2004 et no 2011-814 du 7 juillet 2011. Les principes relatifs à la bioéthique étant relativement stables, la révision périodique est-elle encore nécessaire ? La dernière loi du 7 juillet 2011 est loin d’être une révolution majeure en matière de bioéthique15. Elle a néanmoins maintenu le principe d’une révision de la législation en allongeant le délai de révision à 7 ans. La prochaine révision devrait donc avoir lieu en 2018.

Par ailleurs, la loi du 7 juillet 2011 a autorisé la France à ratifier la Convention sur les droits de l’Homme et la biomédecine. Cette convention internationale, signée à Oviedo le 4 avril 1997 par la plupart des pays européens, énonce les principes fondamentaux applicables à la médecine quotidienne ainsi que ceux applicables aux nouvelles technologies dans le domaine de la biologie humaine et de la médecine16.



Loi no 2011-814 du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique

Les principales innovations de ce nouveau texte portent sur les points suivants :

– autorisation du don croisé d’organes intervenant en cas d’incompatibilité entre proches : deux personnes, candidates au don pour un proche mais incompatibles avec leur proche malade, s’échangent leur receveur respectif s’ils leur sont compatibles. Cette possibilité concernant essentiellement les greffes de rein permettrait d’en réaliser 100 ou 200 de plus chaque année,

– une nouvelle définition des modalités et les critères permettant d’autoriser les techniques d’assistance médicale à la procréation et d’encadrer leur amélioration. Ainsi la congélation ovocytaire ultra rapide (ou vitrification) devrait être autorisée.

Les députés ont refusé une disposition adoptée par le Sénat qui permettait aux femmes homosexuelles de recourir à l’assistance médicale à la procréation.

L’Assemblée nationale a adopté un amendement rejetant l’ouverture d’une possibilité « d’accès à l’identité du donneur pour les personnes issues d’un don de gamètes » prévue par le texte du projet de loi initial (le donneur, sans que ce soit une obligation, aurait pu révéler son identité, si les personnes issues de ce don en avaient fait la demande).

Cette loi doit faire l’objet d’un nouvel examen d’ensemble par le Parlement dans un délai maximal de sept ans après son entrée en vigueur.

Extraits : http://www.vie-publique.fr


SECTION 1 
LE COMMENCEMENT




9
En principe, la personnalité commence à la naissance de l’enfant (§ 1). La question se pose de savoir si la personnalité ne devrait pas être reconnue dès la conception (§ 2).


§ 1. 
La naissance



La personnalité est « un don de la loi »17, 
subordonné à la naissance. Si la naissance est à l’origine de la personnalité (A), peut-elle être, à rebours, à la source d’un préjudice dont la réparation incomberait à celui qui a rendu possible la naissance d’un enfant ? (B).


A. Naissance et personnalité



La naissance est une condition nécessaire à l’acquisition de la personnalité (1). Mais elle ne suffit pas, à elle seule, à donner la personnalité (2).


1. La naissance : une condition nécessaire à l’acquisition de la personnalité
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Avant sa naissance, l’enfant n’a pas de personnalité distincte de celle de sa mère.Tant qu’il se trouve dans les entrailles de sa mère (pars viscerum matris), il se confond avec elle. Ce n’est qu’une fois sectionné le cordon ombilical, lors de l’accouchement, que l’enfant devient une personne à part entière et acquiert la personnalité juridique. Une fois qu’il est né, tout être humain jouit de la personnalité juridique. Par le passé, la solution n’était pas sans nuance. L’esclave, défini comme un « outil animé » par Aristote18, était ainsi objet de droit, dépourvu de la personnalité juridique. L’esclavage demeura, dans les colonies françaises, même sous l’empire du Code civil ; il fut aboli par un décret Schoelcher du 27 avril 1848. Condamné par différents traités internationaux19 l’esclavage est en France, depuis la loi du 21 mai 2001 tendant à la reconnaissance de la traite et de l’esclavage, un crime contre l’humanité.

Nécessaire à l’acquisition de la personnalité, la naissance est néanmoins insuffisante.


2. La naissance : une condition insuffisante à l’acquisition de la personnalité
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L’exigence des deux conditions cumulatives : l’enfant né vivant et viable. Pour acquérir la personnalité, l’enfant doit être né vivant et viable. L’exigence de ces deux conditions, cumulatives et non alternatives, n’est pas clairement affirmée mais se déduit d’articles du Code civil : l’article 318 énonce ainsi qu’« aucune action n’est reçue quant à la filiation d’un enfant qui n’est pas né viable » ; l’article 725 dispose que « pour succéder, il faut exister à l’instant de l’ouverture de la succession ou, ayant déjà été conçu, naître viable » ; l’article 906, alinéa 3 prévoit que la donation ou le testament ne peuvent avoir d’effets si l’enfant n’est pas né viable (v. égal. C. civ., art. 79-1).

La condition d’être né vivant ne soulève pas de difficulté : l’enfant est né vivant s’il a respiré20. En revanche celle de la viabilité est plus difficile à appréhender. Qu’est-ce que la viabilité ? La viabilité est l’aptitude à la vie. Il est alors possible de distinguer la viabilité in utero et la viabilité ex utero. In utero, la viabilité est, pour l’embryon puis pour le fœtus (2e mois révolu), l’aptitude à poursuivre son développement dans le corps de la mère. Ex utero, elle est l’aptitude à vivre en dehors de l’organisme maternel. Le droit retient la viabilité ex utero en la faisant relever de l’appréciation des médecins. Une circulaire du ministère de la Santé, datant du 22 juillet 199321 avait recommandé aux médecins chargés de constater la viabilité de ne pas avoir égard aux éventuelles malformations ou à l’absence d’organes vitaux mais de reconnaître la viabilité, selon la définition donnée par l’Organisation mondiale de la santé en 1977, aux enfants nés après 22 semaines d’aménorrhée (d’absence de règles) ou ayant atteint le poids de 500 grammes. On présume en effet qu’un fœtus né après 22 semaines d’aménorrhée (20 sem. de grossesse) ou de 500 g peut vivre hors du corps de sa mère. Ces critères de l’OMS n’ont pas été inscrits dans la loi lors de la révision de la loi bioéthique du 7 juillet 2011, contrairement à ce que préconisait le rapport d’information sur la révision des lois bioéthiques22
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La naissance, parce qu’elle confère la personnalité juridique à un enfant vivant et viable, doit être déclarée à l’état civil dans les cinq jours de l’accouchement (C. civ., art. 55). L’enfant se voit attribuer un nom et un prénom ; il est obligatoirement inscrit sur le livret de famille ; il peut succéder, même s’il décède peu de temps après sa naissance. Si l’enfant, né vivant et viable, est mort avant la déclaration, l’officier d’état civil établit un acte de naissance puis un acte de décès, sur production d’un certificat médical indiquant que l’enfant est né vivant et viable (C. civ., art. 79-1 al. 1er). Ses funérailles devront alors être organisées23.
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La présence d’une seule condition : l’acte d’enfant sans vie de l’enfant mort-né ou né vivant mais non viable. Si l’enfant est mort-né ou qu’il est né vivant mais non viable, il ne saurait être question d’établir un acte de naissance. En revanche, un « acte d’enfant sans vie » peut être dressé, en application de l’article 79-1 du Code civil, qui produira des conséquences plus limitées que celles d’un acte de naissance : ne constatant pas la personnalité juridique, cet acte, qui n’établit pas juridiquement la filiation24, ne permet pas à l’enfant de se voir reconnaître la qualité de successible ou de donataire. En revanche, il permet aux parents de donner à l’enfant un prénom qui sera mentionné sur les registres de l’état civil et sur le livret de famille, d’organiser des obsèques et d’obtenir certains droits sociaux (prime de naissance, indemnité de maternité et de paternité, congé de maternité ou de paternité)25. Dans une réponse ministérielle du 19 janvier 2010, le ministre de la Justice a rappelé que la délivrance d’un acte d’enfant sans vie vise seulement à reconnaître de « façon symbolique et sociale » l’enfant mort-né pour faciliter le travail de deuil des familles. Il ne s’agit pas d’octroyer la personnalité au fœtus, qui bénéficie au seul enfant né vivant et viable26.
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Quid de l’absence des deux conditions de vie et de viabilité ? La question s’est posée de savoir si la délivrance d’un acte d’enfant sans vie devait être réservée aux enfants respectant une des deux conditions d’acquisition de la personnalité, qu’ils soient mort-nés viables ou nés vivants mais non viables, ou si elle pouvait être étendue à toutes les situations sans exiger aucune condition, et donc même aux enfants mort-nés non viables. Une circulaire du 30 novembre 2001, intégrée dans une instruction générale de l’état civil (IGEC)27, avait retenu la première branche de l’alternative. Son article 1-1 prévoyait que l’acte d’enfant sans vie devait être établi « lorsque l’enfant est né vivant mais non viable » ou « lorsque l’enfant est mort-né après un terme de 22 semaines d’aménorrhée ou ayant un poids de 500 grammes ». Reprenant le seuil de viabilité défini par l’OMS, la circulaire refusait, a contrario, que les enfants mort-nés non viables fassent l’objet d’une déclaration à l’état civil. Au sein des enfants mort-nés privés de personnalité juridique, étaient ainsi distingués ceux qui pouvaient bénéficier du statut d’enfant sans vie, parce qu’ils étaient viables, de ceux qui en étaient privés, parce qu’ils ne l’étaient pas.

La Cour de cassation n’accordant pas de valeur normative aux circulaires28, refusa l’application de celle du 30 novembre 2001 au motif qu’elle ajoutait des conditions à la loi : dans plusieurs arrêts du 6 février 200829, elle jugea que l’article 79-1 du Code civil ne subordonnait « l’établissement d’un acte d’enfant sans vie ni au poids du fœtus, ni à la durée de la grossesse ». Il en résultait que tout fœtus né sans vie pouvait être inscrit sur les registres de l’état civil, quel que soit son niveau de développement. À la suite de ces arrêts, les décrets et arrêtés du 20 août 200830 ont subordonné l’acte d’enfant sans vie à la délivrance d’un certificat médical d’accouchement. Ce certificat peut être établi en présence d’accouchement spontané ou provoqué pour raison médicale (interruption médicale de grossesse). Les interruptions précoces de grossesse, qu’elles soient volontaires (IVG pratiqués avant la fin de la 12e semaine de grossesse : CSP, art. L. 2212-1) ou spontanées (fausse couche précoce) ne sont pas, en revanche, des situations permettant la délivrance d’un tel certificat. Le pouvoir réglementaire ne conditionne plus l’établissement d’un acte d’enfant sans vie au critère de viabilité, défini par l’OMS. Il lui substitue la notion « d’accouchement » en l’opposant à celle d’« interruption » de grossesse. Comment distinguer ces deux situations ? Selon le corédacteur du décret, M. Ph. Gosselin31 l’accouchement serait réservé à des embryons qui ont dépassé les 12 semaines de grossesse, date à laquelle il n’est plus possible de réaliser une interruption volontaire de grossesse. C’est ainsi que la nouvelle circulaire du 19 juin 200932 indique que le certificat d’accouchement implique « le recueil d’un corps formé (…) et sexué ». Elle ajoute que « les situations d’interruption spontanée précoce de grossesse, communément désignées par les praticiens comme « les interruptions du premier trimestre de grossesse », survenant en deçà de la quinzième semaine d’aménorrhée, ne répondent pas, en principe, aux conditions permettant l’établissement d’un certificat médical d’accouchement ». La législation est bien complexe… Plutôt que d’utiliser le seuil précis de la viabilité telle que définie par l’OMS, le décret lui a préféré la notion vague d’accouchement. Or la circulaire, pour préciser cette dernière, a subrepticement réintroduit un seuil : celui de la 14e semaine d’aménorrhée (12e sem. de grossesse). « Retour à la case départ »33 ? Pas tout à fait : le seuil à partir duquel un acte d’enfant sans vie pourra être établi est plus bas que celui de la viabilité, acquise à la 22e semaine d’aménorrhée (20e sem. de grossesse) selon l’OMS. La catégorie des « enfants sans vie » est donc plus large que celle des fœtus viables mort-nés et peut accueillir certains qui ne sont pas viables (avant la 22e sem. d’aménorrhée). Une nouvelle distinction, détachée de la viabilité, est donc introduite au sein des enfants dénués de personnalité juridique. Pourront ainsi faire l’objet d’un acte d’enfant sans vie, les enfants mort-nés viables (après la 22e sem. d’aménorrhée, soit 20 sem. de grossesse) et ceux non viables mort-nés après la 14e semaine d’aménorrhée (12e sem. de grossesse). Tel est le principe guidant les médecins, chargés de délivrer le certificat d’accouchement, mais ne les liant pas car « la réalité d’un accouchement relève », selon la circulaire, « de l’appréciation médicale des praticiens ».


B. Naissance et responsabilité
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La naissance peut-elle être à l’origine d’un préjudice susceptible d’engager la responsabilité de celui qui a permis de faire naître un enfant qui, sinon, aurait dû mourir34 ? La question surprend. La réponse oblige à distinguer la naissance d’un enfant non désiré (1) et celle d’un enfant handicapé (2).


1. La naissance d’un enfant non désiré
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La naissance d’un enfant ne saurait être regardée comme un préjudice, même si elle n’a pas été voulue par les parents et survient après l’échec d’une interruption de grossesse35. Cela a été rappelé par la loi no 2002-303 du 4 mars 2002 sur les droits des malades : « Nul ne peut se prévaloir d’un préjudice du seul fait de sa naissance » (art. 1er de la loi codifié ensuite à l’art. L. 114-5 CASF). En revanche, si la conception s’entoure de circonstances particulières et résulte d’un viol36, l’enfant non désiré peut agir en réparation du préjudice contre son père fautif, auteur du viol. Le préjudice est alors moral et consiste dans la souffrance psychologique éprouvée par l’enfant apprenant les conditions dans lesquelles il a été conçu.


2. La naissance d’un enfant handicapé




17
Celui par la faute duquel la naissance d’un enfant lourdement handicapé a été rendue possible doit-il en être reconnu responsable ? La faute peut avoir été commise avant (a) ou après la naissance (b).


a. Faute commise avant la naissance
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Faute causant le handicap de l’enfant à naître. Lorsque la faute, commise avant la naissance, a directement provoqué le handicap, son auteur sera condamné à réparer le préjudice corporel causé à l’enfant, conformément aux règles classiques de la responsabilité37. En matière médicale, depuis la loi du 4 mars 2002, il est ainsi spécifiquement prévu que « la personne née avec un handicap dû à une faute médicale peut obtenir la réparation de son préjudice lorsque l’acte fautif a provoqué directement le handicap ou l’a aggravé, ou n’a pas permis de prendre les mesures susceptibles de l’atténuer » (CASF, art. L. 114-5)38.
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Faute résultant du défaut d’information sur le handicap de l’enfant à naître. La question est, et a été, plus délicate à trancher lorsque la faute du tiers, sans provoquer directement le handicap, n’a pas permis de détecter ce dernier, empêchant la mère de recourir à une interruption médicale de grossesse (IMG). Si la faute est avérée – le praticien voyant par exemple bouger les jambes d’un fœtus qui n’en a pas ou intervertissant des résultats d’amniocentèse entre deux patientes –, le médecin devra-t-il réparer le préjudice causé à l’enfant et aux parents ? La solution a été beaucoup plus controversée. Alors que la jurisprudence judiciaire avait admis que l’enfant et ses parents pouvaient agir en responsabilité contre le médecin39, la jurisprudence administrative refusait à l’enfant une telle réparation au motif que l’infirmité était inhérente à son patrimoine génétique40, tout en admettant la réparation du préjudice des parents.

Une chose est sûre : le médecin n’a pas causé le handicap mais a permis la naissance d’un enfant qui, sinon, ne serait pas né parce que ses parents, s’ils avaient été correctement informés, auraient eu recours à une interruption médicale de grossesse. Si préjudice de l’enfant il y a, il consiste ni dans le handicap, ni dans le simple fait d’être né, mais dans le fait d’être né handicapé. Mais en admettant que le préjudice de l’enfant résulte de la naissance handicapée, l’indemnisation ne conduit-elle pas à reconnaître à l’enfant un droit à ne pas naître handicapé (comme l’a affirmé CCNE dans son avis du 29 mai 2001)41 ? Si un tel droit existait, ne permettrait-il pas à l’enfant d’agir contre ses parents dans le cas où, malgré son handicap, les parents auraient choisi de poursuivre la naissance ? Ces craintes sont certainement exagérées : d’une part, admettre la réparation du préjudice de l’enfant né handicapé ne conduit pas à consacrer l’existence d’un droit subjectif à ne pas naître handicapé, puisqu’un préjudice ne résulte pas nécessairement de la violation d’un droit subjectif : réparer un préjudice, ce n’est pas affirmer l’existence d’un droit subjectif42. D’autre part, les parents ne peuvent pas se voir reprocher de mettre au monde un enfant handicapé, même par celui-ci, car la liberté des parents de donner naissance à un enfant est absolue.

À supposer établis la faute du médecin, le dommage de l’enfant et son lien de causalité avec la faute (sans la faute, l’enfant ne serait pas né handicapé), la réparation du préjudice devait être ordonnée conformément aux principes de la responsabilité civile, sauf à y faire obstacle, en l’espèce, pour des raisons éthiques. En effet, dans la mesure où le préjudice de l’enfant né handicapé ne pouvait être évité qu’en ne faisant pas naître cet enfant, la réparation impliquait de considérer qu’il valait mieux que l’enfant ne naisse pas, plutôt qu’il naisse dans cet état. Les parents ont, indéniablement, été privés du choix que la loi leur reconnaît, d’éviter une telle naissance, raison pour laquelle la réparation de leur préjudice ne saurait être contestée. Mais l’enfant, lui, peut difficilement soutenir avoir un intérêt légitime, condition de l’exercice de toute action en justice (C. pr. civ., art. 31), à ne pas naître…

Depuis la loi du 4 mars 2002, la question ne se pose plus. Brisant la jurisprudence Perruche, la loi fait sortir du droit de la responsabilité la réparation du préjudice de l’enfant et du préjudice matériel des parents pour la faire relever de la solidarité nationale (CASF, art. L. 114-5)43. Seul le préjudice moral des parents sera réparé par la voie de la responsabilité si le médecin a commis une faute caractérisée44 en ne détectant pas le handicap du fœtus pendant la grossesse de la mère.


b. Faute commise après la naissance
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Un médecin peut-il être fautif d’avoir rendu à la vie un enfant né en état de mort apparente, si la réanimation prolongée de ce dernier le laisse atteint de graves troubles physiques et mentaux ? Le tribunal administratif de Nîmes, par un jugement avant dire droit du 2 juin 2009, l’avait admis en jugeant qu’une réanimation de plus de 20 minutes consistait en une « obstination déraisonnable » dès lors que les médecins ne pouvaient ignorer les séquelles résultant pour un enfant d’une anoxie cérébrale prolongée45. La Cour d’appel de Marseille a reformé ce jugement, le 12 mars 201546, au motif que les médecins s’étaient conformés aux règles de l’art et qu’il leur était impossible, au moment de la réanimation, d’évaluer correctement la prévisibilité des séquelles de l’enfant. La même Cour d’appel, le 13 juillet 201647, a néanmoins retenu que le retard à pratiquer l’intubation du nouveau-né constituait une faute de nature à engager la responsabilité de l’hôpital. Elle a condamné ce dernier à réparer, non pas l’intégralité du dommage corporel de l’enfant, qui était en partie lié à sa constitution génétique, mais une fraction de celui-ci en ce que la faute avait fait perdre à l’enfant une chance d’échapper à l’aggravation de son état. Ce n’est donc pas tant le fait de naître handicapé qui est, ici, indemnisé que l’aggravation du handicap causée par les médecins lors de la naissance.


§ 2. 
Dès la conception ?
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Embryon humain. Avant la naissance, on désigne sous le terme « embryon », l’être humain au premier stade de son développement qui dure les 8 premières semaines de la vie. Au-delà de ce stade et jusqu’à la naissance de l’enfant, l’être humain prend le nom de « fœtus ». La distinction entre l’embryon et le fœtus est d’ordre scientifique et n’a, pour l’heure, aucune incidence juridique, à l’inverse de la notion d’embryon elle-même. L’utilisation à des fins industrielles ou commerciales d’embryons humains n’est pas, en effet, brevetable, en application de l’article 6 § 2, c) de la directive 98/44/CE du 6 juillet 1998 relative à la protection juridique des inventions biotechnologiques. La notion d’embryon apparaissait, jusque-là, simple à cerner : issu d’un ovule fécondé, l’embryon humain résultait de la fusion de gamètes mâle et femelle, appartenant à l’espèce humaine. Néanmoins, depuis qu’il est scientifiquement possible d’envisager la naissance d’un enfant à partir d’un ovule non fécondé, par la voie du clonage, la question s’est posée de savoir si un ovule non fécondé était susceptible d’être considéré comme un embryon. Saisie de la question, la CJUE considère que la notion d’embryon humain doit être comprise largement pour recouvrer tout ovule humain fécondé, puisque la fécondation est de nature à déclencher le processus de développement d'un être humain, mais aussi l'ovule non fécondé induit à se diviser et à se développer par voie de parthénogenèse, à la condition toutefois de disposer « de la capacité intrinsèque de se développer en un être humain », ce qu'il appartient aux juridictions nationales de vérifier. Ainsi, « le seul fait qu’un ovule humain activé par voie de parthénogenèse commence un processus de développement n’est pas suffisant pour le considérer comme un « embryon humain »48.



Cour de justice de l’Union européenne Communiqué de presse no 181/14, 18 décembre 2014 Arrêt dans l'affaire C-364/13 International Stem Cell Corporation c/ Comptroller General of Patents, Designs and Trade Marks

Un organisme incapable de se développer en un être humain ne constitue pas un embryon humain au sens de la directive sur la protection juridique des inventions biotechnologiques

Dès lors, les utilisations d’un tel organisme à des fins industrielles ou commerciales peuvent, en principe, faire l’objet d’un brevet.

La directive sur la protection juridique des inventions biotechnologiques (1) prévoit que les utilisations d’embryons humains à des fins industrielles ou commerciales ne sont pas brevetable.

Dans son arrêt Brüstle du 18 octobre 2011 (2), la Cour a relevé que la notion d’« embryon humain » comprenait les ovules humains non fécondés induits à se diviser et à se développer par voie de parthénogenèse (3), dès lors que de tels ovules étaient, tout comme les embryons créés par fécondation d’un ovule, de nature à déclencher le processus de développement d’un être humain.

La High Court of Justice (Haute Cour de justice du Royaume-Uni) a été saisie d’un litige opposant la société International Stem Cell Corporation (ISCO) à l’Office britannique des brevets au sujet de la brevetabilité de procédés comprenant l’utilisation d’ovules humains activés par voie de parthénogenèse. Elle demande à la Cour de justice si la notion d’« embryon humain », telle qu’interprétée par l’arrêt Brüstle, se limite aux organismes susceptibles de déclencher le processus de développement qui aboutit à un être humain. À cet égard, la juridiction britannique explique que, selon les connaissances scientifiques actuelles, des organismes tels que ceux qui font l’objet des demandes d’enregistrement de brevet ne peuvent en aucun cas se développer en un être humain. Dans son arrêt de ce jour, la Cour juge que, pour pouvoir être qualifié d’« embryon humain », un ovule humain non fécondé doit nécessairement disposer de la capacité intrinsèque de se développer en un être humain. Par conséquent, le seul fait qu’un ovule humain activé par voie de parthénogenèse commence un processus de développement n’est pas suffisant pour le considérer comme un « embryon humain ». En revanche, dans l’hypothèse où un tel ovule disposerait de la capacité intrinsèque de se développer en un être humain, il devrait être traité de la même façon qu’un ovule humain fécondé, à tous les stades de son développement. À cet égard, il appartient à la juridiction britannique de vérifier si, à la lumière des connaissances suffisamment éprouvées et validées par la science médicale internationale, les organismes faisant l’objet des demandes d’enregistrement d’ISCO disposent ou non de la capacité intrinsèque de se développer en un être humain.

(1) Directive 98/44/CE du Parlement européen et du Conseil, du 6 juillet 1998, relative à la protection juridique des inventions biotechnologiques (JO L213, p. 13).

(2) Arrêt Oliver Brüstle/Greenpeace eV (affaire C-34/10), voir aussi CP no 112/11.

(3) La parthénogenèse consiste en l’activation d’un ovocyte, en l’absence de spermatozoïdes, par un ensemble de techniques chimiques et électriques et l’organisme ainsi créé s’appelle un « parthénote »
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Statut juridique de l’embryon et procréation artificielle.En dissociant la conception d’un embryon de toute sexualité, les progrès scientifiques ont rendu possible la procréation artificielle. Grâce à la FIVETE (fécondation in vitro et transfert d’embryon), en 1978, naissait en Angleterre le premier bébé-éprouvette, Louise Brown. En France, Amandine naquit selon cette technique en 1982. Le développement de l’assistance médicale à la procréation (AMP) a fait ressurgir la question de la nature juridique de l’embryon et du fœtus. Est-il une personne ou une chose49 ? Aucune des différentes lois relatives à la bioéthique n’a tranché explicitement la question50. Sans doute s’agit-il d’une des questions les plus épineuses du droit. Le statut51 de l’être humain avant sa naissance implique d’en préciser la nature (A) et le régime (B). La loi appréhende ce dernier comme une chose et non comme une personne. Cette nature juridique s’applique, avant la naissance, à tout être humain, quel que soit son mode de conception, et ne dépend pas de « l’âge » de l’embryon ou du fœtus. Certaines choses sont davantage protégées que d’autres par le droit, comme le révèle le régime juridique, appliqué à l’embryon et au fœtus non encore nés, qui, lui, varie selon leur mode de conception.


A. La nature juridique de l’être humain avant sa naissance
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L’embryon humain est doté d’une caractéristique qui le singularise, en droit : de chose lors de sa conception, il devient personne, à partir de la naissance. Il est l’unique chose qui est susceptible de devenir personne. Au présent, la réalité impose sans doute de qualifier l’embryon humain de chose (1). Mais, en raison de cette particularité tirée du futur de l’embryon, il est parfois fait usage d’une fiction pour le traiter comme une personne (2).


1. La réalité du présent : l’embryon humain est une chose
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Tout ce qui n’est pas personne est chose. La loi Veil du 17 janvier 1975 (art. 1er codifié dans CSP, art. L. 2211-1), dont l’objet était de libéraliser l’interruption de grossesse, et celle du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain (C. civ., art. 16) ont énoncé que « la loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci et garantit le respect de l’être humain dès le commencement de sa vie » (« la » vie, dans la loi de 1975, modifiée par la suite). Le législateur se garde bien de qualifier « l’être humain dès le commencement de sa vie » de chose. Mais cette qualification n’en est pas moins certaine : la catégorie de chose, en droit, étant résiduelle52, accueille en son sein tous les êtres qui ne sont pas désignés comme des « personnes ». En s’abstenant de qualifier l’embryon de personne, le législateur l’assimile donc à une chose.

Sur le plan de la nature juridique, l’article 16 du Code civil conduit à distinguer deux catégories d’êtres humains : d’un côté ceux qui, parce qu’ils sont nés vivants et viables, sont des personnes au sens juridique du terme, dont la loi assure « la primauté » ; de l’autre, les êtres humains qui, parce qu’ils ne sont pas encore nés, ne sauraient être qualifiés de personne, mais dont le « respect » doit être garanti53. La naissance reste donc le mode nécessaire d’attribution de la personnalité juridique.
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Homicide impossible sur le fœtus. La jurisprudence de la chambre criminelle est venue conforter, de la manière la plus explicite, le caractère réel (res : chose) du fœtus. La Cour de cassation, au nom de l’interprétation stricte de la loi pénale, refuse, en effet, de déclarer coupable d’homicide une personne qui provoque la mort d’un fœtus, même viable et sur le point de naître. L’homicide, réprimé par le Code pénal, étant le fait de tuer « autrui », c’est-à-dire une personne et non une chose, ne peut donc être retenu que si le fœtus vient au monde vivant mais décède juste après l’accouchement, consécutivement à la faute54. À défaut, seule la responsabilité civile de l’auteur de l’atteinte pourra être engagée. Selon la Cour européenne des droits de l’homme, la jurisprudence française qui subordonne la responsabilité pénale à la naissance d’un fœtus vivant ne viole pas le droit à la vie, protégé par l’article 2 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Dans l’arrêt VO c/ France du 8 juillet 2004, la Cour européenne estime, en effet, que le point de départ du droit à la vie relève de la marge d’appréciation des États et qu’« il n’est pas souhaitable, ni possible actuellement de répondre dans l’abstrait à la question de savoir si l’enfant à naître est une personne au sens de l’article 2 de la CEDH »55.


Illustrations : dans ces différentes affaires, ceux par la faute desquels un fœtus est mort ne furent pas déclarés coupable d’homicide.

Crim. 30 juin 199956. Un médecin avait confondu deux patientes – homonymes –, l’une venant pour un retrait d’un stérilet, l’autre pour un examen prénatal à la 20e semaine de grossesse ; le médecin avait tenté d’extraire un stérilet sur la femme qui venait pour son examen prénatal… Cette intervention provoqua la rupture de la poche des eaux et nécessita de recourir à une interruption de grossesse du fœtus de 20 semaines, antérieurement en parfaite santé. C’est à propos de cet arrêt que la CEDH a estimé que la solution ne violait pas l’article 2 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (CEDH VO c/ France, 8 juill. 2004, v. ss 25)

Ass. plén., 29 juin 200157 : Une femme enceinte de 6 mois accouche prématurément d’un enfant mort-né à la suite d’un accident de la circulation causé par une personne conduisant en état d’ivresse. Il fut, par la suite, établi que le décès du fœtus était consécutif au choc.

Crim. 25 juin 200258 : une femme, entrée à la clinique pour accoucher par césarienne, signale à la sage-femme une anomalie du rythme cardiaque du fœtus. Celle-ci n’avertit pas le médecin. Le lendemain, le médecin constate le décès du fœtus de 50,5 cm et de 2,5 kg.
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Une incrimination légale impossible ? En réaction à la jurisprudence de la Chambre criminelle, plusieurs propositions de lois ou amendements à des projets de loi ont été déposés pour réprimer pénalement le fait de tuer un fœtus, qu’il s’agisse de réprimer l’homicide involontaire de l’enfant à naître, ou d’introduire un délit d’interruption involontaire de grossesse. Aucun texte n’a été jusque-là adopté59.

Pourquoi un tel rejet ? La liberté d’avorter serait sans doute remise en cause par l’incrimination de l’homicide involontaire d’un fœtus : s’il y a homicide, c’est donc bien que le fœtus est personne. S’il est personne, sa mère en recourant à une IVG se rendrait coupable d’un homicide. En revanche, la pénalisation de la seule interruption involontaire de grossesse permettrait de s’en tenir à la protection de la mère sans interférer sur le statut de l’embryon ou du fœtus60. En visant la seule interruption de grossesse, subie par la mère, et non celle choisie par la mère61, l’incrimination serait sans incidence sur la liberté de la femme de recourir à une IVG. L’absence d’une telle incrimination est d’autant plus paradoxale que la loi sanctionne pénalement celui qui réalise, en connaissance de cause, l’interruption de grossesse d’une femme enceinte, hors délai et sans motif médical, même sur demande de celle-ci (CSP, art. L. 2222-2). Pourquoi ne prévoirait-elle pas des sanctions pénales à l’encontre de celui qui interrompt involontairement la grossesse d’une femme, sans le consentement de celle-ci ? Ne frappe-t-elle pas de sanctions pénales celui qui, même sans intention, cause la mort d’un animal, sans que cela ne conduise à qualifier l’animal de personne (C. pén., art. R. 653-1) ? L’animal se trouve mieux protégé que l’embryon ou le fœtus. Or ces derniers, s’ils ne sont pas des personnes, restent des êtres humains.




27
L’embryon : un être humain. Tout embryon appartenant à l’espèce humaine est-il un être humain ? Si la réponse semble positive, le doute s’est pourtant installé après la décision du Conseil constitutionnel du 27 juillet 1994, relative à la loi bioéthique62. Celle-ci énonçait que le « législateur a estimé que (le principe du respect de l’être humain dès le commencement de sa vie) n’était pas applicable à l’embryon in vitro ». En effet, la destruction des embryons surnuméraires, prévue par le Code de la santé publique, ne semblait pas conciliable avec un tel principe63.
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Deux interprétations de cette décision sont possibles. Dans la première, le Conseil constitutionnel reconnaîtrait l’existence de deux catégories d’embryons : « les embryons in utero – ceux dont le respect est assuré dans les conditions de la loi – et les autres. Une ligne nette partagerait deux zones soigneusement séparées. D’un côté, on serait dans l’humain, c’est-à-dire la nature, de l’autre, dans le non-humain (ou le non encore humain), la culture en laboratoire »64. Il semble bien que cette interprétation ait été adoptée par la Cour d’appel de Douai, le 6 décembre 200565, pour refuser d’indemniser la perte accidentelle de neuf embryons cryoconservés à la suite d’une défaillance des machines dans lesquelles ils étaient conservés. Énonçant que les embryons ne sont pas « des êtres humains ou des produits humains ayant le caractère de chose sacrée auxquels est attachée une valeur patrimoniale », la Cour estime que leur perte ne saurait constituer un préjudice indemnisable, hors le cas où le couple aurait souhaité poursuivre un projet de procréation avec les embryons détruits. Dans cette dernière hypothèse, le couple pourrait invoquer la perte d’une chance d’être parent. Le préjudice d’affection, constitué par la perte d’un être cher, pourrait également être invoqué, sans que l’admission d’un tel préjudice moral, dont la réparation est admise en présence de la perte d’un animal, ne conduise à conférer le statut de personne à l’embryon.

Dans une seconde interprétation, le Conseil constitutionnel soumettrait l’embryon in utero et l’embryon in vitro à un régime différent, sans nier la nature d’être humain de chacun d’eux. Cette qualification d’« être humain » à tout embryon, qu’il soit conçu in utero ou in vitro, est difficilement contestable : un embryon humain est un être, « puisqu’il y a vie depuis la fusion des gamètes, dès la conception »66 et cet être appartient à l’espèce humaine.
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L’embryon humain : une chose particulière en raison de son humanité. L’embryon humain, même s’il n’est pas, en droit, une personne, ne saurait, en raison de son humanité, être réduit à un « bien » ayant une valeur économique et patrimoniale, au sens de l’article 1 du protocole 1 (droit au respect des biens) comme l’a indiqué la CEDH dans l’arrêt Parrillo contre Italie du 27 août 201567. Il est d’autant plus nécessaire de soustraire l’embryon du marché, que l’embryon deviendra peut-être dans le futur une personne.


2. La fiction tirée du futur : l’embryon humain deviendra une personne
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Ce n’est qu’en recourant à une fiction qu’il est possible de traiter l’embryon de « personne ». L’adage « infans conceptus » en est une illustration (a). Au-delà, ne serait-il pas possible de qualifier l’embryon de « personne par anticipation » (b) ?


a. Infans conceptus
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Selon un adage, issu du droit romain, infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur, l’enfant conçu est considéré comme né chaque fois qu’il s’agit de son intérêt. Il s’agit d’une fiction, une des plus célèbres de notre droit68.

Bien qu’il ne soit pas encore né, l’enfant peut acquérir des droits dès l’époque de sa conception. Cet adage inspire certaines dispositions du Code civil : il explique qu’un enfant puisse recueillir une succession ou recevoir une donation, alors qu’il était simplement conçu, au moment de l’ouverture de la succession (C. civ., art. 725) ou de la donation (C. civ., art. 906). De ces dispositions éparses du Code civil, la Cour de cassation a induit un principe général selon lequel « l’enfant conçu est réputé né chaque fois qu’il y va de son intérêt »69.
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Conditions. Pour qu’un enfant conçu soit réputé né, il faut, d’une part, que cela satisfasse son intérêt70, qu’il s’agisse de permettre à un enfant conçu de devenir titulaire de droits avant sa naissance (succession, assurance) ou d’obtenir réparation du préjudice qu’il aurait subi pendant la grossesse de sa mère71. Il arrive que le législateur aille plus loin encore dans la poursuite de l’intérêt de l’enfant en considérant qu’il est possible de contracter une assurance sur la vie au profit d’un enfant qui n’est pas encore conçu (C. assur., art. L. 132-8 « les enfants nés ou à naître »). En revanche, il est exclu, parce que ne satisfaisant pas son intérêt, de mettre à la charge de l’enfant conçu des obligations.

D’autre part, ce n’est que si l’enfant est né, par la suite, vivant et viable qu’il est possible de lui faire acquérir des droits dès sa conception. En application de l’article 311 aliéna 1er du Code civil, l’enfant est présumé conçu dans la période qui s’étend du 300e jour au 180e jour inclusivement avant la naissance.
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Portée. L’adage infans conceptus conduit à traiter l’enfant conçu de la même manière qu’un enfant né. On fait « comme si » l’enfant conçu était né pour lui permettre de faire valoir des droits, alors qu’il n’était que conçu au moment de la naissance de ces droits. Cela n’implique-t-il pas de reconnaître la personnalité juridique à l’embryon ou au fœtus ? De « l’enfant conçu est réputé né », on glisserait vers « l’enfant conçu est réputé personne ». Ce ne serait pas une personnalité entière puisque, en tout état de cause, l’embryon ne saurait être débiteur d’obligation.

Pour faire remonter la personnalité dès la conception de l’embryon, deux raisonnements – schématiquement exposés – sont possibles : soit, on considère, par principe, que tout embryon est personne dès sa conception, et la naissance ne ferait que confirmer la personnalité de l’enfant (on anticipe sur le futur en octroyant la personnalité dès la conception et l’absence de naissance serait une condition résolutoire qui ferait disparaître rétroactivement la personnalité) ; soit, au contraire, on estime que l’embryon n’est pas une personne dès sa conception, tout en admettant que, de manière exceptionnelle, la naissance puisse faire rétroagir fictivement la personnalité dès sa conception (on revient sur le passé en octroyant la personnalité dès la conception et la naissance serait une condition suspensive dont la réalisation ferait rétroactivement acquérir la personnalité dès la conception).

Le premier raisonnement est fondé sur l’idée que la personnalité de l’embryon est une réalité, alors que le second considère que la reconnaissance d’une telle personnalité repose sur une fiction72. Il semble bien que le droit positif ne puisse concevoir l’embryon autrement que comme une chose. Si personnalité, il y a, elle ne peut être que fictive.


b. L’embryon, une « personne par anticipation »
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« De la personne potentielle »… Pour éviter de qualifier l’embryon de chose, le Comité consultatif national d’éthique, dans un avis émis le 23 mai 1984, à propos des premières lois sur la bioéthique, a affirmé qu’il est « une personne humaine potentielle (…) dont le respect s’impose à tous »73. L’expression est séduisante. Elle a été reprise par le Conseil d’État, dans son étude sur la révision des lois de bioéthique : « Le regarder comme étant une personne humaine potentielle assure le consensus éthique le plus large. Sans permettre de rejoindre entièrement celles et ceux qui demandent que tous les attributs de la personne humaine lui soient reconnus, cette qualification justifie du moins de lui apporter des protections qui lui soient propres, en pensant non seulement à ce qu’il est mais aussi à ce qu’il a vocation à devenir »74. Et pourtant la formule ne saurait masquer la réalité présente : une personne potentielle, parce qu’elle n’est que potentielle, est une chose.
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… à « la personne par anticipation ». Afin de concilier, ce qui ne paraît pas pouvoir l’être, seul le recours à une fiction autorise à qualifier l’embryon de personne. Le droit des biens connaît ce genre de fiction, qui anticipe sur une qualification future. Ainsi la notion de meuble par anticipation est susceptible de s’appliquer, de façon fictive, à un immeuble par nature, en raison de la perspective de son détachement du sol qui conduira à le rendre, dans le futur, meuble par nature et ce, afin de le soumettre, dans le présent, au régime des biens mobiliers (ex : vente de récolte sur pied). Par extrapolation, on pourrait appliquer la qualification de « personne par anticipation » à l’embryon75. La personne par anticipation serait une chose par nature, ayant vocation à devenir personne dans le futur, et dont on anticiperait fictivement la nature personnelle. En raison de la perspective de la naissance, le régime des personnes pourrait être appliqué à l’embryon, dès lors que le futur de l’embryon serait de devenir une personne76. Cette qualification, reposant sur une fiction, ne saurait occulter que, dans la réalité, l’embryon est une chose. Elle expliquerait que cette chose fasse l’objet d’une protection particulière.


B. Le régime juridique de l’être humain avant sa naissance
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Dire de l’embryon et du fœtus qu’ils sont des choses n’implique pas une absence de protection. Il est des choses davantage protégées que d’autres en droit77. La protection particulière de l’embryon est justifiée par son humanité et, ce faisant, sa dignité. En effet, « la dignité est l’apanage de l’homme, mais pas de la personne »78. Le législateur, avec les lois bioéthiques, a ainsi organisé la protection de l’embryon et du fœtus. Alors même que le Code civil ne distingue pas les êtres humains avant leur naissance selon leur mode de conception, le Code de la santé publique protège différemment l’embryon in utero (1) ou in vitro (2).


1. Le régime juridique applicable à l’embryon in utero
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« Le respect de l’être humain dès le commencement de sa vie » est proclamé à l’article 16 du Code civil. L’application de ce principe est, selon le Conseil constitutionnel, réservée à l’embryon in utero79. Loin de paralyser toutes les atteintes à l’embryon ou au fœtus in utero, le respect de l’être humain dès le commencement de sa vie, affirmé la première fois par l’article 1er de la loi du 17 janvier 1975 dite loi Veil qui libéralisait l’avortement, se traduit, en réalité, par le cantonnement des atteintes qui ne peuvent être réalisées qu’en « cas de nécessité et dans les conditions définies par la loi » (CSP, art. L. 2211-2). C’est ainsi que la loi réglemente strictement l’interruption de grossesse en distinguant l’interruption volontaire de grossesse pratiquée avant la 12e semaine de grossesse (IVG) de l’interruption médicale de grossesse (IMG) (CSP, art. L. 2212-1 s.). La première, comme son nom l’indique, ne peut être pratiquée qu’avant la fin de la 12e semaine de grossesse (14 sem. d’aménorrhée) sur une femme enceinte qui ne veut pas poursuivre sa grossesse80. La loi fait ainsi prévaloir dans un premier temps la liberté de la femme d’avorter sur la vie de l’embryon81. En revanche, une fois passé le délai de 12 semaines de grossesse, la loi protège le fœtus contre sa mère en sanctionnant pénalement celui qui réaliserait l’IVG sur demande de celle-ci (CSP, art. L. 2222-2). En cela, l’IVG, dite de convenance personnelle, se distingue de l’interruption médicale de grossesse (IMG) qui, elle, peut être pratiquée à toute époque lorsque « la poursuite de la grossesse met en péril grave la santé de la femme », ou « qu’il existe une forte probabilité que l’enfant à naître soit atteint d’une affection d’une particulière gravité reconnue comme incurable au moment du diagnostic » (CSP, art. L. 2213-1).


2. Le régime juridique applicable à l’embryon in vitro
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La loi réglemente les conditions de conception des embryons en dehors du corps de la femme, dits alors in vitro82 (a), et les utilisations dont ils peuvent être l’objet (b).


a. La conception des embryons in vitro


1) Les modalités de la conception d’embryons in vitro
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Fécondation in vitro. La conception d’embryons in vitro intervient dans le cadre d’une « assistance médicale à la procréation » (AMP), qui désigne l’ensemble « des pratiques cliniques et biologiques permettant la conception in vitro, la conservation des gamètes, des tissus germinaux et des embryons, le transfert d’embryons et l’insémination artificielle » (CSP, art. L. 2141-1). La procréation assistée se réalise de façon soit endogène, en utilisant les seuls gamètes du couple qui la sollicite, soit exogène, en recourant aux gamètes d’un tiers donneur83. En cas de recours à un tiers donneur, en principe, l’embryon doit, en principe, être conçu avec les gamètes de l’un au moins des membres du couple (CSP, art. L. 2141-3) et ne peut être issu d’un double don de gamètes84.

La fécondation peut être pratiquée directement dans le corps de la femme, par insémination artificielle intra-utérine avec le sperme de son conjoint (IAC) ou d’un donneur (IAD), ou en dehors de celui-ci, par fécondation in vitro (avec ou sans donneur) suivie d’un transfert des embryons dans la cavité utérine (FIVETE)85. Les embryons in vitro sont donc conçus par fécondation in vitro. 
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Prohibition du clonage.La conception de l’embryon par voie de clonage pour faire naître un enfant identique à une personne vivante ou décédée est prohibée par l’article 16-4 alinéa 2 du Code civil. Ce clonage dit reproductif est un crime contre l’espèce humaine (C. pén., art. 214-2), tandis que le clonage dit thérapeutique est un délit (C. pén., art. 511-18-11). Qu’il soit reproductif ou thérapeutique, le clonage d’embryon procède d’une technique identique qui consiste à transférer le noyau d’une cellule que l’on souhaite reproduire dans un ovule ; seule la finalité varie : le clonage reproductif vise à faire naître la copie d’un être humain, celui thérapeutique a pour but de produire des cellules ou des organes dans le cadre de greffes. Les cellules embryonnaires sont, en effet, des cellules-souches, indifférenciées, capables de se transformer en n’importe quel type cellulaire. Elles pourraient être utilisées pour reconstituer des tissus lésés d’une personne sans risque de rejet de la greffe. Le clonage dit thérapeutique est un clonage reproductif interrompu (absence de réimplantation dans un utérus).



L’assistance médicale à la procréation (AMP) en chiffres

- En 2014, 25 208 enfants sont nés après une AMP, soit environ 3 % des enfants de la population générale nés cette même année en France, estimés par l’INSEE à 820 000 enfants.

- 143 778 tentatives d’AMP (pour 25 208 naissances) ont été recensées : 87 310 tentatives ont été réalisées avec fécondation in vitro, 56 468 par insémination artificielle.

- Pour 95 % des AMP, les tentatives sont réalisées avec les gamètes des deux membres du couple.

Dans 5 % des cas, les tentatives utilisent des spermatozoïdes, des ovocytes ou des embryons issus de don.

Source : Rapport de l’Agence de la Biomédecine (ABM) 2015




	Le don de gamètes


	Chiffres


	En 2014, 238 hommes ont fait un don de spermatozoïdes permettant la congélation de plus de 11 378 paillettes. 1 107 enfants sont nés suite aux démarches de don de spermatozoïdes.

En 2014, 501 femmes ont fait un don d’ovocytes pour près de 1 271 fécondations in vitro pour des couples. 239 enfants sont nés suite à une AMP avec un don d’ovocytes. (source : agence de la biomédecine).

En France, le nombre de donneurs progresse mais reste encore insuffisant pour répondre aux besoins de nombreux couples en attente d’un don (délai d’attente entre 1 et 2 ans, pour le don de sperme, au-delà de deux ans, pour un don d’ovocyte). Chaque année, il est nécessaire de recruter 300 nouveaux donneurs et 900 donneuses supplémentaires.

La gestion des dons de gamètes (ovocytes et spermatozoïdes) est régie en France par la Fédération Nationale des CECOS (Centre d'Étude et de Conservation des Œufs et du Sperme humains).



	
Qui peut être donneur ?

	


Toute femme de 18 ans à 37 ans et tout homme de 18 à 45 ans, en bonne santé, peut se porter candidat au don d’ovocytes ou au don de spermatozoïdes. Le donneur doit, en principe, avoir déjà procréé. Néanmoins, la loi offre la possibilité au donneur qui n'a pas encore procréé de conserver une partie de ses gamètes s'il le souhaite dans le cas où sa fertilité serait ultérieurement compromise (CSP art. L. 1244-2 et art. R. 1244-2.-I). « La conservation pour soi » est subordonnée à ce que les premiers gamètes recueillis soient affectés à un « don pour autrui ». Le recueil de cinq ovocytes pour les femmes ou trois prélèvements de sperme pour les hommes sont un préalable nécessaire pour permettre, au-delà, à la personne de bénéficier d’une utilisation de ses propres gamètes à des fins de procréation.

	
Principe gouvernant le don : volontariat, gratuité et anonymat

	
– Le don est volontaire : Le donneur signe un consentement sur lequel il peut revenir à tout moment et ce jusqu’à l’utilisation de ses gamètes. Lorsque le donneur vit en couple, l’autre membre du couple signe également un consentement.

– Le don est gratuit : La loi interdit toute rémunération en contrepartie du don (C. civ. art. 16-6). Les donneurs bénéficient de la prise en charge des frais occasionnés par le don.

– Le don est anonyme : Donneurs et receveurs ne peuvent connaître leurs identités respectives (CSP art. L. 1211-5). La loi limite à 10 le nombre de naissances issues du don de spermatozoïdes d’un seul et même donneur (L. 1244-4). Les probabilités de consanguinité pour les générations futures sont statistiquement infimes.





2) Les conditions d’accès à l’AMP
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Accès aux couples hétérosexuels en présence d’un problème pathologique . L’AMP a « pour objet de remédier à l’infertilité d’un couple ou d’éviter la transmission à l’enfant ou à un membre du couple d’une maladie d’une particulière gravité » (CSP, art. L. 2141-2). Elle est réservée aux couples hétérosexuels. Les deux membres du couple doivent être vivants, en âge de procréer, et consentir préalablement au transfert des embryons ou à l’insémination. Depuis la loi du 7 juillet 201186, l’AMP n’est plus réservée au couple marié ou justifiant de deux ans de communauté de vie.
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Recueil du consentement du couple. Le consentement du couple à la procréation assistée endogène est recueilli par l’équipe médicale. Il est donné, de façon plus solennelle, devant le juge ou le notaire, lorsqu’il est fait appel à un tiers donneur, (CSP, art. 2141-10 et C. pr. civ., art. 1157-2). Si le couple « accueille » un embryon avec lequel il n’aura aucun lien génétique, son consentement est, comme en matière d’adoption, subordonné à une décision du juge. Ce dernier ne se contente pas de recevoir le consentement du couple, il vérifie également que les conditions de l’article L. 2141-2 CSP sont remplies (couple hétérosexuel, vivant, en âge de procréer) et doit faire « procéder à toutes les investigations permettant d’apprécier les conditions d’accueil que ce couple est susceptible d’offrir à l’enfant à naître sur les plans familial, éducatif et psychologique » (CSP, art. L. 2141-6). 

Le formalisme appliqué à la procréation exogène (IAD) trouve sa raison d’être dans la gravité de ses conséquences quant à la filiation de l’enfant : parce que tout se passe comme si l’enfant était l’enfant biologique du couple, il y a lieu de faire prendre conscience aux futurs parents, que leur consentement interdit toute action en contestation de la filiation. Bien plus, celui qui « après avoir consenti à l’assistance médicale à la procréation ne reconnaît pas l’enfant qui en est issu engage sa responsabilité envers la mère et envers l’enfant ». Sa paternité sera judiciairement déclarée alors même qu’elle est contraire à la vérité biologique (C. civ., art. 311-20). Le donneur, quant à lui, a l’interdiction d’établir son lien de filiation avec l’enfant (C. civ., 311-19). L’anonymat du don fait obstacle non seulement à la parenté du donneur, mais aussi à l’accès à son identité.
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Changement de circonstances. Entre le moment de la conception des embryons et celui de la réimplantation, les circonstances peuvent avoir évolué et conduire à ce que les conditions d’accès, remplies initialement, ne se trouvent plus réunies. Ainsi un des membres du couple peut retirer son consentement à la réimplantation ou être décédé avant celle-ci. Le droit français refuse l’implantation de l’embryon in vitro dans ces hypothèses (CSP, art. L. 2141-2), sans que cela heurte la convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales.

S’agissant du retrait du consentement d’un des membres du couple, la Cour européenne des droits de l’homme a refusé de condamner la Grande-Bretagne dont la législation est similaire à la nôtre. En l’espèce, Mme Evans et son compagnon avaient donné leurs gamètes pour concevoir des embryons in vitro avant que la femme ne subisse un traitement qui allait la rendre stérile. Après le traitement, le couple se sépara. L’homme retira son consentement à la FIV – ce qui allait entraîner, selon la législation britannique, la destruction des embryons – tandis que Mme Evans demandait à ce que ces embryons lui soient implantés. Rappelant que la détermination du point de départ du droit à la vie relève de la marge d’appréciation des États et que le droit britannique ne reconnaît pas à l’embryon la qualité de sujet de droit autonome, la Cour européenne refuse de condamner la Grande Bretagne en considérant que « les embryons créés (par Mme Evans et son ancien compagnon) ne peuvent se prévaloir du droit à la vie protégé par l’article 2 »87.
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S’agissant de la procréation post mortem88, la loi du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique a maintenu une interdiction générale sans distinguer, comme l’avait fait l’Assemblée nationale au cours des travaux parlementaires entre le transfert post-mortem d’un embryon déjà conçu et l’insémination post-mortem avec le sperme du défunt en vue de concevoir ce dernier. Contre l’avis du gouvernement, l’Assemblée nationale avait en effet autorisé le seul transfert après le décès d’un homme d’embryons qui avaient été conçus de son vivant89 afin de permettre leur implantation dans le corps de la femme qui était à l’origine de leur conception. En refusant de légaliser un tel transfert, le législateur a préféré que l'embryon soit détruit plutôt qu'il naisse orphelin de père, dans l'hypothèse où la femme ne consentirait pas à le donner à un autre couple…

Pour éviter que l’interdiction de procréation post-mortem ne soit contournée, l’article L. 2141-11-1 du CSP fait obstacle à l’exportation de gamètes, déposés en France, lorsqu’ils sont destinés à être utilisés, à l'étranger, à des fins qui sont prohibées sur le territoire national. Le Conseil d’État, le 31 mai 201690 a néanmoins refusé, à titre exceptionnel, d’appliquer ce texte. Certes, il a considéré que l’interdiction générale de procréation post-mortem, en elle-même, ne heurtait pas, in abstracto, l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme, qui garantit le droit au respect de la vie privée, dès lors que les États se voient reconnaître une large marge d’appréciation pour réglementer la procréation artificielle. L’application de la loi a pourtant été écartée, en l’espèce, à l’issue d’un contrôle de conventionnalité in concreto, en raison des circonstances particulières du litige : après avoir relevé non seulement que l’homme avait, de son vivant, consenti à une insémination post-mortem, que la détérioration de son état de santé l’avait empêché de procéder à un nouveau dépôt de sperme en Espagne, mais aussi que la femme originaire de ce pays y était retournée vivre après le décès de son mari, le Conseil d’État a décidé que « dans ces conditions et en l’absence de toute intention frauduleuse de la part de la requérante », le refus d’exportation des gamètes du défunt vers l’Espagne portait une atteinte manifestement excessive à son droit au respect de la vie privée et familiale91.


3) Perspectives d’évolution du droit
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Ouverture de l’IAD aux couples de femmes et aux femmes célibataires. Si l’assistance médicale à la procréation vise aujourd’hui à remédier à la stérilité pathologique d’un couple hétérosexuel, se posera la question de son ouverture aux couples de femmes et aux femmes célibataires, lors de la révision des lois de Bioéthique en 2018. Est-elle commandée par le principe d’égalité ? Si l’égalité en droit interdit de traiter de façon différente des situations identiques, elle n’impose pas de traiter des situations différentes de façon similaire92. Aujourd’hui les couples homosexuels sont dans une situation identique à celle des couples hétérosexuels n’ayant aucun problème pathologique : l’assistance médicale à la procréation leur est fermée, sans que cela constitue une discrimination fondée sur l’orientation sexuelle. Rien n’empêche le législateur de faire évoluer le droit sur la question. D’ores et déjà, la Cour de cassation, dans deux avis du 22 septembre 2014, a estimé que « si une femme se rend à l’étranger pour bénéficier d’une insémination artificielle avec donneur, son épouse peut adopter l’enfant né de cette procréation assistée, lorsque les conditions légales de l’adoption sont réunies et que cette dernière est conforme à l’intérêt de l’enfant »93. Le comité consultatif national d’éthique est favorable à une telle ouverture94. La procréation artificielle deviendrait alors une technique, non plus « palliative » d’un dysfonctionnement reproductif, mais « alternative » à la procréation naturelle, bénéficiant aux personnes qui veulent un enfant sans avoir de relation charnelle avec l’autre sexe pour compenser leur infertilité qualifiée alors de « sociétale ». L’abandon de l’exigence d’altérité sexuelle et, ce faisant celle d’une figure paternelle, serait ainsi institutionnalisé. Mais ne l’a-t-il pas déjà été depuis que la loi no 2013-403 du 17 mai 2013 a permis aux couples de même sexe, mariés, d’adopter ensemble un enfant ? Si l’insémination artificielle d’une femme célibataire était admise, ne devrait-on pas, par voie de conséquence, revenir sur l’interdiction de procréation post-mortem pour permettre à une femme de concevoir un enfant après le décès de son mari en utilisant les gamètes de ce dernier ?
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Levée de l'anonymat du donneur de gamètes. L’anonymat, s’il favorise le don de gamètes, nuit parfois à l’intérêt de l’enfant, « privé d’une dimension de son histoire »95. Craignant une condamnation de la France par la CEDH qui reconnaît le droit de l’enfant à la connaissance de ses origines tout en le conciliant avec l’intérêt des tiers, et notamment celui des parents biologiques96, le Conseil d’État avait déjà proposé, en 2009, de permettre à l’enfant majeur d’obtenir un accès à certaines données non identifiantes du donneur et éventuellement de lever de l’anonymat de ce dernier, si celui-ci y avait consenti97. Aucun lien de filiation entre le donneur et l’enfant n’aurait pu être établi. La levée de l’anonymat, prévue dans le projet de loi initial, n’a finalement pas été autorisée par la loi du 7 juillet 2011. Sans doute risquait-elle de faire chuter le don de sperme98 ou de remettre en cause le caractère social et affectif de la filiation d’un enfant issu d’un don de gamètes99. Prenant acte du choix fait par le législateur, le Conseil d’État100 a, par la suite, estimé que le principe d'anonymat du don de gamètes était conforme avec l’article 8 de la Conv. EDH (droit au respect de la vie privée). Selon lui, la règle de l’anonymat répond à l’objectif de préservation de la vie privée du donneur et de sa famille et n’implique, par elle-même, aucune atteinte à la vie privée et familiale de l’enfant issu du don, d’autant qu’il appartient aux seuls parents de décider de lever, ou non, le secret sur le mode de conception auquel ils ont eu recours pour avoir l’enfant. En outre, dès lors que le médecin peut avoir accès aux informations médicales non identifiantes du donneur en cas de nécessité médicale pour les personnes issues d’un don de gamètes, le législateur a assuré la protection de la santé de ces dernières, tout en garantissant le respect des droits et libertés d'autrui (CSP art. L. 1244-6 et L. 1131-1-2). Lors de la révision des lois bioéthiques, la question sera sans doute réexaminée. La loi pourrait ainsi, par exemple, permettre aux enfants conçus par IAD d’avoir accès à leur origine en admettant la levée de l’anonymat du donneur qui l’accepterait, selon des modalités identiques à celles prévues en matière d’accouchement sous X. Une telle levée sera même indispensable si le législateur décidait d’étendre l’accès de l’AMP aux couples de femmes : en effet, l’ouverture aux couples de femmes de l’IAD aura pour conséquence que l’enfant ne pourra plus ignorer avoir été procréé de façon artificielle par ses parents. La distorsion qui existerait alors avec les enfants de couple hétérosexuel conçus à l’aide d’un don de sperme impliquera, à l’égard de tous les enfants issus d’une IAD, la levée du secret qui entoure les circonstances de leur conception.


b. Les utilisations des embryons in vitro
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Entre les lois de 1994 et aujourd’hui, la protection des embryons in vitro s’est atténuée manifestant une certaine instrumentalisation de ceux-ci101 : si la conception d’un embryon in vitro n’est, initialement, autorisée qu’en vue de permettre la naissance d’un enfant, les embryons surnuméraires peuvent être utilisés, de façon subsidiaire, à d’autres fins.
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Finalité initiale : la naissance d’un enfant. Les embryons in vitro sont créés dans le seul but de permettre la naissance d’un enfant. La loi exclut toute autre finalité (finalité de recherche et a fortiori commerciale ou industrielle, CSP, art. L. 2151-3 s.). Aussi, une fois conçus dans le respect des conditions légales, les embryons in vitro sont, en principe, réimplantés dans le corps de la femme à laquelle ils étaient destinés, après avoir été éventuellement sélectionnés par diagnostic préimplantatoire (DPI) (CSP, art. L. 2131-4)102. Un tel diagnostic permet, lorsque l’AMP vise à éviter la transmission à un enfant d’une maladie d’une particulière gravité, de trier les embryons fécondés pour ne réimplanter que ceux qui sont « sains ». En outre, depuis la loi bioéthique de 2004, il est possible de réaliser à partir des embryons indemnes de toute maladie, un autre DPI afin de ne transplanter que ceux dont les caractéristiques génétiques pourraient être utiles pour soigner un frère ou sœur atteint d’une maladie (le « double » DPI)103. Le soin consiste à greffer sur l’aîné malade des cellules-souches prélevées lors de la naissance de l’enfant conçu in vitro à partir du sang du cordon ombilical. Ces cellules servent de « médicament », raison pour laquelle le « double DPI » est souvent dénommé « bébé médicament », « bébé double espoir »104 ou « bébé sauveur de fratrie ». La loi du 7 juillet 2011 a « normalisé » le recours au double DPI qui avait été introduit, à titre expérimental par la loi bioéthique du 6 août 2004. Sa réalisation est subordonnée à des conditions strictes : l’enfant bénéficiaire doit être atteint d’une maladie génétique entraînant la mort dès les premières années de la vie et reconnue comme incurable au moment du diagnostic ; le pronostic vital de cet enfant peut être amélioré, de façon décisive, grâce à l’enfant conçu par DPI ; la thérapeutique, mise en œuvre à partir de ce dernier, ne doit pas porter pas atteinte à l’intégrité de son corps (CSP, art. L. 2131-4-1). Reste que le double DPI accroît l’instrumentalisation de l’embryon in vitro dont la naissance est espérée non plus pour l’enfant lui-même, mais en raison de l’utilité que cet enfant représente pour autrui. Le premier bébé médicament est né en France le 26 janvier 2011, indemne de la bêta-thalassémie105, une maladie génétique de l'hémoglobine, et dont le sang, prélevé du cordon ombilical après sa naissance, a été utilisé pour soigner un de ses aînés. Depuis, une dizaine d’enfants sont nés par cette technique. La complexité du double DPI pourrait conduire à son extinction, d’autant que le développement des banques de sang de cordon ombilical en limite l’utilité106.
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Utilisations subsidiaires.En raison du fort taux d’échec des FIVETE (fécondation in vitro et transfert embryonnaire), plusieurs embryons in vitro sont conçus qui ne seront pas tous réimplantés par la suite107. Ces embryons en surnombre sont dits surnuméraires. Que faire des embryons qui ne seront pas utilisés pour satisfaire le projet parental ? En cas d’abandon du projet parental ou de décès d’un membre du couple, les embryons peuvent soit être détruits, soit être « accueillis » par un autre couple, soit faire l’objet de recherche.
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La destruction des embryons in vitro. Cette destruction est permise avec le consentement des deux membres du couple, consultés chaque année par écrit sur le point de savoir s’ils maintiennent leur projet parental, ou en cas de décès de l’un d’eux. En l’absence de réponse de l’un des membres du couple à ces différentes consultations, il est mis fin à la conservation des embryons si la durée de celle-ci est au moins égale à cinq ans (CSP, art. L. 2141-4)108. Ceci signifie que la fin de la conservation est tacitement autorisée au terme du délai fixé. Bien sûr, dans le cas où les membres du couple réagissent en réaffirmant leur volonté de conserver leurs embryons en vue d’un projet parental au-delà du délai de cinq ans, le médecin chargé de l’AMP est tenu de respecter cette demande (CSP, art. L. 2141-4).
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L’accueil d’embryons permet d’éviter leur destruction. Selon l’article L. 2141-4 CSP, les deux membres d’un couple, s’ils n’ont plus de projet parental, ou le membre survivant, en cas de décès de l’un d’eux, peuvent consentir à ce que leurs embryons soient accueillis par un autre couple. Le consentement doit être exprimé par écrit et faire l’objet d’une confirmation par écrit après un délai de réflexion de trois mois. À ce jour, le don d’embryons109 n’a bénéficié qu’à un nombre très faible de couples. Certains dénoncent les répercussions psychologiques sur l’enfant issu d’un tel don, qui n’est rattaché génétiquement à aucun de ses parents, et ce faisant, risque d’entrer « dans une quête complexe de ses “origines” »110. Le don d’embryons a pourtant été maintenu lors de la révision des lois bioéthique, sans doute parce que, comme le relevait le Conseil d’État, cela assure « sur le plan symbolique que tout embryon surnuméraire n’est pas voué soit à la destruction, soit à la recherche »111.
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La recherche sur l’embryon est, depuis la loi no 2013-715 du 6 août 2013112, autorisée sous conditions alors qu’elle était auparavant interdite sauf dérogation113. Aux termes de l’article L. 2151-5 du Code de la santé publique, la recherche sur l’embryon ne pourra être autorisée par l’Agence de la biomédecine qu’à quatre conditions : sa pertinence scientifique doit être établie, elle doit s’inscrire dans une finalité médicale, elle ne peut être menée sans recourir à des embryons et elle respecte les principes éthiques relatifs à la recherche sur l'embryon. Par ailleurs, il est exclu de créer des embryons à des fins de recherche et seuls les embryons surnuméraires conçus dans le cadre d’une assistance médicale à la procréation et qui ne font plus l’objet d’un projet parental peuvent être utilisés. Les embryons ayant fait l’objet de la recherche ne peuvent être ensuite transférés à des fins de gestation. Ils sont donc voués à la destruction114. La quasi-totalité des projets de recherche sur l’embryon in vitro a été autorisée depuis l’entrée en vigueur de la loi du 6 août 2004, qui avait légalisé la pratique. Ces recherches ont permis notamment une meilleure connaissance des propriétés des cellules et auront des incidences thérapeutiques à moyen terme (la thérapie cellulaire qui remplace des cellules déficientes par des cellules saines).

L’autorisation de telles recherches ne conduit pas à permettre la brevetabilité de ses résultats. Bien au contraire, la CJUE a jugé que « l’exclusion de la brevetabilité portant sur l’utilisation d’embryons humains à des fins industrielles ou commerciales », prévue à l’article 6 de la directive du 6 juillet 1998 relative à la protection des inventions biotechnologiques, devait être interprétée comme excluant également la brevetabilité des utilisations d’embryons humains « à des fins de recherche scientifique »115.


SECTION 2 
LA FIN
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La « mort civile ». Autrefois, la mort civile privait, à titre de sanction, un être humain, encore en vie, de sa personnalité. Une telle mesure, prévue à l’ancien article 25 du Code civil, s’appliquait aux condamnés aux peines les plus graves. Parce que le « mort civil » perdait la personnalité juridique, sa succession était immédiatement ouverte et ses biens lui étaient enlevés pour être aussitôt attribués à ses enfants. Son mariage était dissous et son conjoint, devenu libre, pouvait se remarier avec une autre personne. Si le conjoint continuait à vivre avec le « mort civil », il y avait concubinage et non plus mariage et les enfants qui naissaient de l’union étaient illégitimes. Le « mort civil » perdait aussi ses droits civiques et politiques. Mais la fiction n’était pas sans limite. Le « mort civil » conservait le droit de passer des contrats à titre onéreux, ce qui lui permettait de gagner de l’argent en travaillant, d’acheter, de vendre, de devenir créancier ou débiteur. La mort civile a aujourd’hui disparu depuis son abolition en 1854.
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La mort « biologique ». Elle seule met aujourd’hui fin à la personnalité juridique. Selon la formule radicale de Planiol, « les morts ne sont plus des personnes ; ils ne sont plus rien »116. La mort transforme « le corps en cadavre, l’être en souvenir »117. Le mot éveille des angoisses et le législateur, lui-même, hésite parfois à l’utiliser pour lui préférer l’expression lénifiante de « fin de vie »118.

Malgré les difficultés qui peuvent exister pour fixer le moment exact de la mort biologique, celle-ci est en général certaine (§ 1). Il arrive cependant que règne une incertitude sur la réalité de la survenance de la mort d’une personne dont le cadavre n’a pas été retrouvé (§ 2).


§ 1. 
La mort certaine
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À la difficulté de tracer les frontières du commencement de l’être répondent les complexités de sa fin. Et pourtant, la mort est un fait juridique qui doit être constaté (A). Elle n’est pas, en France, un droit (B).


A. La mort est un fait juridique
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Conformément à la définition du fait juridique, la mort est un événement, volontaire ou involontaire (1), produisant des conséquences juridiques organisées par la loi et non par la volonté des individus (2).


1. La mort : un événement
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Qu’est-ce que la mort ? L’événement de la mort consiste en un fait biologique qui se constate médicalement. Pendant longtemps, les médecins assimilaient la mort au fait de « rendre son dernier soupir », en se fondant sur l’arrêt du cœur. La mort était un instant. Elle se révèle aujourd’hui davantage comme un processus119. Les progrès de la science ont fait apparaître qu’elle n’était pas un événement unique et ne frappait pas nécessairement toutes les fonctions vitales cardiaques et cérébrales en même temps. Le cœur peut continuer de battre alors que le cerveau est détruit et inversement. L’individu est-il mort ? Le droit, en réglementant les prélèvements d’organes sur les cadavres, a appréhendé la mort comme étant celle du cerveau. La mort cérébrale (a) se distingue de l’état végétatif chronique qui, lui, n’est pas la mort (b).


a. La mort cérébrale (coma dépassé)
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La mort cérébrale entraîne l’abolition irréversible de toute fonction cérébrale, avec la persistance d’une activité cardiaque grâce à des mesures artificielles. L’électroencéphalogramme est plat. Un tel état, rendu possible, par l’intervention des techniques modernes de réanimation, ne peut être maintenu que quelques jours120. Le diagnostic de la mort cérébrale suit une procédure rigoureuse visant à s’assurer de l’irréversibilité des lésions. Il est régi par les textes relatifs au prélèvement d’organes à des fins thérapeutiques ou scientifiques sur les cadavres. D’une part, le constat de la mort ne peut être posé que si trois critères se trouvent réunis : une absence totale de conscience, une abolition des réflexes du tronc cérébral et une absence de ventilation spontanée. D’autre part, en complément de ces trois critères cliniques, sont nécessaires deux électroencéphalogrammes plats de 30 minutes réalisés à 4 heures d’intervalle ou une angiographie.


CSP, art. R. 1232-1 : « si la personne présente un arrêt cardiaque et respiratoire persistant, le constat de la mort ne peut être établi que si les trois critères cliniques suivants sont simultanément présents :

1º Absence totale de conscience et d’activité motrice spontanée ;

2º Abolition de tous les réflexes du tronc cérébral ;

3º Absence totale de ventilation spontanée ».

CSP, art. R. 1232-2 : « si la personne, dont le décès est constaté cliniquement, est assistée par ventilation mécanique et conserve une fonction hémodynamique, l’absence de ventilation spontanée est vérifiée par une épreuve d’hypercapnie.

De plus, en complément des trois critères cliniques mentionnés à l’article R. 1232-1, il est recouru pour attester du caractère irréversible de la destruction encéphalique :

1º Soit à deux électroencéphalogrammes nuls et aréactifs effectués à un intervalle minimal de quatre heures, réalisés avec amplification maximale sur une durée d’enregistrement de trente minutes et dont le résultat est immédiatement consigné par le médecin qui en fait l’interprétation ;

2º Soit à une angiographie objectivant l’arrêt de la circulation encéphalique et dont le résultat est immédiatement consigné par le radiologue qui en fait l’interprétation ».



b. L’état végétatif chronique
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L’état végétatif chronique, à la différence de la mort cérébrale, se manifeste par une altération des hémisphères cérébraux sans que le tronc cérébral ne soit (totalement) atteint : le sujet est en état de veille, il respire spontanément, il peut avoir les yeux ouverts, mais ne peut communiquer avec autrui121. On ne sait pas s’il lui reste un degré de conscience ou s’il perçoit la douleur. Le tracé de l’électroencéphalogramme, sans être nul, est perturbé122. La personne en état végétatif chronique n’est pas morte. Partant du principe, peut-être scientifiquement erroné, de l’inconscience de la personne en état végétatif (en réalité on ne sait pas ce qu’elle ressent…), s’est ouvert un débat, dans les années 1980, sur la question de savoir si la conscience était une condition de l’indemnisation du préjudice de la personne plongée dans un tel état par la faute d’un tiers123. Dans une conception subjective du préjudice, la réponse serait affirmative : le préjudice moral implique « nécessairement la conscience de la victime car son existence même suppose la perception des désagréments qu’il provoque »124. À l’inverse, dans sa conception objective, une telle conscience ne serait pas un élément constitutif du préjudice, ce qui conduirait à réparer tous les dommages, même moraux, d’une personne en état végétatif chronique. La chambre criminelle de la Cour de cassation se rallia à une telle conception en jugeant que « l’indemnisation d’un dommage n’est pas fonction de la représentation que s’en fait la victime, mais de sa constatation par le juge et de son évaluation objective »125. Après quelques hésitations, la deuxième chambre civile l’adopta à son tour : dans un arrêt du 22 février 1995, elle affirma que « l’état végétatif d’une personne humaine n’excluant aucun chef d’indemnisation, son préjudice doit être réparé dans tous ses éléments »126. La chambre criminelle, par deux arrêts rendus le 5 octobre 2010, a peut-être renoué avec la conception subjective du préjudice127 : elle a, en effet, approuvé la cour d’appel d’avoir refusé de réparer le préjudice moral qu’aurait subi la victime d’un accident, pendant le temps où elle avait survécu avant de mourir, au motif « que la victime n’a pu se rendre compte de ce qu’il lui arrivait et que sa souffrance morale n’est pas établie ». Mais, se retranchant derrière le pouvoir souverain des juges du fond, la Cour de cassation a admis que ces derniers pouvaient, sans contradiction, admettre la réparation du préjudice relatif aux souffrances physiques (pretium doloris). On s’orienterait ainsi « vers une distinction entre préjudices moraux objectifs » – séparables de la perception que peut s’en faire la victime – (tels le pretium doloris et, les préjudices fonctionnel, d'agrément ou sexuel) et « préjudices moraux subjectifs – liés, dans leur genèse même, à la capacité de la victime à se représenter son état » (tels les préjudices d’anxiété)128.


2. Les effets juridiques de la mort
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Déclaration à l’état civil.Le décès, tout comme la naissance, doit faire l’objet d’une déclaration auprès de l’officier de l’état civil de la commune où il est survenu (C. civ., art. 78 s.) et ce, dans un délai de 24 heures qui suivent sa constatation. L’officier d’État civil autorise la fermeture du cercueil au vu du certificat médical de décès (CGCT, art. L. 2223-42 s.).

Cette déclaration permet d’organiser une mesure de publicité, justifiée par l’importance des conséquences juridiques attachées l’événement : la mort, qu’elle soit volontaire ou non, est un fait juridique qui met fin à la personnalité. À ce titre, elle entraîne la dissolution du mariage du défunt (C. civ., art. 227), permet la transmission des biens aux héritiers par voie successorale (C. civ., art. 711) et donne un effet irrévocable au testament que le défunt aurait, de son vivant, rédigé (C. civ., art. 895). Surtout la mort marque le passage de l’être vivant à l’état de cadavre : de personne, le corps devient chose.
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Le cadavre est une chose. « L’homme n’est fait que de poussière, et redevient poussière. Et la poussière n’est jamais qualifiée que de chose mobilière sur le terrain du droit »129. Le cadavre est donc une chose que l’on ne peut pas tuer (pas d’homicide sur un cadavre) et sur laquelle il est possible d’opérer des prélèvements d’organes à des fins thérapeutiques ou scientifiques. « La qualité d’humain » s’éteignant « à la mort », la mutilation de cadavres ne saurait constituer un « traitement inhumain et dégradant », prohibé par l’article 3 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales130.
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Le cadavre est une chose particulière. Parce qu’avant d’être chose en raison du décès, le corps humain était personne, il y a lieu de respecter la dépouille mortelle. Le cadavre porte la marque de la personne, il en est le souvenir. Et le souvenir guide le devenir du cadavre, traité avec respect. La loi no 2008-1350 du 19 décembre 2008 a ainsi inséré dans le Code civil un article 16-1-1 selon lequel « le respect dû au corps humain ne cesse pas avec la mort » ; « les restes des personnes décédées, y compris les cendres de celles dont le corps a donné lieu à crémation, doivent être traités avec respect, dignité et décence »131. Le respect du corps humain était, du vivant de la personne, fondé sur un droit de la personnalité : il en était l’objet132. Ce respect perdure au-delà de la mort, non plus en vertu de droits de la personnalité, qui s’éteignent au décès de la personne133, mais parce que le cadavre est une chose particulière : il a pu être qualifié de « chose sacrée »134, une res sacrae « dont les hommes sont tenus de se servir… que d’une certaine manière »135. Il doit être traité avec dignité en raison de son humanité. Tout comme l’embryon qui porte la personne en devenir, le cadavre, parce qu’il garde le souvenir de celle-ci, mérite une protection particulière plus poussée que celle qui s’applique aux choses ordinaires. Pour faire apparaître ce lien passé avec la personne, on pourrait songer à recourir à une fiction pour qualifier le cadavre de « personne par rétrospection » : le cadavre serait « une chose par nature », qui se verrait doter d’une protection spécifique en raison de son appartenance passée à la catégorie de personne.




63
Respect du choix du mode de sépulture. Ainsi chose particulière qui a autrefois abrité la personne, le cadavre, en principe, suit le sort que le défunt lui avait destiné dans « ses dernières volontés ». Le Conseil d’État considère ainsi que le choix d’un mode de sépulture, fait par la personne avant son décès, participe de la manifestation de ses convictions personnelles et à ce titre doit, en principe, être respecté (CEDH, art. 8 et 9). Néanmoins, dans l’intérêt de l’ordre et de la santé publics, un tel choix est limité à l’inhumation et à la crémation, ce qui exclut la conservation du cadavre par congélation136. Lorsque la personne n’a pas formellement exprimé sa volonté de son vivant entre la crémation et l’inhumation, il faudra rechercher ses intentions par tous moyens, et à défaut désigner la personne « la mieux qualifiée »137, pour décider des modalités des funérailles. Si la crémation a été choisie, depuis la loi du 19 décembre 2008, le partage des cendres entre les membres de la famille du défunt, même décidé par ce dernier de son vivant, semble être interdit (CGCT, art. L. 2223-18-2 : les cendres sont « en totalité » conservés dans l’urne ou dispersées), à l’inverse de ce que certaines décisions jurisprudentielles avaient pu décider antérieurement138.

Se pose alors la question de la qualification des restes humains : sont-ils des « souvenirs de famille »139, c’est-à-dire des choses hors du commerce sur lesquelles la famille serait titulaire, selon certaines décisions jurisprudentielles, d’une sorte de « droit de copropriété familiale »140 ? Un jugement du TGI de Lille l’a admis pour condamner une mairie à indemniser le préjudice causé à une famille par la disparition d’une tombe dans un cimetière141.
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Encadrement des utilisations scientifiques et thérapeutiques du cadavre. Avant l’inhumation ou la crémation, le défunt qui ne s’y serait pas opposé de son vivant peut subir des prélèvements d’organes à des fins thérapeutiques pour autrui (greffe) ou à des fins scientifiques (recherche). Le consentement à de tels prélèvements est présumé (CSP, art. L.1232-1). Autrefois, le médecin, lorsqu’il n’avait pas directement connaissance de la volonté du défunt, s’assurait auprès des proches que le défunt n’avait pas exprimé, de son vivant, d’opposition au prélèvement d’organes. Alors même que c’était la volonté du défunt et non celle des proches qui devait être recherchée, dans les faits, les équipes médicales ne pratiquaient pas de prélèvements si les proches s’y opposaient personnellement142. La loi santé no 2016-41 du 26 janvier 2016 a entendu minorer le rôle des proches, en la matière : le médecin, qui les informe du prélèvement, n’a plus à rechercher auprès d’eux la volonté du défunt. La présomption de consentement peut être renversée si le défunt, de son vivant, a inscrit son refus d’un tel prélèvement sur le registre national automatisé prévu à cet effet. Mais alors que ce registre, autrefois, n’était qu’un moyen parmi d’autres d’établir le refus, il est aujourd’hui « le moyen principal ». Dès lors qu’il n’est pas le moyen exclusif d’expression du refus, il n’est pas certain que la modification change la pratique de solliciter l’avis des proches…
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Interdiction d’une utilisation exclusivement commerciale du cadavre. La première application de l’article 16-1-1 du Code civil a été faite pour interdire l’exposition « Our body, à corps ouvert » de cadavres chinois conservés et découpés dans des attitudes censées en permettre une étude anatomique. Interdisant l’exposition comme l’avaient fait les premiers juges, la Cour d’appel reprochait aux organisateurs de ne pas s’être assurés de la licéité de l’origine des corps, ni du consentement des personnes à une utilisation scientifique ou pédagogique de leur cadavre. La Cour de cassation, tout en maintenant l’interdiction a adopté une motivation différente : plus que l’origine illicite des cadavres ou l’absence de consentement ante mortem à une telle utilisation, c’est la finalité commerciale de l’exposition qui heurte le respect dû aux cadavres et justifie son interdiction143. Faut-il en déduire que toute exposition de cadavres dans un musée se trouve interdite dès l’instant que l’entrée du public est payante ? Une telle interprétation serait exagérée. Il faut plutôt rechercher la finalité principale poursuivie, en autorisant les expositions de cadavres dont la visée scientifique, pédagogique ou historique n’est pas secondaire. Tout est alors question de degrés. Lorsque l’exposition présente une finalité principalement historique, le cadavre, conservé dans un musée, devient une chose publique, inaliénable et placée sous un régime de protection particulière : la domanialité publique. Les restitutions de ces restes humains à leur pays d’origine, telles les têtes maories à la Nouvelle-Zélande, impliquent alors au préalable de faire sortir ces biens du domaine public en les déclassant, sauf à ce qu’une loi autorise une telle restitution144.


B. La mort n’est pas un droit
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Liberté de mourir. En droit français, le suicide est une liberté. La réalisation de celui-ci ou sa tentative ne saurait être sanctionnée tant qu’il reste un acte personnel qui ne fait pas intervenir de tiers145. Chacun est libre de se donner la mort, mais nul ne peut demander à une autre personne de l’y aider. Bien plus, toute action ou abstention d’un tiers dans le décès d’une personne qui souhaitait mourir est frappée de sanctions pénales (provocation au suicide : C. pén., art. 223-13 ; non-assistance à personne en péril : C. pén., art. 223-6).
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Un droit de mourir ? Si la mort est une liberté, faut-il aller plus loin en en faisant l’objet d’un droit ? Le droit subjectif confère à son titulaire une prérogative précise qu’il peut opposer à autrui. Faire de la mort, un objet de droit subjectif conduirait à reconnaître à la personne la prérogative de demander à un tiers qu’il la tue. Il s’agirait alors de consacrer une assistance au suicide, autrement dit, de légaliser l’euthanasie.

La Cour européenne des droits de l’homme a refusé de faire du « suicide assisté » un droit de l’homme. Dans l’affaire Pretty contre Royaume-Uni du 29 avril 2002146, une personne, ressortissante britannique, atteinte d’une maladie incurable dont elle est finalement décédée, demandait que son mari soit autorisé à lui donner la mort. La Grande Bretagne qui interdit l’assistance au suicide le lui refusait. Selon la Cour européenne, la législation britannique ne viole pas le droit à la vie, protégé par l’article 2 de la convention. Le droit à la vie n’ayant pas pour corollaire le droit de mourir, les États signataires de la convention sont libres de ne pas légaliser l’euthanasie dans leur législation. La plupart des États européens ne se sont d’ailleurs pas engagés dans cette voie (v. cependant la Belgique et les Pays-Bas)147.

Lorsqu’un pays a autorisé le suicide assisté, la CEDH exige que l’État mette en œuvre « une procédure propre à assurer qu’une décision de mettre fin à sa vie corresponde bien à la libre volonté de l’intéressé ». Subordonner la délivrance de substance mortifère à une « ordonnance médicale », établie « sur le fondement d’une expertise psychiatrique complète, est un moyen permettant de satisfaire à cette exigence » et de prévenir les « abus inhérents à un système facilitant l’accès au suicide assisté »148.
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En droit français, la loi no 2005-370 du 22 avril 2005 relative à la fin de vie, dite loi Leonetti, a autorisé le médecin à « laisser mourir » son patient en fin de vie, c’est-à-dire « en phase avancée ou terminale d’une affection grave et incurable, quelle qu’en soit la cause » (CSP, art. L. 1111-10), ce que certains appellent l’euthanasie « passive »149. L’arrêt des soins vise à éviter l’acharnement thérapeutique. En revanche, est prohibée l’administration par le médecin de substances mortifères dans le but de « faire mourir » un patient, pratique parfois qualifiée d’euthanasie « active », sans que cela ne fasse obstacle à l’administration de soins destinés à soulager la souffrance. Pour garantir à toute personne le « droit à une fin de vie digne et apaisée » (CSP art. L. 1110-5 al. 2), la loi no 2016-87 du 2 février 2016 créant de nouveaux droits en faveur des malades et des personnes en fin de vie150, tout en précisant les modalités d’arrêt des soins en cas d’acharnement thérapeutique, a prévu que cet arrêt pouvait s’accompagner de l’administration d’une sédation profonde et continue jusqu’à la mort (CSP art. L. 1110-5-2). Il ne s’agit pas pour autant de consacrer « un droit de mourir », car la sédation ne tend pas à provoquer la mort.


1. Arrêt des soins en cas d’acharnement thérapeutique
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L’acharnement thérapeutique se manifeste par une obstination déraisonnable à délivrer des soins. Pour l’éviter, le médecin peut laisser mourir son patient en arrêtant les traitements, inutiles, disproportionnés ou qui n’ont d’autre effet que le seul maintien artificiel de la vie (CSP art. L. 1110-5-1). La procédure est différente selon que le patient est inconscient (a) ou conscient (b).


a. Patient inconscient
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Directives anticipées.Si le patient en fin de vie est inconscient, le médecin, confronté à une décision de limitation ou d’arrêt de traitement, doit respecter une procédure collégiale associant les membres de l’équipe médicale. L’objet de cette procédure consiste tout autant à examiner la situation sous un angle médical qu’à cerner quelle pourrait être la volonté du patient. Le patient, avant d’être inconscient, peut avoir rédigé des directives anticipées qui « expriment la volonté de la personne relative à sa fin de vie en ce qui concerne les conditions de la poursuite, de la limitation, de l'arrêt ou du refus de traitement ou d'acte médicaux » (CSP art. L. 1111-11). « Révisables et révocables » à tout moment et par tout moyen151, elles sont « conservées sur un registre national ». La loi du 2 février 2016 en a renforcé le caractère contraignant car celles-ci s’imposent dorénavant au médecin, « sauf en cas d'urgence vitale pendant le temps nécessaire à une évaluation complète de la situation ».
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Absence de directives anticipées. En l’absence de directive anticipée, le médecin doit consulter la personne de confiance (un parent, un proche ou le médecin traitant), désignée par le malade, qui rend compte de la volonté de ce dernier et dont le témoignage prévaut sur tout autre (CSP art. L. 1111-6). À défaut de personne de confiance, il pourra s’enquérir de la volonté de la personne auprès de ses proches. Le témoignage de la personne de confiance ou, à défaut, celui de ses proches, recueilli à l’occasion de la procédure collégiale, ne lie pas le médecin : la décision finale lui appartient car la procédure collégiale n’a, pour le médecin en charge du patient, qu’une valeur consultative. Le Conseil constitutionnnel152 a jugé conforme à la Constitution les dispositions de la loi en émettant des réserves d’interprétation qui garantissent que la décision médicale puisse être soumise au contrôle du juge : pour respecter le droit à un recours juridictionnel effectif, la décision d'arrêt ou de limitation des soins doit, ainsi, être « notifiée aux personnes auprès desquelles le médecin s'est enquis de la volonté du patient, dans des conditions leur permettant d'exercer un recours en temps utile » et le recours doit être « examiné dans les meilleurs délais par la juridiction compétente aux fins d'obtenir la suspension éventuelle de la décision contestée » (cons. 17).



Qu’est-ce que l’obstination déraisonnable ?

Affaire Vincent Lambert (Loi no 2005-370 du 22 avril 2005 relative à la fin de vie)

Vincent Lambert s’est trouvé placé dans un état pauci-relationnel après un accident de la circulation, survenu en septembre 2008, qui lui avait causé un grave traumatisme crânien. Son état s’est progressivement dégradé. Il est aujourd’hui maintenu en vie par une alimentation et une hydratation artificielle. Les soignants constatèrent des manifestations comportementales pouvant être interprétées comme une opposition aux soins de toilette. À l’issue de la procédure collégiale, à laquelle fut associée l’épouse du malade, mais non les parents de Vincent Lambert, le médecin décida, le 11 juin 2014, d’arrêter le traitement. Les parents du malade s’y opposèrent et saisirent un tribunal qui suspendit la mise en œuvre de cette décision. Le Conseil d’État, après avoir sollicité une expertise médicale, décida de mettre fin à cette suspension, le 24 juin 2014 (Mme F…I… et autres, no 375081, 375090, 375091). Il analysa l’arrêt de la nutrition et l’hydratation artificielles du patient comme une décision mettant fin à un traitement qui n’avait d’autre effet que le maintien artificiel de la vie et dont la poursuite traduisait une obstination déraisonnable (analyse consacrée, depuis, par la loi no 2016-87 du 2 février 2016 : l’art. L. 1110-5-1 al. 2 CSP indique dorénavant que la nutrition et l’hydratation artificielle constituent des traitements susceptibles d’être arrêtés en cas d’obstination déraisonnable). Pour ce faire, le Conseil d’État se fonda sur la situation particulière du patient dont les données médicales attestaient du caractère irréversible des lésions et de la dégradation de son état de conscience. En outre, le patient, même s’il n’avait pas rédigé des directives anticipées, avait, avant son accident, clairement émis le souhait de ne pas être maintenu artificiellement en vie. Le Conseil d’État jugea ainsi que la procédure d’arrêt des traitements prévue par la loi Leonetti de 2005 n’était pas incompatible avec le « droit à la vie » reconnu par l’article 2 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. La décision du Conseil d’État ne fut néanmoins pas appliquée : la Cour européenne des droits de l’homme, saisie le 23 juin par les parents du patient, en a suspendu l’exécution, au titre des mesures provisoires (art. 39 du règlement de la Cour). Dans son arrêt rendu le 5 juin 2015 (Lambert et autres c/ France, req. no 46043/14), la CEDH a estimé que la France n’avait pas violé l’article 2 de la Conv. EDH en validant la décision d’arrêts de traitement de Vincent Lambert, dès lors que les États bénéficient d’une marge d’appréciation sur la possibilité de permettre l’arrêt d’un traitement maintenant artificiellement en vie.

La décision médicale du 11 janvier 2014 de mettre fin à l’alimentation et l’hydratation artificielles de Vincent Lambert ne put recevoir application car le médecin qui l’avait prise n’était plus en charge du patient. Une nouvelle procédure d’examen d’arrêt des traitements fut engagée en 2015 par le nouveau médecin de Vincent Lambert. Ce dernier la suspendit néanmoins, sans donner un terme à cette suspension, au motif que les conditions de sérénité et de sécurité nécessaires à sa poursuite, tant pour le patient que pour l’équipe soignante, n’étaient pas réunies. Le 19 juillet 2017, le Conseil d’État (M. C… F… et autres ; M. I… F…, req. no 402472, 403377) jugea que si la décision d’arrêt des traitements prise en 2014 ne pouvait pas recevoir application dès lors que le médecin qui l’avait prise n’était plus en charge du patient, en revanche, le nouveau médecin ne pouvait pas, en l’espèce, se fonder sur des considérations relatives à la seule recherche d’un climat apaisée, pour prendre la décision de suspendre la procédure pour une période indéterminée. Le médecin actuellement en charge de M. Vincent Lambert devra donc à nouveau se prononcer sur l’engagement d’une procédure d’examen de l’arrêt des traitements de l’intéressé.


 

Affaire de l’enfant « Marwa » (loi no 2016-87 du 2 février 2016 créant de nouveaux droits en faveur des malades et des personnes en fin de vie)

Marwa, une petite fille de un an au moment des faits, était atteinte des lésions neurologiques graves, entraînant une paralysie des membres, de la face et une dépendance à une respiration et une alimentation artificielles. Le médecin en charge de cette patiente engagea la procédure collégiale prévue à l’article L. 1110-5-1 CSP, à l’issue de laquelle il décida d’arrêter la poursuite des traitements de l’enfant, estimant l’obstination déraisonnable. Les parents s’y sont opposés et ont saisi le juge des référés. Après avoir ordonné une expertise, le tribunal administratif de Marseille a, par une ordonnance du 8 février 2017, suspendu la décision d’arrêt des traitements en enjoignant à l’équipe médicale de maintenir les soins.

Pour confirmer l’injonction de reprendre les soins, le Conseil d’État (CE, 8 mars 2017, Assistance Publique - Hôpitaux de Marseille, req. no 408146) s’est fondé sur deux éléments : d’une part, l’état de conscience de l’enfant avait fait l’objet d’éléments d’amélioration et son évolution future demeurait encore incertaine. La seule circonstance qu’une personne soit dans un état de perte d’autonomie la rendant tributaire d’une ventilation mécanique et d’une alimentation et l’hydratation artificielles ne saurait caractériser, par elle-même, une situation dans laquelle la poursuite de ce traitement apparaîtrait injustifiée au nom du refus de l’obstination déraisonnable. Le juge des référés a donc estimé que l’arrêt des traitements n’avait pas été décidé à l’issue d’un délai suffisamment long pour évaluer les conséquences des lésions neurologiques.

D’autre part, le Conseil d’État a considéré que, à défaut de pouvoir rechercher quelle aurait été la volonté de la personne s’agissant d’un enfant de moins d’un an à la date de la décision, l’avis des parents revêtait une importance particulière. Or ceux-ci s’opposaient de manière unanime à l’arrêt des traitements.

Le Conseil d’État ne se prononce pas sur la conformité à la loi (C. civ. art. 371-1) et à la Convention européenne des droits de l’homme (art. 8 et 13) de l’article R. 4127-37-2 du Code de la santé qui prévoit, dans le cadre de la procédure collégiale s’agissant d’un mineur, que le médecin doit recueillir, non pas le consentement des titulaires de l'autorité parentale, mais seulement leur avis. La question reste en suspens car, en principe, les titulaires de l’autorité parentale interviennent en tant que représentant de l’enfant, ce qui suppose de solliciter leur consentement C. civ. art. 371-1) et non un témoignage de la volonté du patient. La Cour européenne des droits de l’homme, dans une affaire similaire concernant un mineur, avait considéré que « la décision des autorités de passer outre, en l’absence d’autorisation par un tribunal, à l’objection » de la mère constituait une violation de l’intégrité physique du patient(CEDH, 9 mars 2004, Glass c/ Royaume-Uni, aff. no 61827/00, § 83).


b. Patient conscient
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Si le malade en fin de vie est conscient, lui seul doit décider. La volonté du malade prime sur celle de la famille et il n’a pas été jugé nécessaire d’introduire l’exigence de collégialité. C’est d’ailleurs un principe qui s’applique que le malade soit ou non en fin de vie. Le Code de la santé publique prévoit en effet que le patient peut refuser tout traitement, même si cela doit mettre sa vie en danger (, CSP, art. L. 1111-4). Le médecin doit respecter sa volonté après l’avoir informé des conséquences de son choix153. Contrairement au dispositif issu de la première loi Leonetti, le médecin n’est plus tenu de « tout mettre en œuvre pour convaincre [la personne] d’accepter les soins indispensables » (anc. CSP, art. L.1111-4 al. 2).


2. L’administration de soins destinés à soulager la souffrance
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La personne en fin de vie, consciente ou inconsciente, doit recevoir des soins palliatifs destinés à soulager ses souffrances. Une sédation profonde et continue peut être associée à l’arrêt des traitements (a). Mais d’autres soins palliatifs peuvent également être délivrés, indépendamment de l’arrêt des traitements (b).


a. Sédation profonde et continue associée à l’arrêt des traitements
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Définition de la sédation profonde et continue. La loi no 2016-87 du 2 février 2016 prévoit qu’une « sédation profonde et continue provoquant une altération de la conscience maintenue jusqu'au décès » peut être mise en œuvre lorsque la personne veut éviter toute souffrance et ne pas subir une obstination déraisonnable. Elle est alors obligatoirement associée à « l'arrêt de l'ensemble des traitements de maintien en vie » (CSP art. L. 1110-5-2). Le but n’est pas d’injecter une substance provoquant la mort, mais d’éviter que la personne ne se réveille avant sa mort. La sédation anticipe l’état d’inconscience qui sera rendu définitif au moment de la mort. La loi consacre ainsi un droit de « dormir avant de mourir, pour ne pas souffrir » et non « de faire dormir avec des médicaments destinés à faire mourir »154. Il ne s’agit donc pas d’une euthanasie « active ».
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Conditions. Le patient conscient peut demander la sédation dans deux cas : d’une part, « lorsque le pronostic vital est engagé à court terme » et que le patient « présente une souffrance réfractaire au traitement » (le patient va bientôt mourir et les médicaments ne parviennent pas à soulager sa douleur), d’autre part, « lorsque la décision du patient (…) d’arrêter un traitement engage son pronostic vital à court terme et est susceptible d’entraîner une souffrance insupportable » (le patient refuse un traitement qui le maintient en vie, ce qui va entraîner sa mort dans la douleur).

Le patient inconscient se voit systématiquement appliquer une sédation profonde, lorsqu’une décision d’arrêt des traitements a été prise au titre du refus de l’obstination déraisonnable. Dans ce cas, la procédure collégiale mise en œuvre se confond avec celle prévue à l’article L. 1110-5-1 CSP.


b. Les soins palliatifs indépendants de l’arrêt de traitement
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Les soins palliatifs provoquant la mort.Le patient en fin de vie, conscient ou non, a le droit de recevoir des soins en vue d’éviter sa souffrance, alors même qu’il n’est pas envisagé d’arrêter son traitement. Or certains soins palliatifs peuvent avoir pour effet de provoquer la mort, telle l’administration à haute dose de morphine. Si tel est le cas, l’article L. 1110-5-3 du CSP impose au médecin d’en informer le malade ou la personne de confiance. Autrefois, l’ancien article L. 1110-5 du CSP précisait que la mort ne devait être qu’un effet secondaire de l’administration d’une substance qui visait, à titre principal, à soulager la douleur du patient. L’administration de la substance n’était pas faite dans l’intention de donner la mort155. Depuis la loi no 2016-87 du 2 février 2016, l’article L. 1110-5-3 du CSP ne se réfère plus à la survenue de la mort par un « effet secondaire » du traitement. N’est-ce pas là ouvrir la porte à l’euthanasie (dite active) par laquelle un tiers, par une action positive, injecte des substances létales à une personne dans le but de lui donner la mort ?


§ 2. 
La mort incertaine
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Il est des cas où la détermination du moment de la mort est délicate, non plus pour des raisons scientifiques, mais pour des raisons de fait tenant à ce que la personne ne s’est plus présentée chez elle depuis un certain temps. Lorsqu’on ne sait pas si elle est encore vivante ou bien si elle est morte, on est dans la situation juridique de l’absence156 (A). Dans d’autres hypothèses, l’incertitude est beaucoup moins grande et, si le cadavre de la personne n’a pu être retrouvé, les circonstances qui entourent la disparition de la personne rendent fort probable son décès. Cette situation est celle de la disparition, ignorée en 1804, mais prise ultérieurement en compte par le législateur (B).


A. L’absence : la personne est peut-être morte
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Parti sans laisser d’adresse, l’individu est peut-être mort ; peut-être ne l’est-il pas et a-t-il, seulement, décidé de « refaire sa vie » ailleurs. La réglementation initiale de l’absence dans le Code civil de 1804 était lourde, dominée par l’idée que l’absent pouvait toujours revenir. Le système était essentiellement tourné vers la protection de l’absent, négligeant les intérêts du conjoint et des héritiers dont le sort restait longtemps incertain. En outre, il ignorait pour une large part la réalité, c’est-à-dire le fait que l’absent revient rarement. C’est la raison pour laquelle le législateur est intervenu le 28 décembre 1977 en vue d’instaurer un régime plus équilibré que par le passé et donnant lieu à l’ouverture de deux périodes plus nettement distinctes : celle de la présomption d’absence (1), puis celle de la déclaration d’absence (2). Alors que celui qui est présumé absent est présumé en vie, celui qui est déclaré absent est présumé mort.


1. La présomption d’absence : une présomption de vie
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Conditions. Pour que la présomption d’absence puisse être constatée, une double condition doit être satisfaite : la personne doit avoir cessé de paraître au lieu de son domicile ou de sa résidence et l’on ne doit plus en avoir de nouvelles (C. civ., art. 112). Il appartient alors au juge des tutelles de constater la présomption d’absence à la demande de toute personne intéressée ou du ministère public. Aucune condition particulière de délai n’est imposée (en revanche, si la personne est restée absente pendant plus de 20 ans, on passe directement à la seconde phase : C. civ., art. 122).
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Effets. Lors de la période de présomption d’absence, la personne est présumée vivante : elle continuera à percevoir les pensions qui lui étaient dues ; son mariage ne sera pas dissous. De manière générale, il s’agit de préserver les intérêts patrimoniaux de l’absent. C’est ainsi que le juge des tutelles peut nommer un représentant choisi parmi les parents ou alliés de l’absent ou, le cas échéant, une personne extérieure, à l’effet d’administrer tout ou partie des biens du présumé absent (C. civ., art. 113). La désignation d’un représentant par le juge des tutelles n’est en rien obligatoire : elle n’a pas à intervenir si le conjoint du présumé absent peut prendre en charge les intérêts de ce dernier en application de leur régime matrimonial ou si le présumé absent a laissé une procuration à l’effet de le représenter et d’administrer ses biens (C. civ., art. 121).
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Cessation de la présomption d’absence. La période de la présomption d’absence peut prendre fin de trois manières :

– Réapparition de l’absent. Il est alors mis fin, sur sa demande, aux mesures prises pour sa représentation et l’administration de ses biens (C. civ., art. 118). L’individu recouvre, aux termes de l’article 118 du Code civil, les biens gérés ou acquis pour son compte durant la période de l’absence.

– Décès de l’absent, constaté de façon certaine (cadavre).

– Déclaration d’absence, si aucun fait nouveau n’est survenu pendant 10 ans.


2. La déclaration d’absence : une présomption de mort
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Prononcé de la déclaration d’absence. Si un jugement de présomption d’absence a été rendu, la déclaration judiciaire d’absence peut être prononcée après un délai de 10 ans (C. civ., art. 122). En l’absence d’un tel jugement constatant la présomption d’absence, le jugement de déclaration d’absence ne peut intervenir que si la personne ne s’est pas présentée à son domicile et n’a pas donné de signes de vie pendant plus de 20 ans. Le juge compétent ici n’est plus le juge des tutelles, mais le tribunal de grande instance et la requête aux fins de déclaration d’absence doit faire l’objet d’une publicité. En outre, le tribunal peut ordonner une enquête.
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Effets de la déclaration. La déclaration d’absence fait présumer le décès et le jugement déclaratif d’absence, qui est transcrit sur les registres de décès, produit tous les effets du décès : il ouvre la succession et dissout le mariage. De tels effets sont subordonnés au respect de mesures de publicité du jugement déclaratif d’absence lui-même.
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Retour de l’absent. L’hypothèse du retour de l’absent n’est toutefois pas entièrement écartée et, dans ce cas, l’annulation du jugement déclaratif d’absence peut être poursuivie à la requête du Procureur de la république ou de toute partie intéressée. À son tour, le jugement d’annulation devra être publié. En vertu de l’article 130 du Code civil, l’absent revenu recouvre ses biens, dans l’état où ils se trouvent. L’annulation du jugement déclaratif d’absence ne remet pas en cause la dissolution du mariage.


B. La disparition : la personne ne peut plus être en vie
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Conditions. Lors de l’adoption du Code civil en 1804, seule la procédure d’absence était prévue pour le cas où une personne disparaissait. Pourtant, lorsque le décès de la personne était hautement probable en raison des circonstances qui entouraient sa disparition, le système organisé par les articles 112 s. du Code civil paraissait inapproprié. C’est la raison pour laquelle le législateur est intervenu en 1945 (ord. du 30 oct. 1945) pour modifier les articles 88 à 92 du Code civil, une nouvelle fois modifiés par une ordonnance du 23 août 1958, pour l’essentiel intacte. Dorénavant, si une personne disparaît « dans des circonstances de nature à mettre sa vie en danger » (guerre, naufrage, incendie) et que « son corps n’a pu être retrouvé » (art. 88 al. 1er), son décès peut être judiciairement déclaré. La procédure s’applique également lorsque le décès est certain mais que le corps n’a pu être retrouvé (art. 88 al. 3), notamment en cas d’explosion en plein vol d’un avion.
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Prononcé. Le jugement déclaratif de décès est ici prononcé par le tribunal de grande instance saisi soit par le procureur, soit par les personnes intéressées. Si le tribunal considère que le décès n’est pas suffisamment établi, il peut ordonner des mesures d’information supplémentaires sur les circonstances de la disparition.
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Effets. Le jugement déclaratif de décès tiendra lieu d’acte de décès à l’égard de tous. Dans la mesure où la date exacte du décès reste inconnue, il appartient au juge de la fixer sur la base de présomptions tirées des circonstances de la cause et, en l’absence de telles présomptions, la mort est fixée au jour de la disparition.
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Annulation. Ici encore l’hypothèse d’un retour du disparu n’est pas totalement à exclure et, si la personne reparaît, le procureur ou tout intéressé peut poursuivre l’annulation du jugement déclaratif de décès, qui produira les mêmes effets que celle du jugement déclaratif d’absence.
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CHAPITRE 2
Les personnes morales
89
Définition. Morale, la personne se distingue de la personne physique par son abstraction : elle est un groupement de personnes ou de biens organisé en vue « d’accomplir la tâche qu’il s’est assigné »157. La notion de personne morale, qui tire ses racines du droit romain158, est pourtant absente du Code civil. Le silence du Code civil s’explique par la méfiance que les groupements inspiraient aux codificateurs, imprégnés d’individualisme. L’hostilité n’était pas nouvelle : l’interdiction des groupements professionnels date de la loi le Chapelier du 17 juin 1791 ; elle ne disparut complètement qu’avec la loi du 21 mars 1884 qui proclama la liberté syndicale. À partir du XIXe siècle avec l’« âge industriel », les personnes morales ont connu un essor considérable159. Et pour cause : dotée de la personnalité juridique, la personne morale dispose d’un patrimoine propre, distinct de celui de ses membres, et d’une capacité qui lui permet d’agir en justice pour défendre ses intérêts.
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Personne morale versus patrimoine d’affectation. L’intérêt de créer une personne morale était considérable tant que le droit français, attaché à la théorie du patrimoine forgée par Aubry et Rau au XIXe siècle, liait le patrimoine à la personne qui en était titulaire : une personne, un patrimoine ; pas de personne sans patrimoine ; pas de patrimoine sans personne. Les créanciers ayant un droit de gage général sur les biens de leur débiteur, la personne physique, pour éviter que ses créanciers professionnels ne saisissent ses biens personnels devait créer une personne morale, titulaire d’un patrimoine séparé de celui de la personne physique : deux personnes, deux patrimoines… À l’inverse, la théorie du patrimoine d’affectation, développée par la doctrine allemande160, permet à une personne de scinder son patrimoine en deux masses distinctes en décidant d’affecter une masse à son activité professionnelle et l’autre, à sa vie personnelle : une personne, deux patrimoines… En France, quelques brèches avaient déjà été faites à la théorie de l’unicité du patrimoine en permettant à une seule personne d’être associée d’une société (EURL : entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée, loi du 11 juillet 1985, ou la SASU : Société par actions simplifiée unipersonnelle, loi du 12 juillet 1999). Le masque n’était pourtant pas encore levé161. Il l’a été définitivement par la loi du 15 juin 2010 relative à l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée (EIRL). Dorénavant, tout entrepreneur individuel peut affecter à son activité professionnelle un patrimoine séparé de son patrimoine personnel, sans création d’une personne morale (C. com., art. L. 526-6 al. 1er) et limiter le droit de gage des créanciers professionnels à l’actif du patrimoine affecté162. Le recours commode à la technique de la personnalité morale pourrait donc diminuer au profit de l’EIRL.
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À l’heure actuelle le droit des personnes morales dépasse largement le droit civil : il intéresse le droit public (personnes morales de droit public), le droit commercial (sociétés), le droit du travail (syndicat et comité d’entreprise). Deux questions intéressent le droit civil des personnes, de manière générale163 : quand une personne morale existe-t-elle et en quoi consiste-t-elle ? La question de l’existence de la personne morale (section 1) se pose à partir du moment où la constitution d’un groupement ne suffit pas à elle seule à conférer la personnalité morale. La seconde question de la consistance de la personne morale (section 2) provient du constat que la personnalité juridique reconnue aux personnes morales n’est pas identique à celle des personnes physiques. Le particularisme des personnes morales empêche de leur reconnaître les mêmes droits. Quels sont-ils ?

SECTION 1 
L’EXISTENCE DE LA PERSONNE MORALE
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La naissance et la mort marquent le début et la fin de la personnalité d’un individu. La personne morale, elle, doit être créée et dissoute. C’est que la personne morale semble une fiction, une création de la loi, là où la personne physique apparaît comme réelle. De là se pose la question de savoir s’il n’existe de personne morale que par la loi. En dehors de la loi, l’existence de la personne morale est incertaine (§ 1), alors qu’elle ne l’est pas lorsque la personne morale est reconnue par la loi (§ 2).

§ 1. 
La personne morale en dehors de la loi ?

93
À la question de savoir si la personne morale peut exister en dehors de la loi, différentes théories ont apporté des réponses opposées (A) avant que le droit positif ne consacre l’une d’elles (B).

A. Les théories
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La personne n’existe que par la loi, énonce la théorie de la fiction (1). La personne morale n’a pas besoin de loi lui répond la théorie de la réalité (2).

1. Théorie de la fiction : la personnalité morale par la loi
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Exposé de la théorie. Systématisée par le juriste allemand Savigny, au XIXe siècle, la théorie de la fiction repose sur l’idée qu’il existe une opposition naturelle entre les personnes morales et les personnes physiques. Les personnes physiques ont un corps ; ce sont des êtres de chair. Les personnes qui n’en ont pas sont dites morales. Ce sont des êtres intellectuels. Elles paraissent de pures créations de la loi ; par opposition aux êtres physiques, elles sont des entités purement fictives. Le recours à la personnalité morale ne serait qu’une manifestation du penchant anthropomorphique de l’homme. Gaston Jèze, un professeur de droit public, énonçait ainsi en 1930 : « je n’ai jamais déjeuné avec une personne morale »164. Si des groupements d’individus peuvent se voir attribuer une personnalité juridique, ce n’est que par le biais d’une fiction, d’un artifice. Or, seule la loi peut user de la fiction pour conférer la personnalité à un groupement et fixer limitativement ses droits. À l’inverse, le législateur ne saurait priver un être humain de sa personnalité qui, elle, est une réalité.
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Utilité de la théorie ? Certains ont nié l’utilité de la théorie en proposant de supprimer cette fiction. Pour expliquer l’activité de certains groupements, plutôt qu’à la personne morale, il faudrait, selon eux, faire appel soit à la propriété collective, soit au patrimoine d’affectation. La propriété collective a été défendue par Planiol165. L’idée est la suivante : lorsque trois personnes s’associent, il n’est pas nécessaire de créer une personne, propriétaire des biens mis en commun, il suffit de considérer que ces biens sont la propriété collective des trois membres. Cette théorie encourt différentes critiques166, notamment elle ne pourrait s’appliquer qu’aux groupements de personnes et non à ceux réunissant exclusivement des biens.
À l’inverse, la théorie allemande du patrimoine d’affectation167 admet l’existence d’un patrimoine affecté à un but spécialement déterminé, sans qu’il soit nécessaire de l’attribuer à une personne. Adaptée au groupement de biens, cette théorie du patrimoine d’affectation, qui a été consacrée par la loi du 15 juin 2010, ne l’est pas pour expliquer les groupements de personnes.

2. Théorie de la réalité : la personnalité morale sans la loi
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Réalité technique. Certains groupements ont une réalité que l’ordre juridique constate, le cas échéant, mais ne crée pas. Les théories réalistes sont multiples, la plus connue étant celle de la réalité technique, développée par Michoud168. Deux conditions seraient nécessaires pour qu’un groupement puisse être doté de la personnalité : il faut qu’existent « un intérêt distinct des intérêts individuels » et « une organisation capable de dégager une volonté collective qui puisse représenter et défendre cet intérêt »169. La personnalité morale devrait donc être reconnue à tout groupement doté d’une organisation de base qui lui permette de défendre ses intérêts légitimes et distincts des intérêts individuels des membres qui la composent.
Alors que dans la théorie de la fiction, le législateur doit intervenir expressément pour conférer à un groupement la personnalité juridique, dans la théorie de la réalité, l’octroi de la personnalité morale à un groupement créé par la loi n’est pas subordonné à une telle reconnaissance expresse170.

B. Le droit positif
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Consécration de la théorie de la réalité. La jurisprudence s’est engagée dans la voie de la réalité, en 1891171 pour reconnaître la personnalité morale aux sociétés civiles, à propos desquelles le Code civil ne soufflait mot. Puis dans un arrêt de la deuxième chambre civile du 28 janvier 1954172, la Cour de cassation se rallia très clairement à la thèse de la réalité, à propos des comités d’établissement. De tels organismes, créés par une ordonnance du 22 février 1945 sur les comités d’entreprise, étaient destinés à se constituer au sein d’entreprises composées d’établissements distincts. Contrairement aux comités d’entreprise, les textes ne leur reconnaissaient pas expressément la personnalité civile. Dans son arrêt, la Cour de cassation affirme que « la personnalité civile n’est pas une création de la loi ; qu’elle appartient, en principe, à tout groupement pourvu d’une possibilité d’expression collective pour la défense d’intérêts licites, dignes, par suite, d’être juridiquement reconnus et protégés ; que si législateur a le pouvoir, dans un but de haute police, de priver de la personnalité civile telle catégorie déterminée de groupements, il en reconnaît, au contraire, implicitement mais nécessairement l’existence en faveur d’organismes créés par la loi elle-même avec mission de gérer certains intérêts collectifs présentant ainsi le caractère de droits susceptibles d’être déduits en justice ». La reconnaissance par le législateur de la personnalité est certes relevée par la Cour, mais elle peut n’être qu’implicite173. La Cour de cassation n’y fit d’ailleurs plus référence postérieurement pour juger que les comités d’hygiène et de sécurité174 étaient dotés de la personnalité morale, alors même que la haute juridiction reprit la première partie de la motivation adoptée en 1954. Ce qui importe donc, en l’absence de texte, est que le groupement réunisse deux éléments pour se voir conférer la personnalité morale : « une possibilité d’expression collective » – qui implique donc une organisation – et « des intérêts licites dignes d’être juridiquement protégés ».
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Déclin de la théorie de la réalité. Dire que la personnalité morale peut être reconnue à tout groupement poursuivant des intérêts différents des intérêts individuels de ses membres et disposant d’une organisation collective en vue de la défense de ses intérêts, conduit sans doute à consacrer la thèse de la réalité technique, mais n’épuise pas toutes les interrogations. C’est ainsi qu’il est des groupements ayant des intérêts licites et une organisation collective, qui, pourtant, sont dépourvus de la personnalité juridique : la famille, par exemple175. À l’inverse, certaines personnes morales sont dépourvues d’intérêt collectif : l’EURL (l’entreprise unipersonnelle). En outre, par l’effet de la loi, il n’est plus nécessaire de passer par le détour de la personnalité pour réaliser une séparation des patrimoines professionnel et personnel (EIRL)176. En réalité, le rôle croissant du législateur a fait perdre à la théorie son importance. Le législateur est souverain pour octroyer à des groupements la personnalité morale. Il l’a ainsi refusé aux fonds communs de placement (L. du 23 déc. 1988, art. 7-1) ou aux sociétés en participation (L. du 23 déc. 1988, art. 7-1) qui poursuivent pourtant l’intérêt collectif de leur membre. Lorsqu’il accorde la personnalité morale aux groupements qu’il crée, il fixe souvent les conditions de l’attribution de la personnalité morale. C’est dire que pratiquement, la théorie de la réalité ne joue plus qu’un rôle résiduel dans le rare silence de la loi.

§ 2. 
La personne morale par la loi
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Il existe une variété de personnes morales reconnues par la loi (A) qui en organise les conditions d’existence (B).

A. La variété des personnes morales
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Personnes morales publiques et privées. Les personnes publiques sont l’État, les collectivités territoriales (régions, départements, communes) et les établissements publics qui remplissent une mission d’intérêt public. Au sein des personnes morales de droit privé, on distingue les groupements de biens et les groupements de personnes.
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Groupements de biens. Parmi les groupements de biens177, les fondations se réalisent lorsqu’une ou plusieurs personnes physiques ou morales affectent, de façon irrévocable, un ou plusieurs biens à la réalisation d’une œuvre d’intérêt général (finalité scientifique, littéraire, enseignement…) et à but non lucratif (L. no 87-571 du 23 juill. 1987, art. 18, sur le développement du mécénat).
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Groupements de personnes. Ils se distinguent selon qu’ils poursuivent ou non un but lucratif. Poursuit un but lucratif, la société. Archétype de la personne morale, elle est constituée entre plusieurs personnes ayant l’affectio societatis (l’intention d’être associés) qui mettent en commun des biens ou leur travail. Elle cherche à réaliser des bénéfices pour les distribuer entre ses associés ou à leur faire profiter d’une économie. L’article 1832 du Code civil dispose ainsi que la société est « instituée par deux ou plusieurs personnes qui conviennent par un contrat d’affecter à une entreprise commune des biens ou leur industrie en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l’économie qui pourra en résulter ».
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Poursuit un but non lucratif, l’association. Régie par la loi du 1er juillet 1901 (L. Waldeck-Rousseau), l’association est « la convention par laquelle deux ou plusieurs personnes mettent en commun, d’une façon permanente leurs connaissances ou leur activité dans un but autre que de partager des bénéfices » (art. 1er). Il n’est pas exclu qu’une association développe une activité économique qui lui permette de faire des bénéfices. Mais, une fois réalisés, les bénéfices ne sauraient être partagés entre les sociétaires. Néanmoins depuis que la loi du 4 janvier 1978 a modifié l’article 1832 du Code civil pour indiquer qu’une société pouvait être instituée en vue de permettre aux associés de profiter d’une économie, la frontière entre la société et l’association se brouille.
Catégorie particulière d’association, les syndicats professionnels bénéficient d’un régime propre. Ils regroupent des personnes exerçant la même profession ou une profession similaire en vue de défendre leurs intérêts professionnels. L’article L. 2131-1 du Code du travail indique qu’ils ont « exclusivement pour objet l’étude et la défense des droits ainsi que des intérêts matériels et moraux, tant collectifs qu’individuels, des personnes mentionnées dans leurs statuts ».
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Le groupement d’intérêt économique (GIE). Catégorie intermédiaire entre les groupements à but lucratif et ceux à but non lucratif, le groupement d’intérêt économique (GIE), né d’une ordonnance du 23 septembre 1967, vise à permettre une collaboration entre entreprises en vue de valoriser l’activité économique de chacun de ses membres. Le but du groupement, s’il n’est pas désintéressé, n’est pas néanmoins « de réaliser des bénéfices pour lui-même » (C. com., art. L. 251-1).

B. Les conditions d’existence des personnes morales
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La loi régit la vie des personnes morales en fixant les règles de leur constitution (1) et de leur dissolution (2).

1. La constitution
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Volonté. La création de personnes morales de droit privé est, en principe178, subordonnée à la volonté d’une ou plusieurs personnes. La société est un « contrat entre deux ou plusieurs personnes », l’association, une « convention ». La volonté est bien souvent collective, elle peut également être individuelle (EURL – entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée –, EARL – entreprise agricole à responsabilité limitée –, SASU – Société par action simplifiée unipersonnelle, fondation).
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Formalités. Pour être nécessaire, la volonté de personnes privées est insuffisante. L’État intervient à des degrés divers. C’est ainsi que certaines formalités de publicité, destinées à informer les tiers, conditionnent l’apparition de la personnalité morale179.
Les sociétés ne jouissent de la personnalité morale qu’à compter de leur immatriculation au registre du commerce et des sociétés (C. com., art. L. 210-6 al. 1er). Il s’agit, depuis la loi du 4 janvier 1978 d’une exigence commune à la plupart des sociétés, inscrite à l’article 1842, alinéa 1er, du Code civil (« les sociétés (autres que les sociétés en participation visées au chapitre III) jouissent de la personnalité morale à compter de leur immatriculation »).
Pour les syndicats, le dépôt des statuts à la mairie, qui remplit le même but d’information des tiers, leur permettra de jouir de la personnalité morale (C. trav., art. L. 2131-3).
De manière similaire, les associations doivent être rendues publiques pour obtenir la personnalité juridique (L. du 1er juill. 1901, art. 5). Pour ce faire, elles doivent faire l’objet d’une déclaration à la préfecture en y joignant ses statuts. Sur production du récépissé de la déclaration, l’association sera rendue publique par une insertion au journal officiel. Les « associations déclarées » ne jouissent néanmoins que d’une « petite personnalité » : elles ne peuvent pas tout faire180. Pour accéder à la pleine personnalité, une formalité supplémentaire sera nécessaire : elles devront être reconnues d’utilité publique par décret après avis de Conseil d’État. Cette formalité se rapproche de celle appliquée aux fondations, qui ne jouissent de la « capacité juridique qu’à compter de la date d’entrée en vigueur du décret en Conseil d’État accordant la reconnaissance d’utilité publique » (L. 23 juill. 1987, art. 18). L’intervention de l’État est ici plus importante : il ne s’agit pas seulement d’une information, mais d’une permission de l’État à la reconnaissance de la personnalité.

2. La dissolution
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Causes. Les causes de dissolution sont diverses. Elles peuvent être volontaires (décision des représentants, arrivée du terme) ou involontaires (imposée par la loi pour des raisons politiques, par l’autorité administrative en cas de retrait du décret de reconnaissance d’utilité publique, par décision de justice, à titre de sanction ou pour justes motifs lorsque le fonctionnement est devenu impossible).
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Effet. Une fois dissoute, la personnalité morale ne disparaît pas immédiatement : elle survit pour les besoins de la liquidation de son patrimoine. La liquidation effectuée, le surplus éventuel d’actif est distribué aux associés dans les sociétés, tandis que dans les groupements désintéressés, il sera dévolu à des personnes morales poursuivant des buts similaires.

SECTION 2 
LA CONSISTANCE DE LA PERSONNE MORALE

111
Une fois doté de la personnalité morale, le groupement acquiert la personnalité juridique et donc l’aptitude à être titulaire de droits et à assumer des obligations. Même si les personnes morales jouissent de quelques prérogatives extrapatrimoniales identiques à celles octroyées à la personne humaine (ex : honneur)181, les deux intérêts principaux attachés à la reconnaissance d’une personne morale consistent à consacrer son autonomie patrimoniale (§ 1) et sa capacité d’agir (§ 2).

§ 1. 
L’autonomie patrimoniale de la personne morale
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Les personnes morales ont un patrimoine qui leur est propre, autonome et distinct des patrimoines personnels de leurs membres. Cette séparation des patrimoines est bien souvent ce qui justifie la création d’une personne morale182 (A). Se pose alors la question du droit des membres du groupement sur le patrimoine social (B).

A. Séparation des patrimoines
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La séparation des patrimoines social et individuel emporte une double conséquence. D’une part, l’actif social du patrimoine de la personne morale ne peut servir à désintéresser les créanciers personnels d’un membre du groupement. D’autre part, réciproquement, les créanciers sociaux ne peuvent saisir les biens personnels d’un associé ou sociétaire. Cette seconde conséquence joue pleinement, dans tous les groupements qui poursuivent un but désintéressé (association et syndicat). En revanche, s’agissant des sociétés, il y a lieu de distinguer selon la nature des sociétés, qu’elles soient de personne ou de capitaux.
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Ainsi dans les sociétés de personne, la considération de la personne des associés est essentielle (fort intuitus personae) et les associés – parfois seulement certains d’entre eux –, sont personnellement responsables des dettes sociales (i.e. si la société est insolvable, le créancier social peut poursuive les associés sur leur patrimoine personnel). Cette société suppose des liens de confiance entre les associés.
La société en nom collectif (SNC) est constituée par des associés qui répondent indéfiniment et solidairement du passif de la société. La société en commandite simple est constituée par deux catégories d’associés. Les commandités ont le statut des associés en nom collectif. Les commanditaires, au contraire, ne répondent du passif social qu’à concurrence de l’apport qu’ils ont effectué (ils ne sont pas commerçants). Les sociétés civiles ne sont pas commerçantes. Elles ressemblent à la SNC pour leur fonctionnement. Les associés sont responsables du passif social et elles sont dominées par un fort intuitus personae.
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À l’inverse, dans les sociétés de capitaux, la personnalité des associés (actionnaires) n’est pas déterminante et les associés ne sont pas tenus personnellement du passif social. Les sociétés par action en sont l’expression la plus achevée. Les sociétés par action peuvent prendre la forme d’une société anonyme, d’une société par actions simplifiée ou d’une société en commandite par action (réunit des associés commandités, commerçants, et des associés commanditaires, actionnaires).
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À mi-chemin entre les sociétés de personnes et les sociétés de capitaux, les sociétés à responsabilité limitée sont des sociétés intermédiaires, qui conviennent aux entreprises familiales. Comme les sociétés de capitaux, l’engagement des associés est limité à leur apport. Comme les sociétés de personnes, les associés ne peuvent céder leurs parts sociales à un tiers sans l’accord d’au moins une partie des autres associés.
Il s’agit des SARL, composées de plusieurs associés, et des EURL (entreprise unipersonnelle à responsabilité) et EARL (exploitation agricole à responsabilité limitée).

B. Droits des membres de la personne morale sur le patrimoine social
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Nature du droit des associés sur le patrimoine social. À la différence des membres des personnes morales poursuivant un but désintéressé (association, syndicat, fondation) qui n’ont aucun droit sur le patrimoine du groupement, dans les sociétés, les associés disposent d’un tel droit sur le patrimoine social. Il ne s’agit pas d’un droit réel portant sur les biens faisant partie du patrimoine social (si un immeuble est compris dans l’actif d’une société, les associés ne sont pas copropriétaires de l’immeuble), mais d’un droit personnel les liant à la personne morale. C’est ainsi que chaque associé est créancier de la société et a droit périodiquement à une part des bénéfices ; de même, lors de la dissolution de la société, il dispose d’un droit à une partie de l’actif social net.

§ 2. 
La capacité d’agir de la personne morale
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Parce qu’elle est une abstraction, la personne morale agit par le moyen d’organes qui la représentent. Si l’organe exécutif commet des fautes dans l’exercice de ses fonctions, la responsabilité civile et pénale de la personne morale pourra être engagée. Reste que la capacité de jouissance de la personne morale est bien souvent restreinte (A). Au minimum, elle n’aura qu’une capacité d’agir en justice (B).

A. La capacité de jouissance
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Principe de spécialité. Les personnes morales, comme les personnes physiques, jouissent d’une capacité de jouissance – aptitude à jouir des droits dont on est titulaire –, mais à l’inverse de celles-ci, cette capacité est limitée par un principe de spécialité en vertu duquel la personne morale ne peut agir que dans le but déterminé pour lequel elle a été créée. Elle ne saurait accomplir des actes qui ne correspondraient pas à son objet, défini par la loi ou les statuts183.
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Incapacités spéciales. À la limitation générale de la capacité par le principe de spécialité, il faut ajouter que la loi édicte des incapacités spéciales à certaines catégories de personnes morales184 : c’est ainsi, par exemple, qu’une association déclarée ne peut recueillir de libéralité, sauf dons manuels ou faits par des établissements publics, ce qui limite ses ressources (cotisations) ; elle ne peut acquérir d’immeubles qui ne seraient strictement nécessaires à l’accomplissement de son but. L’association reconnue d’utilité publique pourra, elle, acquérir à titre gratuit.

B. La capacité d’ester en justice
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Toute personne morale, aussi restreinte que soit sa capacité, aura toujours le pouvoir d’ester en justice pour la défense de ses intérêts personnels, qu’il s’agisse d’intérêts patrimoniaux (action en recouvrement d’une cotisation, action en revendication d’un immeuble lui appartenant, etc.) ou extrapatrimoniaux (on reconnaît, ainsi, aux personnes morales un honneur qu’elles ont le droit de défendre en justice contre les diffamateurs)185.
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La question de savoir si la personne morale est autorisée à défendre en justice l’intérêt collectif (la « grande cause ») qu’elle souhaite représenter a été plus controversée. En principe « nul ne plaide par procureur ». La règle doit donc être l’interdiction d’agir, sauf exception.
S’agissant des syndicats professionnels, la jurisprudence, puis la loi, leur a reconnu qualité pour défendre en justice l’intérêt collectif de la profession qu’ils représentent. En revanche, les associations, hormis celles à qui cette faculté a été expressément reconnue par la loi186, ne peuvent pas, en principe, agir pour la défense d’intérêts collectifs qui transcendent les intérêts particuliers de la personne morale. La jurisprudence a néanmoins étendu la capacité d’agir d’une association « même hors habilitation législative », dès lors que les intérêts collectifs au nom desquels elle agit « entrent dans son objet social »187.
En outre, la personne morale peut-elle défendre collectivement les intérêts individuels d’autrui ? Pendant longtemps, l’action était impossible en l’absence d’accord de personnes victimes du préjudice188. Régulièrement posée, la question de l’introduction en droit français189 d’une « class action à la française »190 a finalement reçu une réponse positive par la loi no 2014-344 du 17 mars 2014 relative à la consommation qui l’avait cantonnée au domaine de la consommation (C. consom., art. L. 623-1 s.)191. En 2016, l’action de groupe a été étendue au domaine de la santé192, de la discrimination, de l’environnement et de la protection des données personnelles. La loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle a également fixé un cadre général à l'action de groupe devant les juges judiciaires et administratifs (art. 60 et s.). Seules les associations agréées et les associations régulièrement déclarées depuis cinq ans au moins dont l’objet statutaire comporte la défense d’intérêts auxquels il a été porté atteinte peuvent exercer l’action de groupe, en vue d’obtenir soit la cessation du manquement par une personne à ses obligations dont sont victimes plusieurs personnes, soit la réparation du dommage qui en est résulté.

DEUXIÈME PARTIE
IDENTIFICATION
123
Identification et identité. « L’individu en société doit être identifiable. À lui-même d’abord, il faut un signe sous lequel il se fasse connaître, pour pouvoir ensuite se faire reconnaître ; au tiers aussi, il faut un signe sous lequel ils le connaissent pour pouvoir plus tard le reconnaître »193. Identifier une personne, c’est dégager les éléments qui permettent de cerner son identité afin de l’individualiser dans la société, en la distinguant des autres. L’identité de la personne est « ce qui fait que la personne est elle-même et non une autre »194. Si elle est donc avant tout « un rapport avec soi-même »195, elle devient un élément d’identification, au service de la société permettant à la fois l’« intégration (de la personne) dans la société globale »196 et sa différenciation des autres. Poussée à l’extrême, l’exigence d’identification dans la société a justifié l’adoption de la loi no 2010-1192 du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans l’espace public197. « Dès lors qu’un individu est dans un lieu public (…), il ne peut renier son appartenance à la société, ni se la voir déniée, en dissimulant son visage au regard d’autrui au point d’empêcher toute reconnaissance »198. Le visage se voit doter d’une dimension sociale199 et sa dissimulation est dorénavant interdite au nom d’exigences d’ordre public200.
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État civil. L’intérêt attaché à l’identification explique que la loi ait organisé l’État civil des personnes physiques. Ce dernier prend en considération « l’ensemble des qualités de la personne (…) pour y attacher des effets de droits »201. Instrument de police civile, permettant à la société d’identifier publiquement ses sujets, l’état civil des personnes physiques implique que des actes soient dressés par des agents publics – les actes de l’État civil – dans lesquels sont consignés les éléments d’identification des personnes (prénom, nom, domicile, sexe, nationalité, filiation) ainsi que les différents événements qui jalonnent la vie de la personne (naissance, mariage, décès)202. À cette fin, l’acte de naissance est utilisé : il indique les principaux éléments d’identité de la personne (C. civ., art. 57) et se trouve complété par l’indication des événements postérieurs à la naissance (adoption simple, changement de nom, de sexe, mariage) dans des mentions dites « marginales »203. Établis pour être à la disposition du public, les actes de l’état civil sont communiqués, selon l’auteur de la demande, sous la forme soit d'une copie intégrale de l’acte, soit d'un extrait qui contient une synthèse des informations de l’acte (avec ou sans indication de filiation)204.
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S’agissant des personnes morales, les différents éléments d’identification que sont le nom, le domicile, la nationalité de la personne morale pourraient constituer « une sorte d’état civil » des personnes morales205, strictement réglementé par la loi. Mais l’analogie avec les personnes physiques s’arrête là. En effet, même lorsqu’elles sont communes aux personnes physiques et morales, les éléments d’identification des personnes morales ont « une signification moins forte »206 que ceux d’une personne physique. Sans doute parce que l’existence de la personne morale – et donc de ses éléments d’identification – est toujours sous la dépendance de la volonté privée.
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Ordre public. À l’inverse des personnes morales, l’état civil de la personne physique est soustrait à l’action de la volonté individuelle. Il est d’ordre public : c’est la loi qui détermine les conditions auxquelles un individu acquiert un statut et les conséquences juridiques qui y sont attachées. La volonté de la personne n’intervient, le cas échéant, que pour se soumettre à un état (ex : pour acquérir l’état de personne mariée, il faut vouloir se marier) et non pour organiser les droits et les devoirs qui en découlent. Deux caractères impriment ainsi l’état des personnes : son indisponibilité et son imprescriptibilité.
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L’indisponibilité de l’état des personnes207 interdit à la personne de céder (vente ou don) ou d’abandonner tout élément de fait (âge, sexe…) traduisant les qualités de la personne prises en compte par l’état civil pour l’identifier. L’état ne refléterait plus sinon la réalité. Pour autant, l’indisponibilité ne fait pas obstacle au changement de certaines qualités personnelles : on peut se marier, changer de domicile, de nom, de nationalité… Toute modification des éléments participant à l’identification juridique d’une personne entraînera celle de son état civil pour que ce dernier soit conforme à la réalité. L’indisponibilité n’est donc pas synonyme d’immutabilité absolue de l’état, bien au contraire. La mutabilité est bien souvent contrôlée par l’autorité publique. Deux types de changements affectant les actes de l’état civil doivent être distingués : les rectifications des actes de l’état civil visent à réparer des erreurs initiales (ex. : orthographe défectueuse d’un nom, absence d’indication de la date ou du lieu de naissance…) ; elles s’intègrent, de manière rétroactive, dans l’acte originaire (C. civ., art. 99 s.). Les modifications des actes de l’état civil, par une action d’état, indiquent, quant à elles, les changements qui affectent l’état au cours de la vie d’une personne (mariage, divorce, changement de nom, de sexe…) ; elles opèrent sans caractère rétroactif à la date du changement.
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L’imprescriptibilité de l’état des personnes signifie que l’état est soustrait à l’influence du temps. Le temps passe, l’état reste. On ne peut acquérir un état ou le perdre par l’effet de l’écoulement du temps. Ce principe connaît certains tempéraments en matière de nom208.
Parmi les différentes qualités qui identifient la personne, trois seront particulièrement étudiées : le nom permet de désigner la personne (CHAPITRE 1), le sexe tend à la distinguer de l’autre sexe (CHAPITRE 2), le domicile vise à la localiser (CHAPITRE 3)209. 

CHAPITRE 1
Le nom
129
Le nom est une appellation qui permet de désigner la personne. Il comprend deux éléments : le nom de famille et le prénom. Le nom de famille rattache l’individu à sa famille (section 1), le prénom le distingue au sein de sa famille (section 2).

SECTION 1 
LE NOM DE FAMILLE
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Double nature du nom. Institution de police civile, le nom est une « sorte de matricule imposé par la société à chacun de ses membres »210 afin de les identifier. Il est source de devoirs : chacun assume l’obligation de porter un nom. Mais le nom est également l’objet d’un droit subjectif, pour celui qui le porte, permettant à son titulaire d’en assurer la défense et d’interdire à autrui de l’utiliser.
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Double fonction du nom. La double nature du nom – institution de police et droit subjectif – reflète sa double fonction – sociale et privée –. La Cour européenne des droits de l’homme l’a exactement relevé en ces termes : « en tant que moyen d’identification personnelle et de rattachement à une famille, le nom d’une personne concerne la vie privée et familiale de celle-ci ; que l’État et la société aient intérêt à en réglementer l’usage n’y met pas obstacle, car ces aspects de droit public se concilient avec la vie privée conçue comme englobant, dans une certaine mesure, le droit pour l’individu de nouer et développer des relations avec ses semblables »211. La double fonction du nom détermine les règles qui gouvernent son attribution (§ 1) et son utilisation (§ 2).

§ 1. 
L’attribution du nom
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Quel nom donner à l’individu pour le nommer ? Le nom de famille est, en principe, transmis à l’enfant par ses parents (A). De manière exceptionnelle, ce nom peut être modifié (B).

A. Le nom transmis

Quel nom les parents transmettent-ils à leur enfant (1) ? Quels sont les caractères du nom transmis (2) ?

1. Détermination du nom transmis
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La réforme du nom de famille. Opérée par loi no 2002-304 du 4 mars 2002, relative au nom de famille cette réforme a été quelque peu « chaotique » : avant même son entrée en vigueur, initialement fixée en septembre 2003, la loi du 4 mars 2002 a été retouchée par la loi du 18 juin 2003 et son entrée en vigueur reportée au 1er janvier 2005. Un décret du 29 octobre 2004 est intervenu pour permettre la mise en application de la loi. Les principes gouvernant le nom transmis seront donc énoncés (a) avant de préciser leur application (b).

a. Principes
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Avant la loi du 4 mars 2002 : le nom du père. La dévolution du nom était, jusqu’à la loi du 4 mars 2002, imposée aux parents et marquée par un très fort patriarcat : les enfants prenaient le nom du père212. Une telle règle n’était pas inscrite dans le Code civil, mais trouvait ses racines dans la coutume, confortée par la jurisprudence. La règle avait semblé si évidente que les rédacteurs du Code Napoléon n’avaient pas songé à la consacrer expressément. S’est ensuite posée la question de sa conformité à la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales : la Cour européenne des droits de l’homme avait, en effet, condamné la Suisse pour discrimination fondée sur le sexe dans la détermination du nom de famille en raison de l’impossibilité d’utiliser comme nom de famille commun le nom de jeune fille de l’épouse213. La législation française aurait-elle pu échapper aux foudres européennes grâce à la loi no 85-1372 du 23 décembre 1985 relative à l’égalité des époux dans les régimes matrimoniaux ? Cette loi a, en effet, autorisé toute personne, à titre d’usage, à ajouter au nom de famille qui lui a été transmis celui de son autre parent. Mais il ne s’agit que d’une demi-mesure car le nom d’usage ne se transmet pas à ses propres enfants. La Cour européenne, le 7 janvier 2014, a ainsi condamné l’Italie pour son système de dévolution du nom, similaire à celui qui s’appliquait en France, avant la loi du 4 mars 2002, en raison de l’impossibilité pour les parents mariés de transmettre à leur enfant le nom de la mère214.
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La loi du 4 mars 2002 : le nom choisi. Dorénavant, l’attribution du nom de famille répond à un principe d’origine légale – et non plus coutumière – et ce principe, en outre, est à l’opposé de celui qui prévalait jusqu’alors. En effet, la loi du 4 mars 2002 a mis fin à la suprématie paternelle dans la transmission du nom à la faveur de deux principes : liberté et égalité215. La liberté conduit à laisser aux parents le choix du nom transmis à leur enfant. La dévolution du nom n’est plus imposée, elle ressort de la volonté individuelle. L’égalité entre l’homme et la femme explique que les parents puissent attribuer à leurs enfants le nom du père, celui de la mère ou bien encore les deux noms accolés dans l’ordre qui aura leur préférence. Très symboliquement, la mention de « patronyme » – nom du père – dans le Code civil, a disparu au profit de celle de « nom de famille ».
Pour autant, la loi a entendu maintenir le caractère familial du nom, qui n’est certes plus le rattachement à une lignée – la lignée paternelle –, mais le rattachement au couple dont l’enfant est issu. L’attribution du nom est toujours, en principe, héréditaire : elle est opérée sur la base de la filiation216 et varie suivant que la filiation a été établie simultanément ou non à l’égard des deux parents217.
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Si la filiation est établie simultanément à l’égard des deux parents218, l’article 311-21 du Code civil prévoit que les deux parents choisissent le nom de famille qui est dévolu à l’enfant « soit le nom du père, soit le nom de la mère, soit leurs deux noms accolés dans l’ordre choisi par eux, dans la limite d’un nom de famille pour chacun d’eux ». Le choix qui est définitif219, doit faire l’objet d’une déclaration conjointe à l’officier d’état civil. Pour assurer une unité dans la fratrie, le nom dévolu au 1er enfant vaut pour les autres enfants communs (C. civ., art. 311-21). En cas de désaccord entre les parents, l’enfant prend leurs deux noms, dans la limite du premier nom de famille pour chacun d’eux, accolés selon l'ordre alphabétique.
La faveur accordée au nom du père est donc largement atténuée dans le nouveau système. Cependant, elle est loin de disparaître totalement puisque l’article 311-21 du Code civil précise in fine, qu’en l’absence de déclaration conjointe à l’officier d’état civil, l’enfant prendra le nom du père. La réforme en faveur de l’égalité semble n’être qu’un coup d’épée dans l’eau, car les Français, attachés à leur tradition, ne font pas usage de la nouvelle faculté qui leur est offerte220. D’ailleurs, dans la plupart des pays européens où existe une grande liberté dans le choix du nom transmis à l’enfant, les pratiques convergent en faveur du nom du père.
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Si la filiation n’est pas établie simultanément à l’égard de deux parents221, joue un critère chronologique : l’enfant prend logiquement le nom de celui qui l’a reconnu en premier. L’article 311-23 du Code civil ouvre la possibilité aux parents, à la suite de l’établissement de sa filiation à l’égard du second parent, pendant la minorité de l’enfant, de substituer à son nom initial le nom de l’autre parent ou de prendre les deux noms dans l’ordre choisi par ses parents, par déclaration conjointe devant un officier d’État civil. La mention du changement de nom figure sur l’acte de naissance.

b. Application222
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Pour les enfants nés après l’entrée en vigueur de la loi, soit le 1er janvier 2005, les parents, à qui est ouverte la possibilité de choisir le nom de leur enfant, disposent d’une option à quatre branches : soit transmettre le nom du père, soit le nom de la mère, soit le nom de la mère suivi de celui du père, soit le nom du père suivi de celui de la mère.
Émile Valcourt et, son épouse, Juliette Crapon pourront décider que leur fille, Augustine, portera comme nom de famille soit Valcourt, soit Crapon, soit Valcourt Crapon (noms accolés), soit Crapon Valcourt (noms accolés).


Dans ces deux derniers cas, une circulaire du 6 décembre 2004 avait prévu que les deux noms accolés formant « le double nom » devaient être séparés par un double tiret (--) afin de les distinguer des « noms composés » (insécables car considérés comme un nom unique). Ajoutant une condition à la loi que celle-ci ne posait pas, le Conseil d’État a invalidé la circulaire, le 4 décembre 2009223. La circulaire du 25 octobre 2011 prévoit dorénavant que les doubles noms sont séparés par un simple espace224.
Augustine Valcourt et son époux, Gérard Totor-Roger (nom composé) peuvent choisir comme nom de famille pour leur fils Léopold : Valcourt, Totor-Roger, Valcourt Totor-Roger, Totor-Roger Valcourt.


« Lorsque les parents ou l’un d’entre eux portent un double nom de famille, ils peuvent (…) ne transmettre qu’un seul nom à leurs enfants » (C. civ., art. 311-21 al. 4). Bien plus, s’ils veulent eux-mêmes transmettre à leurs enfants deux noms accolés, ils ne pourront transmettre qu’un seul de leur nom : dans un souci de simplicité, cette précision permet d’éviter les noms trop longs. Pour permettre à l’officier d’État civil de savoir s’il s’agit d’un « nom composé » (insécable, considéré comme un nom unique) ou d’un « double nom » constitué de deux « noms accolés » (sécable), une rubrique spécifique est insérée dans les actes d’État civil.
Léopold Valcourt Totor-Roger (« Valcourt » accolé au nom composé « Totor-Roger ») et Mireille Choucroute Tontine (noms accolés) ont une fille Agathe qu’ils peuvent nommer : Valcourt Totor-Roger, Choucroute Tontine, Valcourt Choucroute, Choucroute Valcourt, Valcourt Tontine, Tontine Valcourt, Totor-Roger Choucroute, Choucroute Totor-Roger, Totor-Roger Tontine, Tontine Totor-Roger.
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Pour les enfants nés avant l’entrée en vigueur de la loi, soit le 1er janvier 2005, la loi ne s’applique pas225. Cependant la loi no 2003-516 de 18 juin 2003 a permis, si l’enfant est âgé de moins de 13 ans, aux parents de demander l’adjonction en deuxième position du nom de famille du parent qui ne lui a pas transmis le sien et ce pendant un délai de 18 mois suivant l’entrée en vigueur de la loi (soit le 30 juin 2006). Même à défaut d’exercice de cette faculté, les enfants nés avant l’entrée en vigueur de la loi peuvent, en application de la loi no 85-1372 du 23 décembre 1985 non abrogée, portaient, à titre d’usage, le nom de celui des parents qui ne lui a pas transmis le sien. Mais ce nom d’usage n’a pas la même valeur que le nom de famille dans la mesure où il n’est pas mentionné à l’état civil et qu’il n’est pas transmissible.

2. Caractères du nom transmis
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Immutabilité. Le nom ne peut pas, en principe, être modifié. Le principe de l’immutabilité du nom est inscrit dans la loi du 6 fructidor an II (23 août 1794), toujours en vigueur. Son article 1er énonce qu’« aucun citoyen ne pourra porter de noms ni de prénoms autres que ceux exprimés dans son acte de naissance : ceux qui les auraient quittés seront tenus de les reprendre ». À l’immutabilité du nom sont associées deux conséquences – l’indisponibilité et l’imprescriptibilité du nom – qui connaissent des tempéraments importants.
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Indisponibilité. Le nom est hors du commerce et ne peut, en principe, être cédé à titre onéreux ou gratuit. Ce principe connaît des limites, s’agissant du nom commercial226.
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Imprescriptibilité. Le nom ne devrait pouvoir faire l’objet ni d’une prescription extinctive et se perdre par le non-usage227, ni d’une prescription acquisitive et s’acquérir par une possession prolongée228. La jurisprudence admet pourtant que la possession loyale et prolongée d’un nom peut en permettre l’acquisition229. Pour certains auteurs, il ne s’agirait pas véritablement de prescription acquisitive230, ce qui expliquerait que les juges du fond ne soient pas tenus par les règles légales concernant la prescription acquisitive, notamment quant à la durée de la possession231. Et en effet, l’usage du nom doit bien souvent être centenaire pour faire acquérir un droit sur celui-ci232. Il est pourtant difficile de justifier l’acquisition d’un droit au nom par son usage prolongé autrement que par le mécanisme de la prescription acquisitive. Une telle acquisition répond parfaitement à la définition de la prescription énoncée à l’article 2258 du Code civil comme « un moyen d’acquérir un (…) un droit par l’effet de la possession ».
L’acquisition d’un nouveau nom par prescription acquisitive fait-elle perdre à l’individu, du même coup, le nom originel de ses ancêtres par l’effet d’une prescription extinctive ? Un temps, la jurisprudence ne l’avait pas admis lorsque le nom originel avait été modifié à la suite d’une erreur des services d’État civil. René Savatier233, relevant la contradiction, préconisait, en raison de l’intérêt social attaché au nom tenant à sa fonction d’identification de la personne, de faire prévaloir le nom actuel porté depuis un siècle sur le nom ancien d’un ancêtre. Ce n’est pas ce que fit la Cour de cassation, le 15 mars 1988, en jugeant que « si la possession loyale et prolongée d’un nom est propre à conférer à l’individu qui le porte le droit à ce nom, elle ne fait pas obstacle à ce que celui-ci, renonçant à s’en prévaloir, revendique le nom de ses ancêtres, qu’il n’a pas perdu en raison de l’usage d’un autre nom par ses ascendants les plus proches ». Animée de libéralisme234, la haute juridiction offrit ainsi à la personne la faculté de choisir entre ces deux noms, celui qu’elle souhaitait porter, ce qui participait à remettre en cause le caractère indisponible du nom235. Le 25 mai 1992, la Cour de cassation modifia subrepticement cette solution. Si elle reprit l’attendu de principe de l’arrêt de 1988, elle y ajouta qu’il « appartient au juge, en considération notamment de la durée respective et de l’ancienneté des possessions invoquées, ainsi que des circonstances dans lesquelles elles se sont succédé, d’apprécier s’il y a lieu d’accueillir (…) la revendication »236 du nom originel. L’individu n’a donc plus le choix entre le nom originel et le nom actuel. C’est le juge qui tranchera en comparant la durée respective de possession des noms : si la possession du nom actuel a été plus longue que celle passée du nom originel, la première l’emportera. Le droit au nom « n’échappe plus à la prescription extinctive »237 : le nom ancien peut être perdu. Une telle perte est, certes, subordonnée à un abandon volontaire par les ancêtres du nom ancien238. Néanmoins la Cour de cassation, qui s’abrite derrière le pouvoir souverain des juges du fond, admet très facilement cette renonciation : contrairement à ce qui avait été jugé en 1988, elle peut se déduire de ce qu’un nom, pourtant modifié à la suite d’une erreur involontaire d’un officier de l’état civil, a été porté pendant 150 ans par les ancêtres qui n’ont jamais revendiqué le nom originel239.

B. Le nom modifié
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Le nom peut être modifié à la suite d’un changement de filiation (1) ou indépendamment d’un tel changement (2).

1. Le changement de nom consécutif à une modification de filiation
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Le changement de filiation emporte, en principe, modification du nom de l’enfant240. Si l’enfant est majeur, son consentement sera nécessaire (C. civ., art. 61-3). La modification du nom, liée à une destruction du lien de filiation par le sang ou à l’établissement d’un nouveau lien de filiation, peut résulter d’une adoption, dont les effets sont plus ou moins intenses selon que l’adoption est plénière ou simple. Dans l’adoption plénière, s’opère une rupture totale de l’adopté avec sa famille par le sang et une intégration plénière de celui-ci dans sa famille adoptive. Dans l’adoption simple, il n’y a pas de rupture de l’adopté avec sa famille par le sang, mais création d’un lien avec la famille adoptive.
L’une et l’autre n’ont pas les mêmes conséquences en matière d’attribution du nom de famille. Dans l’adoption plénière, l’enfant prend le nom de l’adoptant de plein droit. Si un couple marié adopte ensemble un enfant, les adoptants choisissent le nom de l’enfant (le nom de l'un d'eux ou leurs deux noms accolés dans l'ordre choisi par eux, dans la limite d'un nom de famille pour chacun d'eux : C. civ., art. 357)241. L’hypothèse de l’adoption simple est plus complexe dans la mesure où elle ne rompt pas entièrement les liens existant entre l’enfant et sa famille d’origine ; elle ajoute simplement de nouveaux liens entre l’enfant et sa famille adoptive. Ainsi, dans le cadre de l’adoption simple, le principe est que l’enfant conserve le nom de sa famille d’origine auquel est ajouté celui de l’adoptant (C. civ., art. 363, al. 1er). Cet ensemble constitue, non pas un double nom de famille, mais un nom composé (donc insécable et transmis dans son ensemble à la génération suivante). L’adopté, s’il est majeur, devra consentir à une telle adjonction. Par exception et à sa demande, le nom de l'adoptant peut être substitué à celui de l'adopté. Ce dernier, s’il a plus de 13 ans, devra consentir à la substitution opérée.

2. Le changement de nom indépendamment d’une modification de filiation
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De manière générale, le principe de l’immutabilité du nom empêche de modifier le nom inscrit sur son acte de naissance. Néanmoins la loi du 11 germinal an XI avait déjà admis pour des raisons graves qu’un changement puisse être opéré par voie administrative. Ces changements étaient rarement accordés par le Conseil d’État. Le législateur est intervenu en vue d’assouplir l’état du droit en la matière, par la loi du 8 janvier 1993 qui a introduit dans le Code civil les articles 60 s.

146
Changement de nom en cas d’intérêt légitime : article 61 du Code civil. L’article 61 du Code civil dispose en son alinéa 1er que « toute personne qui justifie d’un intérêt légitime peut demander à changer de nom ». Constitue, par exemple, un intérêt légitime le désir de délaisser un nom dont la consonance est ridicule ou injurieuse, d’abandonner un nom déshonoré ou à l’inverse de porter le nom illustre d’un de ses ancêtres242. Le Conseil d’État, le 31 janvier 2014243, a même admis que « des motifs d’ordre affectif peuvent, dans des circonstances exceptionnelles, caractériser l’intérêt légitime ». En outre l’article 61, alinéa 2, prévoit qu’une personne peut « relever » un nom menacé d’extinction en prenant celui d’un « ascendant ou (d’) un collatéral (…) jusqu’au quatrième degré » (art. 61, al. 2), peu important alors le caractère ou non illustre du nom244
La procédure de changement de nom, en application de la loi de 1993, est une procédure administrative. La demande doit en être adressée au garde des Sceaux qui peut demander l’avis du Conseil d’État. Le changement de nom est autorisé par un décret, publié au Journal officiel. La publication ouvre un délai de deux mois au cours duquel tout intéressé peut faire opposition devant le Conseil d’État (art. 61-1). Un tel changement de nom déploie ses effets sur l’ensemble de la famille, le conjoint et les enfants de moins de treize ans auxquels il s’étend de plein droit (art. 61-2). Les enfants de plus de treize ans doivent donner leur consentement personnel au changement de nom résultant d’une procédure administrative (art. 61-3).
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Francisation et relèvement du nom d’un citoyen mort pour la France. À côté de cette procédure de changement de nom, mise en place par les articles 61 s. du Code civil, il existe d’autres procédures particulières. C’est ainsi que la francisation du nom peut être demandée par une personne qui acquiert la nationalité française si l’apparence, la consonance ou le caractère étranger de son nom originaire est susceptible de gêner son intégration dans la communauté française245. La francisation du nom se réalise par décret. De même la procédure de relèvement du nom des citoyens morts pour la France, régie par la loi du 2 juillet 1923, permet à un descendant du défunt dans l’ordre légal et jusqu’au sixième degré de demander l’adjonction du nom du défunt à son propre nom.

§ 2. 
L’utilisation du nom
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Chacun a, en principe, l’obligation de porter le nom dont il est titulaire, parce que le nom est une institution de police civile246. Mais le nom n’est pas que cela. Il est également l’objet d’un droit subjectif, permettant à son titulaire d’en assurer la défense et d’interdire à autrui de l’utiliser. Droit subjectif, le droit au nom serait-il un droit patrimonial ou/et un droit extrapatrimonial247 ? Les caractères du nom – et notamment son indisponibilité –, empêchent d’y voir un droit exclusivement patrimonial. Il doit également être conçu comme un droit extrapatrimonial : on peut alors y voir soit un droit familial, dont la famille, en tant que telle, serait titulaire, soit un droit individuel, qui ferait du nom un attribut de la personnalité de l’individu. La CJUE, le 5 juillet 2011, a ainsi reconnu que le droit au nom protège non seulement le nom en tant qu’attribut de la personnalité, mais également l’exploitation patrimoniale dont le nom peut être l’objet248.
La double nature du nom (institution de police civile, droit subjectif) détermine les règles qui gouvernent l’utilisation d’un nom à des fins d’identification sociale (A) et à des fins littéraires ou commerciales (B).

A. Utilisation d’un nom à des fins d’identification sociale
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Institution de police civile, le nom identifie les individus dans la société. S’explique ainsi qu’il existe une obligation de porter son nom inscrit à l’état civil dans les rapports avec les autorités publiques (1). En revanche, dans les rapports privés, la fonction sociale du nom est moins prégnante (2). Aussi est-il loisible à l’individu d’utiliser, à certaines conditions, le nom d’autrui.

1. L’utilisation du nom inscrit à l’état civil dans les rapports avec les autorités publiques
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Le port du nom inscrit à l’État civil : un devoir à l’égard de l’État. La loi du 6 fructidor an II (23 août 1794), art. 1er, fait obligation à chaque citoyen de porter les noms et prénoms inscrits sur son acte de naissance249. La violation d’une telle obligation est pénalement sanctionnée. L’article 433-19 du Code pénal prévoit ainsi qu’« est puni de six mois d’emprisonnement et de 7 500 euros d’amende le fait, dans un acte public ou authentique ou dans un document administratif destiné à l’autorité publique et hors les cas où la réglementation en vigueur autorise à souscrire ces actes ou documents sous un état civil d’emprunt :
1º De prendre un nom ou un accessoire du nom autre que celui assigné par l’état civil ;
2º De changer, altérer ou modifier le nom ou l’accessoire du nom assigné par l’état civil. »
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Le port du nom inscrit à l’État civil : un droit contre l’État ? L’article 4 de la loi 6 fructidor an II défend « à tous fonctionnaires publics de désigner les citoyens autrement que par leur nom de famille, les prénoms portés en l’acte de naissance ». La question s’est posée de savoir si la femme mariée, – qui conserve son nom de jeune fille, inscrit sur son acte de naissance – pouvait valablement être désignée sous le nom de son mari par des agents publics. Les actes qui lui sont adressés sous le nom de son époux sont-ils nuls ? Le 6 février 2001, la première chambre civile de la Cour de cassation, faisant une application stricte de l’article 4 de la loi du 6 fructidor, répondit affirmativement : elle cassa, en effet, un jugement qui avait refusé d’annuler un acte de poursuite fiscal adressé à une femme sous son nom d’épouse250. Les autres chambres de la Cour de cassation n’adoptèrent pas une telle solution radicale251, dès lors que l’assignation délivrée à l’épouse sous le nom de son mari ne laissait aucun doute quant à l’identité de la destinataire. Il s’agissait ici sans doute de protéger l’administration contre la mauvaise foi de certains plaideurs252. La première chambre civile s’inclina finalement, le 6 mars 2007253, en refusant d’annuler une saisie conservatoire adressée à une femme sous le nom de son conjoint.

2. L’utilisation d’un autre nom dans les rapports privés
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Ce n’est qu’à l’égard de l’État que l’obligation de porter le nom attribué par l’État civil a un caractère absolu. Dans les rapports privés, la personne jouit de la liberté d’utiliser un autre nom (a). Cette liberté trouve même parfois son prolongement dans un droit s’agissant du nom d’usage (b).

a. La liberté d’utiliser un autre nom

153
Nom de fantaisie. Dans les rapports privés, tout individu a la faculté d’adopter un pseudonyme, défini par la Cour de cassation comme « un nom de fantaisie librement choisi par une personne pour masquer au public sa personnalité véritable dans l’exercice d’une activité particulière »254. L’activité est bien souvent littéraire et artistique255 ou même commerciale. Le nom de fantaisie peut aussi être utilisé pour signer des actes privés. Mais, pour être licite, une telle utilisation ne doit pas être faite dans le but de tromper les tiers.
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L’usage du nom de fantaisie n’est limité qu’en raison d’un intérêt public : c’est ainsi qu’il est interdit d’exercer la médecine, l’art dentaire ou la profession de sage-femme sous un pseudonyme (CSP, art. L. 4113-3). De la même manière, le pseudonyme ne peut pas figurer sur des pièces officielles (à la différence du surnom, donné par les tiers, s’il a servi à distinguer les membres d’une même famille. Ex : Ono-dit-Biot).
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Limite : l’interdiction d’usurper un nom. L’usurpation de nom consiste pour une personne à porter, sans droit, le nom d’autrui, dans le but de se l’approprier en l’utilisant, le cas échéant, dans les actes de la vie civile. Les membres de la famille, victimes d’une usurpation de leur nom, peuvent intenter une action aux fins d’interdire à l’usurpateur de porter leur nom et éventuellement de modifier les actes de l’état civil de celui-ci.
L’action en usurpation de nom est ouverte à tous les membres de la famille dont l’un des ancêtres a porté le nom usurpé, même à ceux qui n’useraient pas personnellement du nom litigieux. Par cet aspect du régime de l’action en usurpation de nom, il apparaît clairement que le nom est un élément du statut familial256. L’action étant fondée non pas sur l’article 1240 du Code civil, mais sur la violation du « droit au nom », son succès n’est pas subordonné, semble-t-il, à la preuve d’un préjudice subi par le porteur légitime du nom257. Mais l’usurpateur pourra se défendre en démontrant avoir acquis un droit sur le nom usurpé, par un usage prolongé et loyal.

b. Le droit d’user d’un autre nom : le nom d’usage
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Le droit d’user d’un nom ajouté à son nom de famille au profit des enfants. Depuis la loi no 85-1372 du 23 décembre 1985, relative à l’égalité des époux dans les régimes matrimoniaux et dans l’exercice de l’autorité parentale, « toute personne majeure peut ajouter à son nom, à titre d’usage, le nom de celui de ses parents qui ne lui a pas transmis le sien » (art. 43). Le nom d’usage ne peut qu’être ajouté et non substitué au nom de l’autre parent. La loi prévoit aussi qu’« à l’égard des enfants mineurs, cette faculté est mise en œuvre par les titulaires de l’autorité parentale ». L’un des parents ne pourra adjoindre son nom à celui de l’autre sans l’accord de ce dernier258. À défaut d’un tel accord, le juge peut autoriser cette adjonction.
Le nom ainsi ajouté – le plus souvent le nom de la mère – ne peut l’être qu’à titre d’usage. De manière générale, le nom d’usage ne saurait être inscrit à l’état civil ou sur le livret de famille. Néanmoins l’individu peut demander à l’administration de le désigner sous ce nom259. L’usage s’éteint avec la mort et le nom ne peut être transmis aux enfants de celui qui le porte.
La loi de 1985 n’a pas été abrogée lors de la réforme du nom de famille opérée par la loi du 4 mars 2002. Le nom d’usage peut donc être utilisé par tous, et notamment par ceux qui, en raison de leur date de naissance, n’ont pas pu bénéficier des nouvelles règles onomastiques et dont le nom de famille n’est composé que de celui d’un seul de ses parents.

157
Le droit d’user d’un nom substitué ou ajouté à son nom de famille au profit des époux. En conséquence du mariage, la coutume veut que l’épouse adopte le nom du mari. Sans doute l’unicité de nom traduit-elle l’unité du foyer260. Cette coutume a été consacrée par la loi, à l’origine dans les seules dispositions relatives au divorce des époux. L’article 264 du Code civil dispose en effet qu’« à la suite du divorce, chacun des époux perd l’usage du nom de son conjoint ». A contrario chacun – et donc pas seulement la femme – acquiert donc l’usage du nom de son conjoint pendant le mariage261. Depuis la loi no 2013-404 du 17 mai 2013 relative au mariage aux couples de personne de même sexe, le droit d’usage fait l’objet d’un article spécifique inséré dans le chapitre du Code civil relatif aux devoirs et aux droits des époux (chap. VI, T. V, L. 1er). L’article 225-1 du Code civil prévoit ainsi que « chacun des époux peut porter, à titre d’usage, le nom de l’autre époux, par substitution ou adjonction à son propre nom dans l’ordre qu’il choisit ». Ce nom d'usage ne peut être indiqué dans les actes de l'état civil. Il peut néanmoins être mentionné sur les documents administratifs et notamment la carte nationale d'identité262.
L’usage du nom de son conjoint est libre. Il ne s’agit pas d’une obligation née du mariage, mais d’un droit. L’épouse – car c’est le plus souvent d’elle qu’il s’agit – peut donc décider de ne porter que son « nom de jeune fille »263, qu’elle ne perd pas par suite de son mariage. L’unité de la famille ne saurait justifier d’imposer un nom de famille commun au couple en interdisant à la femme d’utiliser son nom de jeune fille dans des documents officiels264.
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Incidence de la rupture du lien conjugal sur l’usage du nom. L’usage du nom du conjoint acquis par le mariage n’est pas définitif. En effet, le divorce éteint, en principe, un tel droit (C. civ., art. 264, al. 1er), à la différence du veuvage qui ne remet pas en cause le droit à l’usage du nom du conjoint.
À la suite du divorce, l’un des époux peut néanmoins conserver l’usage du nom de l’autre, « soit avec l’accord de celui-ci, soit avec l’autorisation du juge, s’il justifie d’un intérêt particulier pour lui ou pour les enfants » (C. civ., art. 264, al. 2). L’accord entre les ex-époux, ou à défaut, l’autorisation du juge permettent donc de déroger à la perte de l’usage du nom du conjoint à la suite du divorce.
L’accord du conjoint ne semble révocable qu’en cas d’usage abusif265. Le remariage n’entraîne pas systématiquement la caducité de la convention, mais la jurisprudence est hésitante sur ce point266.
À défaut d’accord entre les ex-époux, il est toujours possible de demander l’autorisation du juge qui appréciera souverainement les intérêts en présence. La loi n’imposant aucun délai particulier, la demande peut être présentée plusieurs années après le divorce267. L’intérêt particulier pour le conjoint consiste bien souvent dans des considérations professionnelles, notamment si l’ex-époux s’est fait connaître dans l’exercice de sa profession sous le nom de son conjoint. Il n’est pas nécessaire néanmoins que le demandeur justifie avoir acquis une notoriété particulière268. L’intérêt pour les enfants peut justifier que leur mère soit autorisée à conserver l’usage du nom de son ex-époux et à porter ainsi le même nom qu’eux. Encore faut-il justifier d’un « intérêt précis, fondé sur des considérations d’ordre matériel, psychique ou affectif, qui leur soient propres (aux enfants) et surajoutées à la situation ordinaire dans laquelle se trouvent sur ce point, tous les enfants de parents divorcés »269.
À l’inverse du divorce, la séparation de corps, dans la mesure où elle ne dissout pas le mariage et met seulement fin au devoir de cohabitation, ne remet pas en cause le droit d’usage du nom du conjoint. Cependant, le juge a la possibilité de prendre une décision inverse, c’est-à-dire d’interdire l’usage du nom de l’autre époux. L’article 300 du Code civil précise en effet « chacun des époux séparés conserve l’usage du nom de l’autre. Toutefois, le jugement de séparation de corps ou un jugement postérieur peut, compte tenu des intérêts respectifs des époux, le leur interdire ».
Le droit au nom, s’il offre à son titulaire une certaine latitude dans l’usage du nom de famille, permet à celui-ci également de le défendre contre des atteintes que les tiers pourraient y porter en cherchant à l’utiliser.

B. Utilisation d’un nom à des fins littéraires ou commerciales
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Un tiers peut, en certaines circonstances, utiliser un nom qui n’est pas le sien. Une distinction s’impose selon que le véritable titulaire du nom a ou non autorisé une telle utilisation.

1. Utilisation non autorisée par le titulaire du nom
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Le titulaire du nom est protégé contre l’utilisation commerciale ou littéraire de son nom par un tiers, laquelle se distingue de l’usurpation de nom par l’absence de volonté d’appropriation du nom utilisé. Une telle utilisation est susceptible de porter atteinte à la réputation du titulaire du nom. L’intérêt individuel du porteur du nom dont la personnalité pourrait être atteinte par l’utilisation abusive de son nom à des fins littéraires et commerciales doit être protégé. Et parfois même une telle protection est commandée dans un intérêt familial.
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Lorsque le nom est utilisé dans une œuvre littéraire ou artistique, l’action n’est accueillie, sur le terrain de l’article 1240 du Code civil, qu’à une double condition : un risque de confusion et un préjudice.
D’une part, est exigé un risque de confusion entre un titulaire du nom ou la famille portant le nom lui-même et le héros romanesque.
Le risque de confusion entre un titulaire du nom et le héros romanesque est facilement admis en présence de noms illustres ; pour des noms plus courants, une analogie entre les circonstances de la vie du personnage fictif et du titulaire du nom devra être relevée270. L’absence de confusion entre le Comte et la comtesse de Béru et le commissaire Bérurier, dit Béru explique que Frédéric Dard ait pu continuer à utiliser un tel nom dans ses San Antonio271. À l’inverse Henri Chemin, directeur des compétitions chez Simca que Claude Lelouche connaissait, a pu demander à ce dernier de faire disparaître de son film « Le voyou », le personnage principal, une canaille qui se présentait comme « Henri Chemin, Directeur des relations publiques chez Simca »272.
Le risque de confusion peut également être établi entre la famille portant le nom et le héros. La Cour de cassation, le 8 octobre 2009273, a ainsi censuré un arrêt qui avait refusé de reconnaître la confusion entre Guy-Pierre de Kersaint, qui vivait à Paris et exerçait dans le milieu bancaire et le personnage fictif d’une série télévisée, Pierre-Marie de Kersaint, un fils de famille cupide qui n’avait pas d’activité professionnelle et vivait en Bretagne. La Cour d’appel relevant que le nom « de Kersaint » était la dénomination d’au moins quatre communes du Finistère n’avait pas jugé le nom « rare ». Sa décision est censurée par la Cour de cassation au motif que, s’il n’y avait pas risque de confusion entre les personnes qui portaient réellement le nom et les personnages de la série, il y avait néanmoins un risque de confusion avec le nom de famille lui-même qui n’était porté que par une seule famille, bretonne et notoirement connue, et qu’il avait été utilisé par les auteurs pour camper de manière caricaturale une famille aristocratique bretonne. C’est donc ici l’intérêt de la famille qui est protégé plus que l’intérêt de l’individu.
D’autre part, la confusion doit être de nature à porter préjudice au titulaire du nom. Le préjudice pourra consister du discrédit que le caractère grotesque, déplaisant, ridicule, odieux du personnage fictif jette sur le personnage réel.
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Lorsque le nom est utilisé à des fins commerciales ou publicitaires, les conditions sont identiques. La jurisprudence énonce ainsi que « s’il est de principe que le nom patronymique d’une famille donne à ses membres le droit de s’opposer à toute appropriation indue, par un tiers au même titre de nom patronymique, il est nécessaire lorsque, comme en l’espèce, le nom est utilisé à des fins commerciales ou publicitaires, que le demandeur justifie de l’existence d’une confusion possible à laquelle il a intérêt à mettre fin »274. Un tel risque de confusion est établi si le nom utilisé est illustre ou ancien et qu’il n’est pas commun. Le préjudice consiste dans l’atteinte au prestige du nom réalisée par la confusion entre le titulaire du nom et la marque275.
L’utilisation commerciale de son propre nom est en principe permise sauf si elle crée un risque de confusion avec un nom commercial identique, utilisé antérieurement par un homonyme276.

2. L’utilisation autorisée par le titulaire du nom
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Cession de nom versus indisponibilité du nom. Une personne physique peut autoriser que son nom serve à désigner une personne morale. Cette convention ne heurte-t-elle pas de plein fouet l’indisponibilité du nom ? Non, a répondu la Cour de cassation, dans l’arrêt Bordas, du 12 mars 1985277. Elle y a affirmé que « le principe de l’inaliénabilité et de l’imprescriptibilité du nom patronymique, qui empêche son titulaire d’en disposer librement pour identifier au même titre une autre personne physique, ne s’oppose pas à la conclusion d’un accord portant sur l’utilisation de ce nom comme dénomination sociale ou nom commercial ». Par cette autorisation « le nom s’est détaché de la personne physique qui le porte, pour s’appliquer à la personne morale qu’il distingue et devenir ainsi un objet de propriété incorporelle ». Le nom n’est plus un attribut de la personne, mais un attribut d’une activité économique. C’est un simple signe distinctif, attractif de clientèle. Il a une valeur patrimoniale et peut être librement cédé278.
La convention réalise une cession irrévocable de nom sur laquelle le titulaire du nom ne peut plus revenir, même s’il quitte, par la suite, la société qui porte son nom. Le nom devient alors un élément du fonds de commerce qui se transmet avec la société qu’il identifie279.
La difficulté consistera à préciser l’étendue de la cession : autoriser une société à utiliser son nom comme dénomination sociale n’implique pas nécessairement qu’elle puisse déposer ce nom à titre de marque pour désigner des produits qu’elle commercialise, à tout le moins si le nom est notoirement connu280.

SECTION 2 
LE PRÉNOM
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Le prénom. Il identifie un individu au sein de sa famille. Autrefois dit « nom de baptême », le prénom, dans l’ancien droit, était l’élément principal d’identification sociale de la personne. Il ne l’est plus aujourd’hui. Certes perdure l’obligation de porter les prénoms indiqués dans l’acte de naissance (L. 6 fructidor an II, art. 1er), celle-là même qui est également imposée pour le nom. Reste que le rôle du prénom a décliné. Il ne serait plus qu’un « accessoire décoratif »281, ce que les règles gouvernant son choix (§ 1) et son changement (§ 2) tendraient à illustrer

§ 1. 
Le choix du prénom
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Choix volontaire. Le prénom, à l’inverse du nom de famille, n’est pas imposé par la filiation et ne résulte pas de règles d’attribution légales. Le prénom est le fruit d’un choix volontaire des parents de l’enfant.
C’est à celui qui déclare la naissance de l’enfant à l’officier d’état civil qu’il appartient d’indiquer les prénoms qui lui sont attribués, dans la limite de 4. « L’officier de l’état civil porte immédiatement sur l’acte de naissance les prénoms choisis » (C. civ., art. 57, al. 1er). En principe, les prénoms sont choisis par les parents dans l’exercice de l’autorité parentale (C. civ., art 57, al. 2). Par exception, c’est l’officier d’état civil qui choisira les prénoms (parents inconnus, notamment).
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D’une liberté limitée à une liberté contrôlée. De quelle liberté les parents disposent-ils dans le choix qui s’ouvre à eux ?
Pendant longtemps les textes régissant la matière étaient restrictifs : pour éviter les prénoms ridicules, la loi du 11 Germinal an XI prescrivait, en son article 1er, de les choisir soit « dans les différents calendriers », soit parmi les prénoms « des personnages connus dans l’histoire ancienne ». L’officier de l’État civil pouvait refuser d’inscrire un prénom ne remplissant pas ces conditions. La liberté des parents était limitée, sans qu’une telle limitation ne heurtât la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. En effet, la Cour européenne ne condamna pas la France pour avoir refusé l’inscription du prénom « Fleur de Marie ». Tout en relevant que le prénom d’une personne en tant « que moyen d’identification au sein de la famille et de la société » concerne la vie privée et familiale, et que son choix par les parents « revêt un caractère intime et affectif », la Cour estima que le refus d’un tel prénom ne violait pas le droit au respect de la vie privée dès lors que l’enfant portait sans entrave le prénom litigieux dans la vie courante et que les juridictions françaises avaient accueilli l’inscription du prénom « Fleur-Marie »282.
C’est dire qu’en réalité, peu à peu, la pratique s’était instaurée d’admettre des prénoms ne figurant pas dans les sources indiquées par la loi de l’an XI. Une instruction ministérielle283 encourageait d’ailleurs les officiers d’état civil à un certain libéralisme pour tenir compte de l’évolution des mœurs en leur enjoignant de ne refuser que les prénoms de pure fantaisie susceptibles de nuire aux intérêts de l’enfant. Pouvaient être admis, certains prénoms tirés de la mythologie (Achille, Diane, Hercule), de même que des prénoms étrangers (Ivan, Nadine, Manfred, James) ou encore issus d’une tradition locale (basque, bretons). Pourtant, une résistance subsistait parfois en jurisprudence, comme ce fut le cas par exemple au sujet de prénoms bretons284.
Le désir de liberté, exprimé par les parents, trouva un écho chez le législateur, qui, par la loi du 8 janvier 1993, abrogea la loi de l’an XI et consacra ainsi le principe de la liberté de choix du prénom. La seule limite est que l’alphabet utilisé soit celui qui sert à l’écriture du français. Les caractères alphabétiques étrangers (par ex. « ñ ») ne sont pas autorisés285. Cette liberté est néanmoins contrôlée a posteriori. Dorénavant, l’officier de l’état civil est tenu d’inscrire les prénoms qui lui sont fournis par le déclarant et qui sont conformes au choix des parents. Toutefois, si les prénoms choisis lui paraissent contraires à l’intérêt de l’enfant ou aux droits des tiers à voir protéger leur nom de famille, l’officier d’état civil en avise le Procureur de la République qui peut alors, s’il juge la démarche fondée, saisir lui-même le juge aux affaires familiales (art. 57 al. 3). Le juge aux affaires familiales, s’il estime que le prénom n’est pas conforme à l’intérêt de l’enfant ou qu’il méconnaît le droit des tiers à voir protéger leur nom de famille, en ordonne la suppression sur les registres de l’état civil. Les parents sont alors invités à modifier leurs choix et, en cas d’abstention, le juge attribue à l’enfant un autre prénom qu’il détermine lui-même et dont la mention est portée en marge des actes de l’état civil de l’enfant. A ainsi été jugé non-conforme à l’intérêt de l’enfant le prénom de Titeuf, héros d’une bande dessiné qui est « présenté comme un garnement pas très malin »286. Un même refus avait auparavant été essuyé pour les prénoms de « Ravi »287, « Folavril »288, alors que les prénoms de « Zébulon »289 ou de « Tokalie »290 avaient trouvé grâce aux yeux des juges au motif qu’ils n’avaient pas d’apparence ridicule ou péjorative…

§ 2. 
Le changement de prénom
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La loi du 6 fructidor an II posa le principe d’immutabilité en l’appliquant aussi bien au nom qu’au prénom. Ce texte, toujours en vigueur, dispose qu’« aucun citoyen ne pourra porter de nom ni de prénom autres que ceux exprimés dans son acte de naissance ». À la différence du nom pour lequel des changements exceptionnels avaient été autorisés ab initio pour des raisons graves, le prénom, lui, ne pouvait pas être modifié. Ici encore, le droit a évolué.
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Procédure de droit commun.Ouverte par loi du 12 novembre 1955, la faculté de changement de prénom est désormais régie par l’article 60 du Code civil : « Toute personne peut demander à l’officier d’état civil à changer de prénom ». Lorsque l’enfant est âgé de plus de 13 ans, son consentement personnel est requis.
Alors que sous l’empire de la loi du 8 janvier 2013, le changement était systématiquement décidé par le juge aux affaires familiales si la personne justifiait d’un intérêt légitime, la loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle a déjudiciarisé la procédure291 afin de rendre le changement plus aisé et plus rapide. La compétence du juge n’est plus que résiduelle. Dorénavant, la demande de modification, de suppression ou d’adjonction de prénom est portée devant l’officier d’état civil du lieu de résidence de la personne concernée ou du lieu où l'acte de naissance a été dressé. Mais ce dernier, s’il estime que la demande « ne revêt pas un intérêt légitime » notamment parce qu’elle contrarie « l’intérêt de l’enfant », saisit sans délai le procureur de la République et en informe le demandeur. Ce n'est que si le procureur de la République s'oppose au changement, que le demandeur peut saisir le juge aux affaires familiales (CPC, art. 1055-1 s.). La procédure est judiciaire et non administrative, à la différence du changement de nom autorisé par décret.
La circulaire du 17 février 2017292 se réfère à la jurisprudence antérieure, pour illustrer ce qui ne saurait relever d’un intérêt légitime au changement de prénom. Ainsi, par exemple, on ne saurait demander à changer de prénom pour des motifs de pure convenance personnelle293, ou pour revenir sur un choix hâtif fait au moment de l’accouchement294. Sous cette limite, l’intérêt peut être religieux295, lié au désir d’intégration296 ou au contraire au souci de préserver son identité culturelle297, lié encore, à l’existence d’un usage prolongé298. De la même manière, un prénom ridicule, notamment en raison de son association avec le nom de famille, pourrait justifier un changement de prénom. Les décisions de changement de prénom donnent lieu à une mention portée en marge des actes de l’état civil (C. civ. art. 61-4).
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Procédures particulières. À côté de ce régime de droit commun, existent, comme en matière de changement de nom, des procédures particulières. C’est ainsi qu’en cas d’acquisition de la nationalité française, la loi no 72-964 du 25 octobre 1972 permet la francisation des prénoms de l’étranger qui devient français. En outre, en cas d’adoption plénière, l’article 357 alinéa 7 du Code civil permet au tribunal, sur demande du ou des adoptants, de modifier les prénoms de l’enfant.

CHAPITRE 2
Le sexe
170
Qu’est-ce que le sexe ? Le système juridique reconnaît tout à la fois la différence et l’égalité des sexes, sans donner aucune définition du sexe299. Élément de l’état des personnes qui participe à l’identification de l’individu dans la société, le sexe relève de la compétence du législateur qui doit en « fixer les règles », en application de l’article 34 de la Constitution. Ainsi, l’article 57 du Code civil impose-t-il de mentionner dans l'acte de naissance, « le sexe de l'enfant ». C’est à partir de l’observation des organes génitaux externes300, que sera déterminé le sexe. Il est pourtant impossible de ramener le sexe à un seul élément anatomique. Le sexe est en effet une donnée biologique complexe, reposant sur plusieurs composantes. Certaines composantes sont objectives : outre le sexe anatomique (ou morphologique), existent un sexe chromosomique (le sexe génétique : XX chez les femmes, XY chez les hommes) et un sexe hormonal. D’autres composantes sont subjectives : il s’agit du sexe psychologique (le sentiment d’appartenir au sexe féminin ou masculin) et du sexe psychosocial (le comportement en rapport avec le sexe adopté dans la société : se comporter comme un homme ou une femme, en avoir l’apparence)301. En principe, les différentes composantes du sexe sont concordantes : le sexe inscrit à l’état civil, à partir de l’observation du sexe anatomique, reflète alors l’ensemble des qualités sexuelles de la personne. De manière exceptionnelle, les composantes sexuelles d’un même individu peuvent différer et conduire alors les médecins à préconiser un changement de sexe anatomique. Depuis la loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle la modification à l’état civil de la mention du sexe (section 1) n’est plus subordonnée à un changement de sexe anatomique. La modification du sexe produit des conséquences qui ne sont pas négligeables (section 2).

SECTION 1 
LE « CHANGEMENT » DE SEXE
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En droit, on est homme ou femme302. Tout individu, même s’il présente des anomalies organiques, doit obligatoirement être rattaché à l’un des deux sexes, mentionné dans l’acte de naissance303. Pour remédier à ces anomalies, les médecins pratiquent parfois des opérations de changement de sexe anatomique (§ 1). La mention du sexe devra alors être modifiée à l’état civil. Mais au-delà, l’individu peut, à certaines conditions, obtenir un changement de sexe juridique (§ 2), en l’absence de tout traitement médical.

§ 1. 
Le changement de sexe anatomique
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Parfois le sexe morphologique est indéterminable, l’individu présentant des caractères sexuels tant féminin que masculin. On parle d’intersexualité (A). D’autres fois, le sexe anatomique, loin d’être incertain, est en opposition avec le sexe psychologique de la personne. Il s’agit de transsexualisme (ou de transsexualité) (B).

A. Intersexualité
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Jusqu’au XVIIe siècle, les hermaphrodites, dont les ambiguïtés sexuelles étaient expliquées par la présence de Satan, étaient considérés comme des monstres et mis à mort304. Aujourd’hui les progrès médicaux ont permis d’identifier plus précisément ces différentes anomalies sexuelles qui concernent environ 200 enfants par an (soit une naissance sur 4 000)305. Les causes et les manifestations de celles-ci sont variées. Certaines d’entre elles ont une origine génétique (syndrome de Turner (XO), syndrome du triple X pour les femmes et syndrome de Klinefelter pour les garçons (XXY)); d’autres ont une origine hormonale et peuvent se traduire par le phénomène des testicules féminisants (personne ayant une apparence féminine mais un génotype masculin et qui a des testicules intra-abdominaux). En raison de cette hétérogénéité, le terme même d’intersexualisme est parfois contesté, en ce qu’il conduirait à regrouper des situations qui n’ont rien en commun entre elles. Les médecins préfèrent parler de « désordres du développement sexuel » (DDS ou DSD en anglais). Ces désordres peuvent être visibles à la naissance ou être découverts à l’adolescence ou à l’âge adulte.
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Détection de l’intersexualité à la naissance.La présence d’anomalies du développement sexuel à la naissance peut rendre délicate la détermination du sexe de l’enfant, dont la déclaration à l’état civil doit pourtant être faite dans les 5 jours suivant la naissance (C. civ. art. 57). Une circulaire du 28 octobre 2011 prévoit que lorsque le sexe d’un nouveau-né est incertain, il y a lieu d’éviter d’inscrire la mention « sexe indéterminé ». Les parents doivent demander au médecin de lui indiquer quel est le sexe qui apparaît le plus probable, compte tenu des résultats prévisibles des traitements médicaux306. En effet, les médecins proposent parfois aux parents de réaliser sur le nouveau-né des opérations de féminisation ou de virilisation pour favoriser l’orientation du sexe vers celui dont il est le plus proche. Ces interventions, pour être licites, doivent répondre à une finalité médicale avérée307. À défaut de nécessité médicale, le médecin doit s’abstenir de les pratiquer. Le sexe de l’enfant demeurera alors indéterminable. La circulaire du 28 octobre 2011 autorise alors à n’inscrire « aucune mention sur le sexe de l’enfant » dans l’acte de naissance, avec l’accord du procureur de la République, « si, dans certains cas exceptionnels, le médecin estime ne pouvoir immédiatement donner aucune indication sur le sexe probable d’un nouveau-né, mais si ce sexe peut être déterminé définitivement, dans un délai d’un ou deux ans, à la suite de traitements appropriés ».
L’indétermination, semble-t-il, ne peut donc durer que deux ans. Au-delà, il faut trancher en indiquant à l’état civil le sexe masculin ou féminin de l’enfant. Même si la circulaire laisse planer le doute, l’obligation de donner un sexe à l’issue des deux ans ne justifie aucunement la réalisation d’une une intervention mutilante sur un enfant, en l’absence de nécessité médicale. Bien au contraire, le médecin engagerait sa responsabilité en l’absence d’une telle nécessité. À ce jour, aucun médecin n’a été condamné308. Le fait que ces opérations, aujourd’hui, s’effectuent dans « un centre de référence des maladies rares du développement sexuel »309 permet sans doute d’en garantir la licéité thérapeutique. Il faut néanmoins observer que le Comité des droits de l’enfant de l’ONU, le 29 janvier 2016, et le Comité contre la torture, en mai 2016310, ont reproché à la France de soumettre les enfants intersexués à des actes médicaux irréversibles et pourtant non nécessaires. Ils ont rappelé qu’il fallait non seulement s’abstenir de pratiquer des interventions médicales précoces comportant des conséquences irréversibles, si elles n’étaient pas nécessaires ou urgentes, mais aussi veiller, lorsqu’un traitement était envisagé, à ce que les enfants et les parents soient informés de toutes les options qui s’offraient à eux.
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Découverte de l’intersexualité à l’âge adulte.D’autres désordres ne se révèlent que tardivement, lorsque sont recherchées les causes d’une stérilité à laquelle ils conduisent bien souvent. Il en est ainsi des testicules intra-abdominaux. Pour éviter une vérité douloureuse, les médecins dressaient autrefois le constat de la stérilité de la femme venue les consulter, sans en indiquer les raisons. Une opération était réalisée (ablation des testicules intra-abdominaux), dont le but était alors caché à la patiente, pour mettre le sexe anatomique en concordance avec son sexe juridique. Aujourd’hui, tenus de recueillir le consentement éclairé de la personne avant une intervention (C. civ. art. 16-3 ; CSP art. L. 1111-2), les médecins divulguent le but de l’opération avec un luxe de précautions.

B. Transsexualité
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Définition. Le transsexualisme est un trouble de l’identité sexuelle, caractérisé par une discordance entre d’une part, les composantes physiques du sexe (sexe anatomique, sexe chromosomique, sexe hormonal), et d’autre part, ses composantes psychiques (sexe psychologique et sexe social)311. Ce syndrome, identifié en 1953 par Harry Benjamin et Guntheil, fut défini par le professeur Küss, dans une déclaration faite en 1982 devant l’Académie nationale de médecine, comme « le sentiment profond et inébranlable d’appartenir au sexe opposé » à celui qui est génétiquement, anatomiquement et juridiquement le sien, accompagné du « besoin intense et constant de changer de sexe et d’état civil ».
Le transsexuel n’est « ni psychotique ni paranoïaque »312. Ayant la conviction depuis l’enfance d’appartenir au sexe anatomiquement opposé, il a le sentiment d’être victime d’une erreur de la nature à laquelle il souhaite mettre fin. Pour apaiser sa souffrance, les médecins modifient le sexe anatomique du transsexuel afin de le mettre en conformité avec son sexe psychologique. Une telle opération de conversion sexuelle conduit, bien souvent, à l’ablation des organes génitaux existants et à la confection d’organes du sexe opposé. Elle répond à une finalité thérapeutique, raison pour laquelle l’opération est remboursée par la sécurité sociale, au titre des affections de longue durée dites « hors liste »313.
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Qu’il s’agisse d’intersexualité ou de transsexualité, lorsque l’intervention chirurgicale entraîne une modification du sexe anatomique, l’individu peut obtenir un changement de la mention du sexe à l’état civil pour mettre en conformité son sexe « juridique » avec sa nouvelle apparence sexuelle. Mais une telle modification du sexe juridique n’est plus aujourd’hui subordonnée à un changement de sexe anatomique.

§ 2. 
Le changement de sexe juridique
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La modification de la mention du sexe à l’état civil consiste à inscrire un sexe opposé à celui qui était originellement indiqué à l’état civil. Il ne peut s’agir que d’un sexe féminin ou masculin (A), et non d’un sexe neutre (B).

A. Le changement en un sexe féminin ou masculin
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Autrefois, la jurisprudence subordonnait la modification de la mention du sexe à l’état civil à ce que la personne ait changé de sexe anatomique dans un but médical (1). La loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle a choisi de démédicaliser le changement de sexe, sous le contrôle du juge (2).

1. Les conditions médicales posées par la jurisprudence, avant la loi du 18 novembre 2016
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En l’absence de disposition légale sur le changement de sexe à l’état civil, la jurisprudence avait posé des conditions strictes pour permettre à une personne intersexe (a) ou transexuelle (b) de modifier à l’état civil la mention de son sexe, afin de ne pas heurter le principe d’indisponibilité de l’état des personnes.

a. Indisponibilité de l’état des personnes et intersexualité
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La Cour d’appel de Versailles, dans un arrêt le 22 juin 2000314, admit que si le sexe indiqué à l’état civil ne correspondait pas finalement à celui dont l’enfant était le plus proche, il y avait lieu d’en rectifier la mention (C. civ. art. 99)315. En l’espèce, un enfant avait été déclaré à l’état civil comme un garçon, alors qu’il présentait dès sa naissance, en 1995, « des organes sexuels masculins insuffisants ». Le caryotype avait révélé qu’il était génétiquement un garçon. Après l’échec de la stimulation des organes sexuels, les médecins réalisèrent en 1996 une intervention de féminisation, avec l’accord des parents. Contrairement au tribunal de grande instance, la Cour d’appel fit droit à la demande de rectification de la mention du sexe sur l’acte d’état civil après avoir relevé que le principe d’indisponibilité de l’état des personnes n’était pas violé. Trois conditions étaient posées : d’une part, la modification du sexe ne devait pas résulter d’une démarche volontaire, prédéterminée des parents, mais devait constituer « l’aboutissement juridique d’une situation médicalement constatée et conseillée ». D’autre part, il fallait une impossibilité médicalement constatée de mettre fin à l’ambiguïté sexuelle dans le sens du sexe déclaré à l’état. Enfin, une fois réalisée l’opération de féminisation, l’enfant devait avoir un « sexe d’élevage féminin », une sorte de « possession d’état de femme »316 : il devait être élevé comme une fille. Le principe d’indisponibilité de l’état des personnes n’était pas violé par une telle rectification dans la mesure où elle tendait à mettre l’état civil en conformité avec la réalité.

b. Indisponibilité de l’état des personnes et transsexualité
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En matière de transsexualisme, la jurisprudence a été plus hésitante. Jusqu’en 1992, la Cour de cassation s’opposait fermement aux demandes de modification de la mention de sexe sur l’état civil des transsexuels en invoquant le principe d’indisponibilité de l’état des personnes. En 1992, après une condamnation de la CEDH, elle a finalement admis un tel changement, en prenant ainsi en considération le sexe psychique. L’évolution s’est réalisée en 3 étapes.
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1re étape : ignorance du sexe psychique.Dans un arrêt du 16 décembre 1975317, la Cour de cassation considérait que la transformation physique de transsexuel, parce qu’elle résultait d’un choix délibéré, ne pouvait, sans heurter le principe d’indisponibilité de l’état des personnes, être suivie d’une modification de l’état civil. Le principe d’indisponibilité de l’état des personnes ne fait pas obstacle à toutes les modifications de l’état (changement de filiation, changement de nom, changement domicile). Bien au contraire, tout changement, même volontaire (le décès par suicide), des éléments de fait, sur la base desquels l’état civil a été initialement établi, doit entraîner une modification de l’état civil afin que ce dernier reflète la réalité. Si la Cour de cassation refusait la modification de l’état civil du transsexuel après son opération, au nom de l’indisponibilité de l’état des personnes, c’est donc qu’elle considérait que la modification du sexe apparent du transsexuel ne traduisait pas la réalité du sexe. En effet, en estimant que la modification du sexe anatomique était « choisie », elle refusait de reconnaître que le transsexuel était atteint d’une affection dont le traitement consistait en la conversion du sexe anatomique. Et pourtant l’opération chirurgicale du transsexuel, remboursée par la sécurité sociale depuis 1976, résultait d’une volonté contrainte d’un malade318.
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2e étape : admission du sexe psychique mais prévalence du sexe physique.Tout en maintenant sa jurisprudence, la Haute juridiction, par la suite, en modifia la motivation : par quatre arrêts du 21 mai 1990319, elle accepta le changement de prénom d’un transsexuel mais refusa de modifier la mention du sexe sur l’état civil, au motif que « le transsexualisme, même lorsqu’il est médicalement reconnu, ne peut s’analyser en un véritable changement de sexe, le transsexuel, bien qu’ayant perdu certains caractères de son sexe d’origine n’ayant pas pour autant acquis ceux du sexe opposé ». Acceptant incidemment de traiter le transsexualisme comme une maladie, elle jugeait néanmoins que le droit au respect de la vie privée n’imposait pas « d’attribuer au transsexuel un sexe qui n’est pas en réalité le sien ». Selon elle, seul le sexe chromosomique invariable reflétait les qualités sexuelles de la personne. Ce faisant, contrairement aux médecins, elle niait le sexe psychologique, en même temps qu’elle semblait considérer que le droit devait rester imperméable au progrès des connaissances scientifiques, qui permettent d’affirmer que le sexe anatomique et le sexe chromosomique ne reflètent pas l’identité sexuelle du transsexuel.
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3e étape : prévalence du sexe psychique sur le sexe physique. Il a fallu une condamnation européenne en 1992 de la France pour que la Cour de cassation opérât un revirement de jurisprudence.
Le 25 mars 1992320, la Cour européenne estima que la condition des transsexuels était globalement incompatible avec le respect dû à la vie privée : non seulement il leur était difficile de changer de prénom, mais aussi la mention du sexe figurait dans de nombreux documents officiels, ce qui conduisait à faire apparaître au public les discordances de sexe qui frappaient les transsexuels. La France, pour se mettre en conformité avec le droit européen, pouvait emprunter deux voies321 : une voie minimale aurait consisté à ne pas modifier l’état civil des transsexuels mais à exclure la mention du sexe dans les documents officiels (passeport, numéro INSEE) et à considérer que l’opération de conversion sexuelle était un motif légitime de changer de prénom ; une voie maximale conduisait au contraire à autoriser une modification de la mention de sexe sur l’état civil.
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Les quatre conditions médicales initialement posées. L’Assemblée plénière de la Cour de cassation, le 11 décembre 1992 choisit cette dernière voie322 et jugea que « lorsque, à la suite d’un traitement médico-chirurgical subi dans un but thérapeutique, une personne présentant le syndrome du transsexualisme ne possède plus tous les caractères de son sexe d’origine et a pris une apparence physique la rapprochant de l’autre sexe, auquel correspond son comportement social, le principe du respect dû à la vie privée justifie que son état civil indique désormais le sexe dont elle a l’apparence. Le principe de l’indisponibilité de l’état des personnes ne fait pas obstacle à une telle modification ». Fondé sur la protection de la vie privée de la personne, le changement juridique de sexe permettait au transsexuel de ne pas dévoiler aux tiers le syndrome dont il était atteint tout en favorisant son intégration sociale. Dès lors que l’opération chirurgicale tendait à mettre le corps en adéquation avec l’identité sexuelle, l’état civil devait être modifié en conséquence, sans que l’indisponibilité de l’état des personnes ne pût s’y opposer. Les conditions posées au changement de sexe visaient à garantir, comme l’a énoncé postérieurement la Cour de cassation, « un juste équilibre entre les impératifs de sécurité juridique et l’indisponibilité de l’état des personnes d’une part, de protection de la vie privée et de respect du corps humain d’autre part »323.
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Les deux conditions médicales ultérieurement posées. Le changement juridique de sexe était fondé sur des données médicales, ce qui permettait de faire varier ses conditions au gré de l’évolution de la science. Or, il est apparu que les opérations chirurgicales de réassignation sexuelle, qui impliquent une ablation des organes génitaux d’origine suivie du remplacement par des organes génitaux artificiels du sexe revendiqué, offraient des résultats « très mitigés » et pouvaient être à l’origine de graves complications post-opératoires324. Avertis de ces risques, certains transsexuels n’acceptaient pas toujours de s’y soumettre, quand ce n’était pas les médecins qui refusaient de les réaliser, en présence de contre-indications médicales. Les médecins prescrivaient alors une hormonothérapie associée à des opérations de chirurgie plastique325. Une circulaire du 14 mai 2010 avait, en conséquence, demandé au parquet d’émettre un avis favorable aux changements de sexe lorsque des traitements hormonaux, « ayant pour effet une transformation physique ou physiologique définitive, associés, le cas échéant, à des opérations de chirurgie plastique (prothèses ou ablation des glandes mammaires, chirurgie esthétique du visage…), ont entraîné un changement de sexe irréversible, sans exiger pour autant l’ablation des organes génitaux »326.
Le 7 juin 2012, la Cour de cassation a suivi ce mouvement en subordonnant la modification juridique du sexe à ce que la personne établisse, « au regard de ce qui est communément admis par la communauté scientifique, la réalité du syndrome transsexuel dont elle est atteinte ainsi que le caractère irréversible de la transformation de son apparence »327. La condition d’irréversibilité de la modification de l’apparence soulevait des difficultés d’interprétation : impliquait-elle la réalisation d’un traitement chirurgical conduisant à la stérilité du transsexuel ? Quand bien même la circulaire avait donné une réponse négative, la Cour de cassation n’a pas eu l’occasion de préciser sa position sur le sujet. Tout au plus avait-elle exigé, dans un arrêt du 13 février 2013328, une « preuve, de nature intrinsèque à sa personne, du caractère irréversible du processus de changement de sexe qui ne pouvait résulter du seul fait » d’appartenir au sexe revendiqué « aux yeux des tiers ». La condition d’irréversibilité devait sans doute être interprétée au regard de ce qui était « communément admis par la communauté scientifique », ce qui supposait un consensus scientifique, pourtant absent en la matière. En effet, le traitement hormonal, qui participe à mettre le sexe apparent du transsexuel en conformité avec son identité sexuelle et qui affecte, de façon définitive, certains aspects physiques, limite sans doute le risque de « retour en arrière ». Mais il n’altère pas nécessairement les facultés procréatives du transsexuel. L’Académie de médecine, dans un rapport du 25 mars 2014329, a ainsi fait état des cas où des transsexuels avaient pu procréer naturellement dans leur sexe d’origine après avoir arrêté les traitements hormonaux auxquels ils s’étaient soumis. Pourtant, subordonner le changement de sexe à l’ablation des organes génitaux d’un transsexuel, aurait conduit à poser une exigence de stérilisation disproportionnée au regard du droit au respect de la vie privée de la personne qui présentait le « syndrome du transsexualisme » et qui avait subi des traitements hormonaux.
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Condamnation européenne. La Cour européenne, le 6 avril 2017, estimant ambiguë la condition « d’irréversibilité de la modification de l’apparence » posée par la Cour de cassation, a levé les doutes « en partant du principe qu’à l’époque des circonstances de la cause des requérants, le droit positif français assujettissait la reconnaissance de l’identité sexuelle des personnes transgenres à la réalisation d’une opération stérilisante »330. Ce faisant, elle a condamné la France pour avoir porté une atteinte à la vie privée des personnes transgenres en les soumettant à une obligation de stérilisation. En revanche, la condition d’établir la réalité du syndrome transsexuel a été jugée conforme à la Convention européenne des droits de l’homme. Le législateur français ne la retient néanmoins plus.

2. La démédicalisation du changement de sexe sous le contrôle du juge, depuis la loi du 18 novembre 2016
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Suppression des conditions médicales. Depuis la loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle, la modification de sexe à l’état civil n’est plus subordonnée à des conditions médicales. L’article 61-5 du Code civil prévoit dorénavant que « toute personne majeure ou mineure émancipée qui démontre par une réunion suffisante de faits que la mention relative à son sexe dans les actes de l’état civil ne correspond pas au sexe dans lequel elle se présente et dans lequel elle est connue peut en obtenir la modification ». La liste, indicative et non exhaustive, des faits dont la preuve doit être rapportée pour obtenir le changement du sexe, mentionne que la personne doit se présenter « publiquement comme appartenant au sexe revendiqué », être « connue sous le sexe revendiqué de son entourage familial, amical ou professionnel » ou avoir « obtenu le changement de son prénom afin qu’il corresponde au sexe revendiqué »331. Il est précisé à l’article 61-6 que « le fait de ne pas avoir subi des traitements médicaux, une opération chirurgicale ou une stérilisation ne peut motiver le refus de faire droit à la demande ».
Alors même que le texte a été présenté comme visant à assouplir les conditions du changement de sexe des transsexuels, l’existence du syndrome du transsexualisme n’est pas mentionnée dans la liste. Le changement de sexe n’est donc plus réservé aux transsexuels. Il est fondé non pas sur « le sexe psychologique », mais sur le comportement social de la personne (sexe psychosocial332), lequel lui permet ainsi d’acquérir le sexe revendiqué par l’effet d’une sorte de possession d’état. La démédicalisation du changement de sexe consacre l’emprise de la volonté de la personne sur celui-ci333. Le changement juridique de sexe sera ouvert à toute personne dont la modification de l’apparence physique, réalisée par exemple à des fins de prostitution, ne correspondra pas nécessairement à son sexe psychologique. La protection de la personne n’en sort pas forcément grandie. Comme le relevait la commission des lois du Sénat, on ne peut que déplorer l’improvisation totale du travail législatif. Introduites par voie d'amendement au sein d'un projet de loi consacré à l'organisation et aux procédures judiciaires, les dispositions concernant le changement de sexe n’ont pas été précédées d’une étude approfondie de la question, à laquelle, notamment, l’autorité médicale aurait pu apporter son éclairage.
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La procédure de changement de sexe reste judiciaire : elle relève de la compétence du Tribunal de grande instance (C. civ. 61-6) qui, après avoir constaté que le demandeur remplit les conditions, ordonne la modification de la mention relative au sexe en marge de l’acte de naissance de l’intéressé. À la différence de la rectification des actes de l’état civil, la modification de ceux-ci ne joue que pour l’avenir334 (C. civ. art. 61-8). La personne pourra également obtenir un changement de son prénom afin de la mettre en concordance avec son sexe. Mais, une telle modification de prénom ne pourra pas être portée en marge des actes de l’état civil de son conjoint et de ses enfants sans leur consentement, afin de préserver leur vie privée (C. civ. art. 61-7).

B. Le refus de sexe neutre
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Binarité des sexes. L’article 57 du Code civil, s’il exige de mentionner le sexe de l’enfant dans l’acte de naissance, n’indique pas si celui-ci doit être féminin ou masculin. La binarité des sexes était une évidence autrefois. Le législateur a d’ailleurs construit toutes les règles de la filiation sur cette binarité, en distinguant les modes de son établissement selon que la filiation est maternelle ou paternelle. Pourtant les évidences d’autrefois, sont nos incertitudes d’aujourd’hui. Aussi l’individu intersexe qui ne se sentirait ni homme, ni femme, malgré les opérations qu’il aurait pu subir pour avoir un sexe déterminé, ne pourrait-il pas obtenir que son état civil soit modifié en vue d’inscrire la mention de « sexe neutre » ?
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Refus du juge d’admettre le sexe neutre. La première chambre civile de la Cour de cassation l’a refusé, dans un arrêt rendu le 4 mai 2017335. En l’espèce, un individu intersexe était né avec un sexe anatomique indéterminé. D’un caryotype masculin, il avait été inscrit à l’état civil comme étant de sexe masculin. À l’âge de 35 ans, il subit des traitements hormonaux pour avoir une apparence masculine. Après s’être marié avec une femme, il adopta un enfant. Néanmoins, il ne se sentait ni homme ni femme. À 64 ans, il demanda à ce que la mention de son sexe masculin à l’état civil soit remplacée par la mention de sexe neutre ou d’intersexe. Pour refuser d’opérer une telle substitution, la Cour de cassation considère « que la loi française ne permet pas de faire figurer, dans les actes de l’état civil, l’indication d’un sexe autre que masculin ou féminin ». « La dualité des énonciations relatives au sexe dans les actes de l’état civil poursuit un but légitime en ce qu’elle est nécessaire à l’organisation sociale et juridique, dont elle constitue un élément fondateur ». La mention du « sexe neutre » aurait « des répercussions profondes sur les règles du droit français construites à partir de la binarité des sexes », ce qui « impliquerait de nombreuses modifications législatives de coordination ». La création d’une telle mention du sexe neutre échappe au pouvoir du juge pour relever de celui du seul législateur. Cette solution est conforme à l’article 34 de la Constitution qui donne compétence à la loi pour fixer les règles relatives à l’état des personnes, dont le sexe fait partie. On peut d’ailleurs se demander si la circulaire du 28 octobre 2011 qui autorise à laisser vide la mention du sexe à l’état civil pendant deux ans, dans certains cas exceptionnels d’intersexualité, ne dépasse pas la simple interprétation en créant une règle de droit, en violation de la loi. La Cour de cassation n’a pas invalidé cette circulaire336. Bien au contraire, même si l’arrêt est muet sur ce point, son communiqué y fait référence, ce qui laisse penser que la Cour de cassation reconnaît dorénavant aux circulaires une valeur normative337, comme le fait déjà le Conseil d’État à certaines conditions338.
Pour autant, maintenir la personne intersexe, qui ne se sent ni homme, ni femme, dans le sexe masculin assigné à sa naissance participe à violer son droit au respect de la vie privée. La Cour de cassation estime néanmoins que l’atteinte à la vie privée n’est pas disproportionnée au regard du but légitime poursuivi par la binarité des sexes, dès lors, qu’en l’espèce, l’individu « avait, aux yeux des tiers, l’apparence et le comportement social d’une personne de sexe masculin » (il s’était marié avec une femme à un moment où seul le mariage hétérosexuel était admis), « conformément à l’indication portée dans son acte de naissance ». S’il est vrai que la détermination du sexe est fondée sur l’apparence et le comportement social, on ne saurait pourtant nier, qu’en l’espèce, ces éléments ne traduisaient pas le sexe psychologique de la personne, qui ne se sentait ni homme, ni femme.
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Intervention du législateur : création d’un sexe neutre ou suppression de la mention du sexe sur les documents administratifs ? L’intervention du législateur est donc, en théorie, nécessaire, pour s’assurer que le sexe inscrit dans l’état civil corresponde à la réalité du sexe psychologique. À défaut, l’état civil ne refléterait pas l’identité sexuelle et sa fiabilité ne serait plus garantie. Encore faudrait-il connaître, parmi les individus intersexes, ceux qui, à l’issue des interventions qu’ils auraient éventuellement subies, ressentent n’appartenir à aucun des sexes féminin ou masculin. Leur nombre devrait être moins élevé qu’autrefois. En effet, dans les années 60, l’appréhension médicale de l’intersexualité était balbutiante et certains médecins pratiquaient des opérations, en l’absence de toute justification thérapeutique339. À la faveur d’une meilleure compréhension des « variations du développement sexuel », l’attitude du corps médical a changé. La prise en charge des personnes intersexes se fait dans des centres spécialisés, aptes à appréhender la variété des situations et à en garantir le meilleur traitement. Reste, qu’au-delà de la difficulté d’obtenir des données fiables sur le nombre exact de naissances de personnes présentant une telle variation, aucune étude portant sur le suivi des individus intersexes tout au long de leur vie n’est menée. Or seule une étude de cohorte permettrait de connaître la proportion des intersexes qui ne se ressentent ni homme, ni femme340. Légiférer dans l’abstrait, en l’absence de telles données, pourrait entraîner des bouleversements qui apparaîtraient a posteriori inutiles. La création d’un sexe neutre ou la suppression de la mention du sexe à l’état civil impliquerait, en effet, de modifier toutes les règles juridiques encore fondées sur la binarité des sexes (filiation, procréation artificielle, quotas…). Dans l’attente de ces études, il est néanmoins souhaitable de préserver la vie privée des personnes intersexes sans remettre en cause de telles règles. Il suffirait de faire disparaître la mention du sexe (ou la rendre facultative), non pas de l’état civil, mais de tous les documents administratifs d’usage courant pour lesquels il ne serait pas nécessaire de distinguer les sexes (carte d’identité, carte Vitale)341.

SECTION 2 
LES CONSÉQUENCES JURIDIQUES DU CHANGEMENT
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Le changement de sexe à l’état civil a des répercussions tant sur le passé familial (§ 1) que le futur familial (§ 2) de l’intéressé.

§ 1. 
Le passé familial

195
Si l’individu, avant son changement de sexe, était marié (A) et avait des enfants (B), quelles vont être les conséquences pour son entourage de la modification de son état civil ?

A. Le mariage conclu avant le changement
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Dans de nombreux pays, le célibat est requis comme un préalable à l’opération de conversion sexuelle342. Cela n’étant pas le cas en France, la question du sort du mariage du transsexuel (ou de l’intersexuel) conclu avant son changement de sexe se pose différemment selon que l’on se situe avant ou après la loi no 2013-404 du 17 mai 2013 autorisant les couples de même sexe à se marier.
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Avant la loi no 2013-404 du 17 mai 2013, la différence de sexe était, en France, une condition de validité du mariage343. Si la personne était mariée avant son changement de sexe, le mariage ne pouvait être maintenu après la modification de la mention du sexe sur son état civil. Il serait sinon intervenu entre deux personnes de même sexe. Par quelle technique était-il mis fin au mariage antérieur du transsexuel344 ?
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Nullité ou caducité ? En raison de l’absence d’une condition de validité au moment de sa formation, la nullité emporte anéantissement rétroactif d’un acte. Elle ne semblait pas être la sanction adaptée en matière de changement de sexe. En effet, lors de la célébration du mariage, le sexe du transsexuel inscrit à l’état civil était différent de celui de son conjoint. Au moment de sa formation, le mariage était donc valable. Le jugement modifiant la mention du sexe du transsexuel, après son opération, ne corrigeant pas une erreur initiale sur le sexe, revêt un caractère constitutif – il établit une situation juridique nouvelle – qui n’a d’effet que pour l’avenir345 (à la différence d’un jugement déclaratif qui constate un droit préexistant et qui a un caractère rétroactif). Dès lors que le jugement ne remet pas en cause les énonciations de l’acte de naissance, le mariage du transsexuel, valable au moment où il était célébré, le restait jusqu’au prononcé du jugement.
La caducité conduit à la disparition pour l’avenir d’un acte en raison de la perte d’un élément essentiel à sa validité, postérieurement à la formation de l’acte. Sans doute était-ce la solution la plus adaptée pour régler la situation du transsexuel marié. Les tribunaux ne reconnaissaient pourtant pas la caducité du mariage du transsexuel de plein droit346.
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Divorce. L’union antérieure du transsexuel prenait fin pour l’avenir après qu’un divorce avait été prononcé. Les tribunaux prononçaient parfois un divorce pour faute aux torts du transsexuel347. Pourtant, le changement de sexe, parce qu’il était autrefois subordonné à un traitement médical du transsexuel, n’aurait jamais dû être jugé lui-même fautif. Si faute il y avait, elle n’aurait pu éventuellement résulter que de l’attitude du transsexuel ne ménageant pas son conjoint dans les implications conjugales générées par son nouveau statut348.
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Après la loi no 2013-404 du 17 mai 2013, la différence de sexe n’étant plus une condition du mariage (143 C. civ.), une modification juridique du sexe ne peut plus constituer une cause de caducité d’un mariage célébré, même avant l’entrée de la loi nouvelle, alors que les époux étaient de sexes juridiques différents. Le mariage devra être maintenu, sauf à y mettre fin par la voie du divorce349. À la suite de la réforme du divorce, opérée par la loi du 26 mai 2004, on peut penser que le divorce pour altération définitive du lien conjugal (C. civ., art. 237 s.) sera celui le plus fréquemment demandé. En effet, le couple, lorsqu’il souhaite rompre le lien conjugal après le changement de sexe de l’un d’eux, bien souvent, s’éloigne et cesse toute communauté de vie.

B. Les enfants nés avant le changement
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Le maintien du lien de filiation. Si la personne a eu des enfants avant son changement de sexe, le jugement qui modifie son état civil étant un jugement constitutif n’a d’effet que pour l’avenir. L’article 61-8 du Code civil dispose ainsi que « la modification de la mention du sexe dans les actes de l’état civil est sans effet (…) sur les filiations établies avant cette modification ». En conséquence, le lien de filiation antérieurement établi avec les enfants ne sera pas remis en cause. « Le transsexuel subit ainsi une sorte de dédoublement sexuel »350 : dans sa relation avec l’enfant, son sexe originel se maintiendra, tandis que dans ses relations avec les autres tiers, il disparaîtra au profit d’un sexe opposé. Les relations entretenues avec l’enfant ne pourront pas être limitées du seul fait du transsexualisme de son parent. En revanche, le droit de visite du parent transsexuel peut être réduit si ce dernier est atteint d’un trouble émotionnel susceptible de provoquer de perturbations psychologiques chez l’enfant351.

§ 2. 
Le futur familial
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Une fois obtenu le changement de sexe, l’individu peut se marier avec la personne de son choix d’un sexe juridique identique ou différent du sien (A) mais rencontrera davantage de difficultés pour avoir des enfants (B).

A. Le mariage conclu après le changement
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Droit au mariage. Avant la loi du 17 mai 2013 ayant autorisé le mariage des couples de même sexe, le transsexuel, une fois changé son état civil, pouvait se marier avec une personne ayant un sexe juridique et une apparence physique différents de lui mais d’un sexe génétique identique. La Grande-Bretagne, qui avait jusque-là échappé aux foudres européennes en matière de transsexualisme352, fut condamnée par la CEDH, le 11 juillet 2002, pour avoir empêché un transsexuel de se marier353. La Cour avait en effet estimé que la non-concordance des facteurs biologiques chez un transsexuel opéré ne constituait plus un motif suffisant pour refuser son changement juridique de sexe dès lors qu’un tel refus empêchait ce dernier de se marier avec une personne de son choix. La Cour de justice des Communautés européennes (auj. CJUE), dans un arrêt du 7 janvier 2004. K. B. et National Health Service Pensions Agency, a consacré une solution identique354 en jugeant discriminatoire la législation britannique qui rendait impossible le mariage d’un transsexuel vivant en couple, le privant ainsi d’une pension réservée aux personnes mariées.
À la suite de la condamnation européenne de 2002, le législateur britannique, en 2004, admit le changement d’état du transsexuel en le subordonnant à la condition de la dissolution du mariage antérieur. Dans ce pays, le transsexuel doit faire un choix : soit il divorce pour changer juridiquement de sexe, soit il ne divorce pas et ne peut obtenir une modification de la mention de son sexe sur l’état civil. Il s’agit d’éviter qu’apparaisse sur l’état civil le mariage entre deux personnes de même sexe juridique. La CEDH a jugé que cette législation ne heurtait par l’article 12 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme qui garantit le droit au mariage envisagé, de manière traditionnelle, comme l’union d’un homme et d’une femme355. En France, depuis la loi du 17 mai 2013, la personne ayant changé de sexe peut se marier avec une personne d’un sexe identique ou différent du sien.

B. Les enfants nés après le changement
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La personne ayant changé de sexe juridique peut, ou non, avoir subi une opération de conversion sexuelle qui conduit à sa stérilité (1). En l’absence de tel traitement, elle pourra bien souvent avoir des enfants de façon naturelle (2)

1. La stérilité de la personne ayant changé de sexe
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Pour satisfaire son désir de fonder une famille, la personne devenue stérile, à la suite d’une opération de conversion sexuelle, peut recourir aux techniques de procréations médicalement assistées et à l’adoption356.
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Assistance médicale à la procréation. L’application des techniques d’assistance médicale à la procréation (AMP) est exclue lorsqu’un homme a subi une opération de conversion sexuelle pour devenir femme : ne disposant pas de facultés génitrices ou gestatrices, cette dernière, pour satisfaire son désir d’enfant avec son compagnon, devra alors recourir à une gestation pour autrui, ce qui est actuellement prohibé en droit français (C. civ., art. 16-7)357. En revanche, lorsqu’une femme devient homme, sa compagne peut se faire inséminer avec le sperme d’un tiers donneur (C. civ., art. 311-19 s.). La reconnaissance de l’enfant qui en est issu par le transsexuel ne traduit pas son lien de filiation biologique. Pour autant, depuis la loi du 29 juillet 1994, l’article 311-20 interdit toute action en contestation de la filiation de l’enfant né à l’aide d’une technique de procréation médicalement assistée. En revanche, si la naissance et la reconnaissance ont eu lieu avant la loi de 1994, la Cour de cassation, le 18 mai 2005358, a accepté d’annuler la reconnaissance faite par un transsexuel au motif qu’elle n’était pas conforme à la vérité biologique. La Cour de cassation a pris néanmoins en compte l’intérêt de l’enfant pour organiser un droit de visite du transsexuel.
Demain, si les procréations artificielles étaient ouvertes aux personnes de même sexe, un couple de femmes pourrait concevoir un enfant sans recourir à un tiers donneur, si l’une d’elles était autrefois un homme. En effet, le sperme de l’homme, devenu femme, qui aurait été recueilli avant le changement de sexe, pourrait ensuite être utilisé en vue de réaliser une insémination artificielle avec l’ovule de sa compagne. La conception de l’enfant serait issue de la fusion des gamètes… de deux femmes, d’un point de vue juridique.
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Adoption. Le transsexuel peut tenter d’adopter un enfant, seul ou avec son conjoint. Obtiendra-t-il alors facilement l’agrément qui constitue la première phase du processus d’adoption et qui atteste des conditions familiales, éducatives et psychologiques qu’une famille peut offrir à un enfant ? Au demeurant, le refus de l’agrément motivé par le transsexualisme serait sans aucun doute jugé discriminatoire par la CEDH359.

2. L’absence de stérilité de la personne ayant changé de sexe
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L’enfant conçu naturellement par deux femmes ou par deux hommes… En l’absence de conversion sexuelle réalisée dans un but thérapeutique, la personne qui a changé de sexe conserve les facultés reproductives liées à son sexe d’origine. Une femme devenue homme, à la suite de la modification de son sexe à l’état civil, peut donc être enceint. Le cas s’est produit aux États-Unis où Thomas Beatie a ainsi accouché de trois enfants. Inversement, un enfant peut être conçu avec le sperme d’un homme dont l’état civil modifié le désigne comme femme. C’est ainsi qu’en France, un homme marié qui avait déjà eu deux enfants, avant d’obtenir le changement de la mention de son sexe à l'état civil, a eu un nouvel enfant « issu des œuvres charnelles des deux épouses »360. Ces deux situations (femme procréant avec son sperme/ homme enceint) posent la question de l’établissement du lien de filiation de l’enfant issu d’une femme qui l’a conçu avec son sperme ou d’un homme qui en est accouché. Les modes d’établissement de la filiation varient, en effet, selon le sexe des parents : l’accouchement désigne la mère dont le nom est indiqué dans l’acte de naissance (art. 311-25 et 325 al. 2 C. civ.), tandis que l’homme, s’il est marié avec cette dernière, est présumé être le père de l’enfant (312 C. civ.). Le tribunal de Montpellier, dans son jugement rendu le 22 juillet 2016, a rappelé que, hormis « le cas de l'adoption (…), notre droit ne reconnaît pas l'établissement de deux liens de filiation maternelle ou paternelle ». En conséquence, la femme qui procrée un enfant avec son sperme ne pourra pas en être la mère (de même qu’un homme qui accouche d’un enfant n’en sera pas le père). L’absence d’établissement d’un tel lien maternel à l’égard de l’enfant né après le changement de sexe d’un homme en femme se justifie d’autant plus, en l’espèce, que la requérante avait eu des enfants avec son épouse avant le changement de sexe. À l’égard de ces derniers, elle reste père. Admettre qu’elle puisse être la mère des enfants nés après le changement de sexe, alors qu’elle serait le père de ceux nés antérieurement serait contraire à l’unité de la fratrie.

Ne faudrait-il pas dès lors appliquer les règles de la filiation paternelle à la femme dont le sperme a permis la conception de l’enfant et qui est mariée à celle qui a accouché de l’enfant (ou celles de la filiation maternelle à un homme qui accouche d’un enfant) ? Le Tribunal de Montpellier ne l’a pas admis en refusant de faire jouer, pour la femme qui a donné son sperme, la présomption pater is est quem nuptiae demonstrant, au motif que le « géniteur » n'est plus le mari de la mère, mais son épouse…

L’enfant se trouve alors, pour l’heure, privé de lien de filiation à l’égard de son parent biologique qui a changé de sexe. Selon le tribunal, l’établissement du lien de filiation, dans le futur, pourrait emprunter deux voies : retenant que « par l'acte de procréation masculine qu'elle revendique, (la femme) a fait le choix de revenir de façon unilatérale sur le fait qu'elle est désormais reconnue comme une personne de sexe féminin », cette dernière pourrait « soit procéder à une reconnaissance de paternité sur l'enfant et revenir dans son sexe masculin d'origine, soit engager une procédure d'adoption plénière de l'enfant de sa conjointe et rester dans son sexe féminin ». 
Pour sortir de cette situation inextricable, l’intervention du législateur est nécessaire. Cette question qui intéresse l’état de la personne, relève de sa compétence exclusive (Const., art. 34)361. Et pourtant, la loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle a omis de fixer les règles de la filiation applicables à la suite d’un changement de sexe. Quelles pourraient-elles être ? La première solution pourrait être de rendre caduque la décision de modification de sexe lorsque l’individu, ayant changé de sexe, a engendré avec ses gamètes d’origine : le sexe initial se trouvant automatiquement rétabli, les règles de la filiation charnelle, et notamment celle de la présomption de paternité, pourraient alors être appliquées sans difficulté dès la naissance de l’enfant362. Rien n’interdirait à la personne de changer, à nouveau, de sexe après la naissance. Pour éviter les changements de sexe successifs, la seconde serait de maintenir l’individu dans son sexe modifié, tout en précisant que l’établissement de la filiation se ferait en contemplation de règles de la filiation charnelle, appliquées au regard de ses facultés reproductrices naturelles liées à son sexe d’origine : une femme à l’état civil serait le père des enfants conçus avec son sperme, par le biais de la présomption de paternité ou d’une reconnaissance et inversement, un homme qui aurait accouché d’un enfant en serait la mère. L’intérêt de l’enfant serait-il pour autant préservé par ce « dédoublement sexuel » de leur géniteur en femme-père ou en homme-mère ? Relevons que cette solution est déjà appliquée aux enfants nés avant le changement de sexe de la personne363.

CHAPITRE 3
Le domicile
209
Le titre 3e du livre 1er du Code civil est intitulé Du domicile (C. civ., art. 102 à 111). Le domicile permet une localisation juridique de la personne : il identifie la personne par un rattachement à un lieu. Comme le nom, le domicile est à la fois un attribut de la personnalité et un instrument de police civile. Attribut de la personnalité, il est « un prolongement spatial »364 du corps humain : comme celui-ci, son inviolabilité par les tiers est garantie. Institution de police civile, il est obligatoire (principe de nécessité du domicile) et unique (principe de l’unité du domicile)365.
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Intérêts du domicile. « Point essentiel de centralisation de l’activité juridique du sujet de droit »366, le domicile permet, en droit public, aux autorités de localiser la personne pour lui faire remplir certaines obligations (politiques, fiscales, électorales)367 et présente, en droit privé, des intérêts principalement d’ordre procédural : il détermine la juridiction territorialement compétente368 et le lieu de signification les actes de procédure369. A priori simple, la notion de domicile est en réalité complexe. Il faut envisager la définition du domicile (section 1), sa détermination (section 2) et ses caractères (section 3).

SECTION 1 
LA DÉFINITION DU DOMICILE
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Définition abstraite. Le domicile est défini par le Code civil comme le lieu où la personne a son principal établissement (art 102, al 1er). Siège légal de la personne, le domicile est son port d’attache, qui ne varie pas au gré de ses déplacements ponctuels370. Dans cette perspective, le domicile est une notion abstraite, essentiellement juridique, distinct de la résidence (§ 1) et de l’habitation (§ 2).

§ 1. 
Domicile et résidence
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Notion. La résidence a une signification concrète. Elle désigne le lieu où la personne demeure effectivement, de façon normale et habituelle371. Le plus souvent, domicile et résidence coïncident. Cependant, il existe des hypothèses où les deux notions divergent. Cela s’explique notamment par le fait que la résidence est parfois multiple (résidence principale et secondaire), à l’inverse du domicile. Une personne peut au cours de l’année résider en plusieurs lieux, au gré de ses activités professionnelles, mais elle n’aura toujours qu’un domicile unique, celui de son principal établissement. Ainsi, par exemple, la résidence secondaire ne bénéficie pas normalement du statut de domicile.
Le domicile, s’il permet de localiser la personne de façon stable, conduit à un système parfois trop rigide. Le droit, lorsqu’il souhaite introduire de la souplesse, prend alors en compte la notion concrète de résidence qui reflète davantage la réalité de la localisation géographique de la personne. Si la notion de résidence a pris une importance croissante, celle de domicile n’a pourtant pas disparu, loin de là. Selon le but recherché (stabilité du domicile ou réalité de la résidence), le droit se référera à l’une ou l’autre des notions, voire aux deux.
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Rôle. Parfois, seul le domicile importe. Par exemple, en cas de décès, « les successions s’ouvrent par la mort, au dernier domicile du défunt » (C. civ., art. 720).
Souvent, cependant, la résidence joue un rôle subsidiaire. C’est ainsi que le défendeur doit être assigné devant le tribunal de son domicile et, si le domicile est inconnu, devant le tribunal de sa résidence. De même, la détermination de la juridiction territorialement compétente se fait, en principe, par référence au lieu où demeure le défendeur (C. pr. civ., art. 42), entendu comme le lieu où la personne a son domicile ou, à défaut, sa résidence (C. pr. civ., art. 43).
Parfois domicile et résidence ont un rôle équivalent : le mariage a lieu « au choix des époux, dans la commune où l'un d'eux, ou l'un de leurs parents, aura son domicile ou sa résidence établie par un mois au moins d’habitation continue à la date de la publication prévue par la loi » (C. civ., art. 74).
D’autres fois, la résidence a un rôle principal : en matière familiale, la résidence de la famille est le seul critère pour déterminer la compétence territoriale du juge aux affaires familiales, lorsque les parents ne vivent pas séparément (C. pr. civ., art. 1070).

§ 2. 
Domicile et habitation
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L’habitation est le lieu où une personne séjourne effectivement pour un temps qui peut être très bref. Le droit pénal retient notamment une définition extrêmement large du « domicile » pour punir, par exemple, le délit de violation de domicile : le « domicile » en droit pénal peut aussi bien renvoyer à une chambre d’hôtel qu’à une chambre d’hôpital, c’est-à-dire à toute habitation, même temporaire, du moment qu’elle est réelle (C. pén., art. 226-4). En droit civil, l’habitation est parfois un élément de détermination de la résidence (C. civ., art. 74 : la résidence est établie « par un mois au moins d’habitation continue »).

SECTION 2 
LA DÉTERMINATION DU DOMICILE
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Le domicile est déterminé par la volonté des individus (§ 1), libres de le choisir et d’en changer, ou par la loi (§ 2).

§ 1. 
Le domicile volontaire
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Double élément matériel et intentionnel du domicile. La personne peut séjourner dans des lieux différents. Parmi ces derniers, le domicile est le « principal établissement » de la personne (C. civ., art. 102). L’établissement est considéré comme « principal » en présence de deux éléments : l’un matériel suppose un établissement effectif où la personne concentre son activité, l’autre intentionnel, implique la volonté de la personne d’y fixer son domicile. La détermination du domicile est une question de fait qui relève du pouvoir souverain d’appréciation des juges du fond372. C’est donc en fonction des circonstances de la cause que les juges se détermineront.

La nécessité du double élément matériel et intentionnel apparaît très clairement à l’article 103 du Code civil en cas de changement de domicile. Il y est indiqué que « le changement de domicile s’opérera par le fait d’une habitation réelle dans un autre lieu, joint à l’intention d’y fixer son principal établissement ». Lorsqu’un changement de domicile s’est réalisé, l’article 104 impose une déclaration expresse « faite tant à la municipalité du lieu que l’on quittera, qu’à celle du lieu où on aura transféré son domicile ». Pourtant, une telle procédure est rarement respectée et n’a aucun caractère obligatoire. Ainsi, l’article 105 du Code civil prévoit qu’« à défaut de déclaration expresse, la preuve de l’intention dépendra des circonstances ».

§ 2. 
Le domicile légal
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Il arrive que la loi impose aux individus un domicile, dit alors domicile légal. Bien souvent, le domicile légal est aussi le lieu où la personne a son principal établissement. Cela est particulièrement vrai pour les domiciles légaux dits de dépendance (A) et peut-être moins pour les domiciles légaux liés à la profession (B).

A. Le domicile de dépendance
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L’expression de domicile de dépendance se justifie lorsqu’une personne a son domicile dans le lieu où s’exerce l’autorité à laquelle elle est assujettie.

219
Hier : le domicile de la femme mariée. Autrefois, le domicile légal de la femme mariée était fixé chez son époux. La loi du 11 juillet 1975 a fait disparaître cette règle. Aujourd’hui, en application de l’article 108, alinéa 1 du Code civil, « le mari et la femme peuvent avoir un domicile distinct sans qu’il soit pour autant porté atteinte aux règles relatives à la communauté de la vie ». L’obligation mutuelle à une communauté de vie des époux s’exercera alors au lieu de « la résidence de famille » (C. civ., art. 215).
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Aujourd’hui : le domicile des personnes incapables. Parmi les domiciles légaux de dépendance qui subsistent, le plus fréquent est celui du mineur non émancipé qui, aux termes de l’article 108-2, alinéa 1 du Code civil est domicilié chez ses père et mère. Le domicile d’origine, le premier domicile de l’individu, est un domicile légal. L’alinéa 2 de l’article 108-2 précise que « si les père et mère ont des domiciles distincts », l’enfant « est domicilié chez celui des parents avec lequel il réside ». Le domicile est fixé au lieu où vivent les personnes qui exercent, en droit, l’autorité sur l’enfant. La jurisprudence a décidé que le fait pour un mineur d’être placé dans un établissement scolaire, même éloigné du domicile de ses parents, n’avait pas pour effet de modifier son domicile légal. Les parents peuvent alors être tenus responsables du dommage causé par leur enfant, qui est censé cohabiter avec eux, de manière bien abstraite (C. civ., art. 1242 al. 4)373, tant qu’aucune décision judiciaire n’a confié à une association le soin d’organiser et de contrôler à titre permanent le mode de vie du mineur374.
Le mineur, lors de sa majorité ou par son émancipation, a la faculté de choisir son domicile et donc, le cas échéant, d’avoir un domicile distinct de celui de ses parents. À défaut de parents, le mineur est domicilié chez son tuteur.
Autre cas de domicile légal de dépendance, celui du majeur en tutelle qui, en application de l’article 108-3, est domicilié chez son tuteur. La règle ne s’impose qu’en cas de tutelle et non de curatelle ou de sauvegarde de justice.

B. Le domicile professionnel
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Le domicile des employés de maisons. Les personnes qui sont logées chez leur employeur ont leur domicile chez ce dernier. Cette hypothèse est visée à l’article 109 du Code civil qui dispose que « les majeurs qui servent ou travaillent habituellement chez autrui auront le même domicile que la personne qu’ils servent ou chez laquelle ils travaillent, lorsqu’ils demeureront avec elle dans la même maison ». Cette règle correspond aujourd’hui à un état de choses assez largement révolu.
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Les fonctionnaires publics inamovibles. Nommés à vie et irrévocable, ces fonctionnaires, tels les magistrats du siège ou les officiers ministériels, ont également un domicile légal, fixé dans le lieu où ils exercent leurs fonctions (C. civ., art. 107).

SECTION 3 
LES CARACTÈRES DU DOMICILE
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Traditionnellement, on affirme qu’une personne n’a qu’un domicile, que toute personne a nécessairement un domicile et que ce domicile est inviolable. Les principes d’unicité (§ 1), de nécessité (§ 2) et d’inviolabilité du domicile (§ 3) ne sont pourtant pas sans nuance.

§ 1. 
L’unicité du domicile

A. Principe de l’unicité du domicile
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De la même manière que chaque personne physique n’a qu’une personnalité, qu’un seul nom et qu’un seul patrimoine, elle n’a en principe qu’un seul domicile375. Il faut donc chercher le principal établissement de la personne pour découvrir le domicile. La règle de l’unicité du domicile connaît aujourd’hui de multiples exceptions.

B. Exceptions à l’unicité du domicile
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Le domicile élu. Le domicile élu est un domicile fictif, distinct du domicile réel, qui permet de contourner certains effets du domicile en matière, notamment, de signification d’acte ou de compétence d’un tribunal. On est en présence d’une telle situation lorsque, dans un acte juridique, les parties élisent domicile en un lieu pour y localiser les conséquences que cet acte peut produire (C. civ., art. 111). La signification des actes procédure aura lieu, non au domicile du défendeur, mais au domicile élu par les parties. Souvent, l’élection de domicile s’assimile alors à une clause attributive de compétence territoriale. L’action en justice réalisée en raison de l’inexécution du contrat sera portée devant le tribunal du ressort du domicile élu. Une telle clause (attributive de compétence) n’est pas toujours efficace. L’article 48 du Code de procédure civile prévoit en ce sens que : « Toute clause qui, directement ou indirectement, déroge aux règles de compétence territoriale est réputée non écrite à moins qu’elle n’ait été convenue entre des personnes ayant toutes contracté en qualité de commerçant et qu’elle n’ait été spécifiée de façon très apparente dans l’engagement de la partie à qui elle est opposée ». En principe choisie par les parties, l’élection de domicile peut être imposée par la loi de façon exceptionnelle. C’est ainsi qu’en matière de mariage, l’article 176 du Code civil précise que l’acte d’opposition à mariage « contient élection de domicile dans le lieu où le mariage doit être célébré ».
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La théorie des gares principales. Ainsi nommée, parce qu’elle est née pour être appliquée aux compagnies de chemins de fer, la théorie des gares principales constitue une exception à l’unicité du domicile de la personne morale. En principe, le domicile des personnes morales est le siège social désigné dans les statuts. Pour éviter que l’unité du domicile ne se retourne contre les tiers ayant contracté avec une succursale d’une personne morale ayant un siège très éloigné de celle-ci, la jurisprudence376 a permis aux tiers d’assigner les sociétés au lieu où elles avaient une succursale importante qui va ainsi servir de domicile. La société est censée avoir tacitement élu domicile dans ses succursales importantes en certaines circonstances377.

227
Le domicile apparent. Lorsque la présence régulière d’une personne et des membres de sa famille en un lieu déterminé fait croire aux tiers, en vertu d’une erreur commune et publique, qu’il s’agit là de son domicile, ce domicile apparent est alors tenu pour le domicile réel. Les tiers peuvent valablement accomplir, signifier ou adresser certains actes, à une personne, en un lieu qui n’est pas en réalité son domicile378.

§ 2. 
La nécessité du domicile
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Tout individu doit avoir un domicile. Dès sa naissance, la personne dispose d’un domicile fixé chez ses parents ou son tuteur. Si par la suite, elle n’en choisit pas un différent, la personne sera présumée avoir conservé son domicile d’origine. Pour autant, la réalité est autre, reconnue implicitement par le législateur. L’article 42, alinéa 3 du Code de procédure civile prévoit que « si le défendeur n’a ni domicile ni résidence connus, le demandeur peut saisir la juridiction du lieu où il demeure ou celle de son choix s’il demeure à l’étranger ». La question de la nécessité du domicile se pose de manière aiguë à l’égard de deux catégories de personnes dont le domicile n’est pas fixe en raison soit de leur activité professionnelle (bateliers), soit de leur condition précaire d’existence (les sans domicile stable).
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Le domicile d’attache des bateliers.Les bateliers n’ont bien souvent aucune habitation stable, lorsque le centre de leur activité est leur bateau. Le Code civil à l’article 102, alinéa 3, les oblige dès lors à choisir un domicile d’attache dans l’une des communes qui figure sur une liste établie par l’administration. L’ancien article 102 alinéa 3 prévoyait une disposition analogue pour les forains et nomades avant d’être abrogé par la loi du 3 janvier 1969 relative à l’exercice des activités ambulantes et au régime applicable aux personnes circulant en France sans domicile ni résidence fixe. Cette dernière impose dorénavant aux personnes qui « logent de façon permanente dans un véhicule, une remorque ou tout autre abri mobile » (art. 3) d’être munies d’un titre de circulation obtenu après avoir fait connaître la commune à laquelle elle souhaite être rattachée. L’exigence d’un tel titre porte sans doute atteinte à la liberté d’aller et venir, mais elle est justifiée en ce qu’elle vise à « permettre, à des fins civiles, sociales, administratives ou judiciaires, l’identification » des personnes379.
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Le « droit à domiciliation » des personnes sans domicile stable. Depuis la loi no 2007-290 du 5 mars 2007 instituant le droit au logement opposable et portant diverses mesures en faveur de la cohésion sociale, la domiciliation est devenue un droit. Toute personne qui ne dispose pas d’une adresse stable peut élire domicile dans un centre d’action sociale (CASF, art. L.264-1). Elle pourra ainsi prétendre au service de prestations sociales, à la délivrance d’un titre national d’identité, à l’inscription sur les listes électorales ou à l’aide juridique (CASF, art. 264-1)380.

§ 3. 
L’inviolabilité du domicile
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Lieu où se déroule la vie privée de la personne, le domicile est inviolable. En application de l’article 9 du Code civil, le domicile doit être respecté et nul ne peut y pénétrer sans le consentement de la personne381. La violation de domicile constitue une atteinte à la personnalité, réprimée par le Code pénal (C. pén., art. 226-4). Des exceptions à ce principe sont prévues par la loi lorsque l’intérêt public et les nécessités de la justice l’exigent. Les perquisitions sont ainsi étroitement encadrées par les articles 56 s. du Code de procédure pénale.

TROISIÈME PARTIE
PROTECTION
232
Le droit protège la personne d’une double manière. De façon générale, toute personne voit son intégrité protégée (CHAPITRE 1). De façon spécifique, la loi organise la protection de certaines personnes, en raison de leur vulnérabilité (CHAPITRE 2).

CHAPITRE 1
La protection générale de l’intégrité
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La protection de l’intégrité par les droits de la personnalité. L’intégrité est l’état d’une chose qui est entière, qui a toutes ses parties. La protection de l’intégrité de la personne est une protection de la personne conçue en elle-même, dans la complétude et l’indissociabilité des éléments qui la composent. Elle sera celle de sa personnalité, sous son double aspect, physique (le corps) et morale (la vie privée, l’image, l’honneur…). Pour ce faire, ont été reconnus des droits de la personnalité382 ayant « pour fondement la protection de la personne dans ce qui constitue son individualité et qui la rend irréductible à toute autre personne »383.
Les droits de la personnalité sont innés, reconnus à chacun dès la naissance. Ils sont opposables à tous, ce qui permet à leur titulaire d’imposer à autrui le respect de sa personnalité, sous ses différents aspects. Le droit au respect de la personnalité « est le droit de tenir les tiers en lisière d’un domaine réservé, de le tenir en respect, à distance, en recul, et de pouvoir, dans ce domaine, échapper à leurs interventions, à leurs sollicitations (fussent-elles empreintes de sollicitude) »384. Il oblige les tiers à solliciter le consentement de la personne avant de porter atteinte à son intégrité et à s’incliner devant le refus de cette dernière.
Droits subjectifs, les droits de la personnalité sont protégés en eux-mêmes et leur violation, une fois constatée, donne lieu à réparation sans qu’il soit nécessaire de démontrer une quelconque faute, un préjudice subi et une relation de causalité entre la faute et le préjudice, comme cela serait exigé si l’on se plaçait sur le terrain du droit commun de la responsabilité civile (C. civ., art. 1382). La « seule constatation de l’atteinte » à la vie privée ou à l’image « ouvre droit à réparation »385.
Extrapatrimoniaux, les droits de la personnalité, placés en dehors du patrimoine, ne sont pas susceptibles d’évaluation pécuniaire. Ils sont incessibles, intransmissibles aux héritiers386, insaisissables et imprescriptibles (ils ne peuvent s’acquérir par un usage prolongé, ni se perdre par un non-usage prolongé). Que leur violation soit souvent sanctionnée par l’allocation de dommages et intérêts dont le profit va à la victime n’ôte pas à ces droits leur caractère extrapatrimonial. Une fois l’atteinte consommée, il faut bien sanctionner… Reste que la personne, surtout célèbre, monnaye bien souvent la reproduction de son image387. L’image de la personne a un prix ; elle entre dans le patrimoine.
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La protection de l’intégrité face aux nouvelles technologies. La protection de l’intégrité de la personne devient d’autant plus nécessaire que les spectaculaires progrès de la science et de la technique ont considérablement accru les risques d’atteinte au corps humain et à la vie privée de la personne. C’est ainsi par exemple que le profil génétique d’une personne peut être dressé à partir d’un simple cheveu laissé sur une brosse. S’assurer de la fidélité de son conjoint ou vérifier sa paternité à l’égard d’un enfant deviennent chose facile par le biais des tests ADN vendus sur Internet… L’intimité de la personne peut donc être facilement scrutée par une analyse de ses éléments corporels. Les informations recueillies sur la personne pourront être tout aussi facilement diffusées par le biais d’Internet388.
De manière générale, couplée avec l’informatique, l’identité devient numérique grâce à la biométrie qui permet d’identifier un individu à partir de ses caractéristiques physiques (reconnaissance faciale, iris, vascularisation rétinienne, reconnaissance génétique)389. Les moindres faits et gestes de la personne peuvent être connus, sans que celle-ci en ait conscience, par les techniques modernes de surveillance390. Bienvenue à Gattaca391…
La protection de l’intégrité physique (section 1) et morale (section 2) actuellement organisée par le droit résistera-t-elle aux progrès scientifiques ?

SECTION 1 
LA PROTECTION DE L’INTÉGRITÉ PHYSIQUE
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Droit au respect du corps humain.Le droit civil, dans la conception qui a présidé à la naissance du Code de 1804, reposait sur une conception désincarnée de la personne. La personne était, avant tout, une volonté. Son corps n’était pas appréhendé par le Code civil qui s’en désintéressait. Les idées ont évolué aujourd’hui : depuis la loi no 94-653 du 29 juillet 1994 relative au corps humain, un chapitre relatif au « respect du corps humain » a été inséré dans le Code civil (C. civ., art. 16 à 16-9). L’article 16-1 du Code civil dispose que « chacun a droit au respect de son corps ». Un droit subjectif sur son corps, dont la nature n’a pas été précisée, a été reconnu à la personne. Ce droit tend non seulement à garantir le pouvoir de la personne sur son corps, mais en outre, à s’assurer que les tiers le respectent. On peut ainsi hésiter entre deux qualifications : celle de droit de propriété ou de droit de la personnalité.
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Corps : objet d’un droit de propriété ? La thèse du droit de propriété de la personne sur son corps, défendue par Locke392 au XVIIe siècle, et parfois encore soutenue393, est séduisante : elle permet de justifier la maîtrise que la personne a sur son corps, tout en rendant l’exercice de ses prérogatives opposable à autrui. Mon corps m’appartient, j’en dispose comme je l’entends. Le pouvoir de disposition est, en effet, un attribut du droit de propriété. Pourtant attribuer un droit de propriété à la personne sur son corps implique de distinguer le corps, objet du droit, de la personne, sujet de droit394. En effet, le droit subjectif présente un caractère externe à son titulaire en établissant une relation entre d’un côté, son sujet et de l’autre, une chose ou une personne. Pour cette raison, Roubier relevait que « l’idée qu’on puisse avoir un droit sur soi-même est inintelligible : c’est une confusion entre le sujet et l’objet du droit »395. Le corps humain ne saurait être directement un objet de droit, car tant qu’il est le support de la personne, il se confond avec celle-ci. Prétendre le contraire conduirait à assimiler le corps à une chose, distinct de la personne396. Or, la nature personnelle du corps humain a reçu une consécration législative par l’insertion des dispositions relatives au respect du corps humain dans le livre premier du Code civil relatif aux personnes, et non dans celui consacré aux biens. « Le corps humain fait la personne » juridique ; il est le substratum de celle-ci397. Une personne sans volonté reste une personne, alors qu’il n’est pas de personne physique sans corps humain. Le corps entier est la personne398, non ses parties détachées, ses ongles, ses cheveux qui n’en portent que le souvenir…
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Corps, sujet d’un droit de la personnalité. On ne saurait nier que la personne dispose d’un pouvoir sur son corps. Mais la reconnaissance d’un tel pouvoir n’est pas fondée par un droit de propriété qui aurait directement pour objet le corps. Savigny, adversaire de la reconnaissance d’un droit de l’individu sur son corps, admettait, que l’on « ne saurait méconnaître que l’homme dispose licitement de lui-même et de ses facultés. Il y a plus, tout droit véritable a ce pouvoir pour base et l’implique nécessairement »399. L’admission d’un tel pouvoir de la personne repose sur la liberté qu’elle exerce sur son intégrité400. La liberté est cette faculté purement interne à l’homme de faire tout ce qui ne lui est pas défendu par la loi. Elle n’est pas en elle-même opposable aux tiers. Aussi afin de protéger la personne contre les actes extérieurs qui menacent son intégrité corporelle, il a été nécessaire de prolonger sa liberté par un droit subjectif. Ce droit ne porte pas directement sur le corps, mais sur « le respect » que son titulaire peut en exiger des tiers. L’article 16-1 du Code civil proclame ainsi non pas un « droit sur le corps » mais un « droit au respect » de ce corps, sur le modèle de l’article 9 du Code civil qui garantit le droit au respect de la vie privée et constitue la matrice des droits de la personnalité401.
Pour cerner les contours du droit au respect du corps humain, l’alinéa 2 précise que « le corps humain est inviolable », tandis que l’alinéa 3 prévoit que « Le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire l’objet d’un droit patrimonial ». Le législateur consacre l’inviolabilité du corps humain, mais préfère se référer à la non-patrimonialité du corps humain et de ses éléments plutôt qu’au principe jurisprudentiel d’indisponibilité du corps humain. L’absence de référence légale au principe d’indisponibilité s’explique par la crainte du contresens dont le principe d’indisponibilité du corps humain est souvent l’objet. Mais cela n’a pas conduit à sa remise en cause402. Dégager la signification des principes d’inviolabilité, de non-patrimonialité et d’indisponibilité du corps humain (§ 1) permet d’en faire ensuite application (§ 2)

§ 1. 
La signification des principes d’inviolabilité, de non-patrimonialité et d’indisponibilité du corps humain
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Le principe d’inviolabilité du corps humain protège la personne contre les atteintes matérielles portées à son corps par autrui (A). Les principes de non-patrimonialité et d’indisponibilité, quant à eux, encadrent les actes juridiques ayant pour objet le corps humain (B).

A. Le principe d’inviolabilité du corps humain : un encadrement des actes matériels sur le corps humain
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Encadrement des atteintes corporelles commises par autrui.Maître de son corps, la personne jouit d’une liberté physique lui conférant un pouvoir d’autodétermination quant à son corps humain403. À ce titre, tous les actes matériels, même de disposition qui portent une atteinte irrémédiable au corps humain (suicide, automutilation), peuvent être librement réalisés par la personne elle-même. En revanche ils ne peuvent pas, en principe, être réalisés par les tiers en vertu du principe d’inviolabilité du corps humain, lequel est assis sur un axiome tant philosophique, exprimé au XIXe siècle par Boistel404, que religieux (« noli me tangere »405).
Mais un tel principe ne doit pas se retourner contre la personne : si l’intervention du tiers est salvatrice, il ne saurait être question d’opposer l’inviolabilité du corps humain pour empêcher l’atteinte au corps humain. Inversement, si l’intervention sur le corps est néfaste, un tiers ne pourra pas la réaliser, même avec le consentement de l’intéressé. Aussi le principe d’inviolabilité vise, non pas à interdire, mais plutôt à encadrer les atteintes matérielles portées au corps humain par un tiers. Il trouve sa traduction juridique à l’article 16-3 du Code civil aux termes duquel « il ne peut être porté atteinte à l’intégrité du corps humain qu’en cas de nécessité médicale pour la personne ou à titre exceptionnel dans l’intérêt thérapeutique d’autrui (al. 1er). Le consentement de l’intéressé doit être recueilli préalablement hors le cas où son état rend nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle il n’est pas à même de consentir (al. 2) ».
Pour qu’un tiers puisse valablement porter atteinte à l’intégrité corporelle par un acte matériel, qui pourrait même être de disposition en réalisant une atteinte irrémédiable au corps humain, telle l’amputation, deux conditions, liées à la poursuite d’une finalité légitime (1) et au recueil du consentement de la personne (2) doivent donc être cumulativement satisfaites. La première condition protège la personne contre elle-même afin qu’elle ne soit pas tentée de consentir à une atteinte corporelle nuisible à sa santé ; la seconde la prémunit contre les tiers qui ne peuvent porter atteinte à l’intégrité corporelle, sans le consentement de la personne, peu important que leur intervention soit bénéfique.

1. La finalité de l’atteinte matérielle au corps humain
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L’article 16-3 du Code civil se réfère à deux finalités, « la nécessité médicale pour la personne » et « l’intérêt thérapeutique pour autrui ». À côté de ces finalités médicales (pour la personne et pour autrui) citées par le Code civil, le Code de la santé publique autorise la finalité de recherche.
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Finalité médicale pour la personne. C’est certainement, aujourd’hui, dans le domaine médical que la question de l’inviolabilité du corps se pose de la manière la plus aiguë. L’acte médical, par essence, porte atteinte au corps. Pour en autoriser la réalisation, le Code civil exige qu’il soit commandé par une « nécessité » médicale. Une telle nécessité est appréciée largement puisqu’elle recouvre non seulement les actes indispensables à la santé mais également ceux qui sont simplement utiles à la personne (prévention diagnostic ou soin). En tout état de cause, -si l’acte n’est pas justifié par l’état de santé du patient, le médecin qui le réaliserait engagerait sa responsabilité pour faute (CSP, art. L. 1142-1)406.
L’appréciation de la finalité médicale de l’acte pour la personne est parfois difficile et peut varier d’une époque à l’autre. La Cour de cassation avait, un temps, nié l’intérêt thérapeutique de l’opération du transsexuel, avant de l’admettre407. Autre intérêt médical qui a pu être discuté : celui de la chirurgie à visée exclusivement esthétique dont la licéité n’a été admise qu’en raison du « réconfort psychologique » qu’elle apportait à une situation « jugée insupportable par le patient »408. Et lorsque la Cour de cassation refuse d’admettre qu’un acte poursuit un intérêt médical, il faudra qu’une loi vienne en autoriser la réalisation. C’est ainsi que, dans un avis rendu le 16 juillet 1998409, la Cour de cassation affirmait que la ligature des trompes de Fallope, pratiquée en dehors de toute nécessité thérapeutique et à des fins strictement contraceptives, était prohibée par l’article 16-3 du Code civil. Cette prohibition a été levée par la loi du 4 juillet 2001 qui autorise dorénavant la stérilisation à visée contraceptive sur des personnes majeures, et même sur celles reconnues comme incapables (CSP, art. L. 2123-1 et L. 2123-2)410.
Plus l’intérêt médical est incertain ou restreint, plus la réalisation de l’acte est encadrée pour en limiter les risques.
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Finalité médicale pour autrui. La seconde finalité à laquelle l’article 16-3 du Code civil fait référence consiste en la finalité médicale pour autrui. L’acte matériel réalisé sur le corps d’une personne est utile à une autre, tel le prélèvement d’organes qui fait l’objet d’une réglementation précise dans le code de la santé publique.
Sur une personne vivante, le prélèvement d’organe ne peut être réalisé qu’en vue d’une greffe ayant un intérêt thérapeutique direct pour le receveur (CSP, art. L. 1231-1). Ainsi un simple but scientifique ne saurait justifier le prélèvement d’organe sur une personne vivante. Le don d’organe est un acte de solidarité qui ne peut, en principe, intervenir qu’entre proches. À l’origine, le donneur devait appartenir au cercle de la famille stricto sensu. Depuis la loi no 2011-814 du 7 juillet 2011, le cercle a été élargi à toute personne apportant « la preuve d’un lien affectif d’au moins deux ans avec le receveur » (CSP, art. 1231-1, al. 2). En outre, en cas d’incompatibilité de don entre proches, la loi a autorisé les « dons croisés d’organes », entre personnes vivantes ne se connaissant pas mais présentant entre elles une forte comptabilité (CSP, art. L. 1231-1, al. 3). Un donneur, incompatible avec un receveur de son groupe, donne son organe à un receveur d’un autre groupe, avec lequel il est compatible. Le donneur de ce dernier groupe agit réciproquement en faveur du receveur qui lui est étranger. Ces dons croisés sont anonymes, les différents groupes ne se connaîtront donc pas.
Les conditions du prélèvement d’organe sont assouplies lorsque le donneur est décédé : le but peut en être thérapeutique ou scientifique (CSP, art. L. 1232-1). Le consentement du donneur dont la mort est constatée est alors présumé411.
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Finalité de recherche. À côté des finalités mentionnées par le Code civil, d’autres textes issus du Code de la santé publique légitiment des atteintes ne relevant pas d’une finalité médicale pour la personne ou pour autrui. Il en est ainsi des recherches impliquant la personne humaine qui peuvent licitement être réalisées dès lors, notamment, qu’elles visent « à étendre la connaissance scientifique de l’être humain et les moyens susceptibles d’améliorer sa condition » et que le risque prévisible encouru par la personne qui s’y prête n’est pas « hors de proportion avec le bénéfice escompté pour ces personnes ou l’intérêt de cette recherche » (CSP, art. L. 1121-2)412.

2. Le consentement à l’atteinte
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L’exigence du consentement tend à protéger la personne contre les tiers et constitue le dénominateur commun des droits de la personnalité413. Pour pouvoir porter atteinte à l’intégrité corporelle, les tiers doivent recueillir le consentement de la personne. Le consentement de la personne est nécessaire, même si l’atteinte est indispensable à la santé (a). Il est néanmoins, à lui seul, insuffisant à justifier l’atteinte (b).

a. Consentement nécessaire
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Le consentement doit toujours être recueilli hors le cas où l’état du patient « rend nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle il n’est pas à même de consentir » (C. civ., art. 16-3). L’exception vise principalement les hypothèses d’une personne inconsciente, dont le consentement est alors présumé en raison de la nécessité du traitement414, ou celle dont l’altération des facultés mentales l’empêche de consentir aux soins psychiatriques415. À défaut d’être justifiée, l’absence de consentement fait obstacle à l’intervention. La responsabilité du médecin sera en effet engagée s’il réalise un acte, sans avoir obtenu le consentement libre (1) et éclairé (2) de son patient (CSP, art. L.1111-4, al. 3).

1) Consentement libre

246
La liberté du patient de refuser des soins. La liberté du consentement implique de ne pas sanctionner une personne qui aurait refusé de se soumettre à une intervention médicale. Cela paraît être une évidence et pourtant la question s’est posée de savoir, lorsqu’un tiers cause un dommage corporel à une personne, si cette dernière a l’obligation d’accepter une intervention chirurgicale susceptible d’améliorer son état et, ce faisant, de diminuer le montant de l’indemnité mise à la charge du responsable. Une réponse positive impliquerait de reconnaître à la charge de la victime une obligation de minimiser son dommage.
Pendant longtemps, la jurisprudence reconnaissait une telle obligation en faisant supporter à la victime les conséquences pécuniaires de son refus de subir une intervention améliorante de son état lorsque l’opération ne présentait aucun risque sérieux416. Au lendemain de la loi du 29 juillet 1994, la Cour de cassation a opéré un revirement de jurisprudence, par un arrêt du 19 mars 1997, en se fondant sur l’article 16-3 du Code civil duquel il résulte, selon l’arrêt, que « nul ne peut être contraint hors les cas prévus par la loi de subir une intervention chirurgicale »417. Dans un arrêt de la deuxième chambre civile, en date du 19 juin 2003, la Cour de cassation affirme que « l’auteur d’un accident est tenu d’en réparer toutes les conséquences dommageables ; que la victime n’est pas tenue de limiter son préjudice dans l’intérêt du responsable »418. Le projet de réforme de la responsabilité civile, présenté le 13 mars 2017, prévoit ainsi que la victime n’a pas d’obligation de minimiser son dommage corporel (proj. art. 1263 C. civ.)419.
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L’obligation du médecin de respecter le refus de soins. La liberté de consentir doit conduire, en cas de refus de la personne de se soumettre à une intervention médicale, à ne pas sanctionner le médecin qui aurait respecté ce refus420. Au contraire, le médecin qui serait intervenu malgré le refus de la personne devrait voir sa responsabilité engagée. La jurisprudence est plus nuancée à cet égard. Le Conseil d’État a, en effet, considéré, dans un arrêt du 26 octobre 2001 que le médecin qui passait outre le refus d’un témoin de Jéhovah de recevoir une transfusion sanguine ne commettait pas de faute dès lors que cette transfusion apparaissait comme le seul moyen de sauver la vie du patient421. Postérieurement, la loi no 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, est venue insérer dans le Code de la santé publique des dispositions interdisant au médecin d’ignorer le refus de son patient à recevoir des soins. L’article L. 1111-4 du Code de la santé publique dispose ainsi que « Toute personne a le droit de refuser ou de ne pas recevoir un traitement. (…) Le médecin a l'obligation de respecter la volonté de la personne après l'avoir informée des conséquences de ses choix et de leur gravité. Si, par sa volonté de refuser ou d'interrompre tout traitement, la personne met sa vie en danger, elle doit réitérer sa décision dans un délai raisonnable. (…) Aucun acte médical ni aucun traitement ne peut être pratiqué sans le consentement libre et éclairé de la personne et ce consentement peut être retiré à tout moment. »
Malgré la clarté de cette disposition, le Conseil d’État maintint sa solution, le 16 août 2002422 : après avoir cité les articles 16-3 du Code civil et L. 1111-4 du Code de la santé publique, il jugea que si « le droit pour le patient majeur de donner, lorsqu’il se trouve en état de l’exprimer, son consentement à un traitement médical revêt le caractère d’une liberté fondamentale », « les médecins ne portent pas à cette liberté fondamentale (…)une atteinte grave et manifestement illégale lorsqu’après avoir tout mis en œuvre pour convaincre un patient d’accepter les soins indispensables, ils accomplissent, dans le but de tenter de le sauver, un acte indispensable à sa survie et proportionné à son état ».
Deux interprétations de la décision sont possibles :
Soit le Conseil d’État considère, d’une manière générale, que la condition du consentement du patient à l’acte médical n’est pas nécessaire lorsque cet « acte est indispensable à la survie du patient et est proportionné à son état », et ce que la personne soit ou non capable de consentir.
Soit il limite sa solution aux personnes hors d’état de consentir à une intervention vitale à leur santé en estimant que les témoins de Jéhovah sont incapables, en fait, de consentir à une intervention médicale, leur faculté de jugement étant altérée par des pressions psychologiques. Cette seconde interprétation doit sans doute être adoptée. En effet, d’une part, c’est la seule interprétation qui respecte la lettre et l’esprit de la loi selon lesquels la volonté du malade, qu’il soit en fin de vie ou non, doit toujours être respectée lorsqu’il est apte à l’exprimer, au nom du droit au respect de l’intégrité physique.
D’autre part, si le Conseil d’État permettait, de manière générale, au médecin de passer outre le consentement de la personne capable d’émettre un consentement, la France risquerait d’être condamnée par la CEDH. Cette dernière, le 9 mars 2004, dans l’affaire Glass c/ RU, a, en effet, jugé que la décision d’administrer un traitement à un enfant au mépris des objections de sa mère s’analysait en une atteinte au droit de l’intéressé au respect de sa vie privée, et, en particulier, à son droit à l’intégrité physique423.

2) Consentement éclairé
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Obligation d’information. Pour émettre un consentement éclairé, la personne doit être informée de l’utilité de l’acte médical, de ses conséquences et de ses risques (CSP, art. L. 1111-2). L’obligation d’information assumée par le médecin trouve son fondement dans le respect de la dignité humaine424. Elle porte, depuis un arrêt de la 1re chambre civile de la Cour de cassation du 7 octobre 1998, sur tous les risques graves afférents aux investigations et aux soins proposés, même s’ils ne se réalisent que de manière exceptionnelle425. Cette information sera d’autant plus étendue que l’intérêt médical sera restreint. En matière de chirurgie esthétique, ce sont tous les risques, même bénins, qui doivent être indiqués au patient (CSP, art. L. 6322-2).
C’est au praticien qu’il incombe de prouver, par tout moyen, l’exécution correcte de son obligation (CSP, L. 1111-2, al. 7). S’il n’y parvient pas, depuis l’arrêt de la première chambre civile du 3 juin 2010, le médecin devra nécessairement réparer, sur le terrain délictuel, le préjudice, « fut-il uniquement moral », causé par la violation de cette obligation426. Jusqu’à cet arrêt « historique »427, la réparation était subordonnée à ce que le défaut d’information ait fait perdre une chance au patient de refuser l’intervention dommageable428. Ce n’était pas le cas lorsque le risque était exceptionnel et que l’opération était nécessaire, puisque même informé du risque, le patient n’aurait pas refusé l’acte médical. Dorénavant, indépendamment des cas dans lesquels le défaut d’information sur les risques a fait perdre au patient une chance d’éviter le dommage, la non-indication d’un risque exceptionnel, lorsqu’il se réalise, crée un préjudice « résultant d’un défaut de préparation aux conséquences d’un tel risque, que le juge ne peut laisser sans réparation »429.

b. Un consentement insuffisant
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Quels faits justificatifs pour l’atteinte à l’intégrité corporelle ? En matière d’atteinte à l’intégrité corporelle, le consentement de la victime n’est pas un fait justificatif (i.e. une cause objective d’irresponsabilité faisant disparaître la responsabilité de l’auteur d’une infraction). En effet, la maxime volenti non fit injuria (on ne fait tort à qui consent) n’est pas applicable aux infractions commises à l’encontre des personnes430. Pour échapper à la sanction, l’individu qui attente à l’intégrité corporelle d’autrui peut se prévaloir d’un fait justificatif, tiré non du « consentement de la victime », mais de la « permission de la loi », en vertu duquel « n’est pas pénalement responsable la personne qui accomplit un acte prescrit ou autorisé par des dispositions législatives ou réglementaires » (C. pén., art. 122-4). La loi permet l’atteinte à l’intégrité corporelle en subordonnant l’immunité des tiers à une double condition : celle du consentement de la personne et celle de la finalité légitime de l’atteinte. Si l’une d’elles fait défaut, le fait justificatif ne saurait jouer.
Cette solution pourrait néanmoins évoluer sous l’influence de jurisprudence européenne. En effet, à propos des pratiques sadomasochistes, dans l’arrêt K.A. et A.D. c/ Belgique du 17 février 2005, la Cour européenne a jugé que le droit à l’épanouissement personnel protégé par l’article 8 de la convention, impliquait le droit d’entretenir des relations sexuelles, « même d’une nature physiquement ou moralement dommageables ou dangereuses pour sa personne ». Il en résulte que le droit pénal ne saurait « intervenir dans le domaine des pratiques sexuelles consenties qui relèvent du libre arbitre des individus », en l’absence de « raisons particulièrement graves »431. Le consentement de la victime deviendrait alors un fait justificatif à lui seul suffisant pour légitimer une atteinte à l’intégrité corporelle. Se dessine une divergence entre la Cour européenne et la Cour de cassation qui, elle, refuse toujours d’admettre que le consentement de la victime à une pratique sadomasochiste efface la responsabilité pénale de l’auteur des violences432.

B. Les principes de non-patrimonialité et d’indisponibilité du corps humain : un encadrement des actes juridiques sur le corps humain
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Le législateur, en 1994, a affirmé la non-patrimonialité du corps humain et de ses éléments dans différents articles du Code civil (C. civ., art. 16-1 et 16-5). La jurisprudence s’était, elle, antérieurement fondée sur le principe d’indisponibilité du corps humain pour condamner la maternité pour autrui. Même s’ils entretiennent d’étroits liens de parenté, les deux principes ne sont pas synonymes. Alors que le principe prétorien d’indisponibilité du corps humain s’oppose à la conclusion d’acte juridique de disposition ayant pour objet le corps humain en entier d’une personne vivante, assimilé à la personne (1), le principe de non-patrimonialité, consacré par le législateur, fait obstacle à la seule cession à titre onéreux du corps humain non assimilé à la personne (cadavre et produits du corps). Il n’interdit pas, en revanche, les cessions à titre gratuit d’un élément du corps humain : détaché du corps, ce dernier ne se confond plus à la personne, mais constitue une chose (2)433.

1. Le principe d’indisponibilité du corps humain : prohibition des actes juridiques de disposition sur le corps humain assimilé à la personne
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De la « chose hors du commerce » à la « personne hors du commerce ». La Cour de cassation a consacré le principe d’indisponibilité du corps humain pour annuler les conventions de maternité pour autrui434 en le fondant sur l’ancien article 1128 du Code civil, selon lequel « il n’y a que les choses dans le commerce qui peuvent être l’objet de conventions ». Dans ce texte, le mot « commerce » ne devait pas être pris au sens de « spéculation » mais renvoyait au latin « commercium » et désignait la possibilité pour la chose d’être l’objet d’une convention par laquelle se réalisait la transmission, la circulation des choses d’une personne à une autre435. Une chose hors du commerce ne pouvait donc pas faire l’objet d’une cession à titre gratuit ou onéreux. De la notion de « chose hors du commerce », induite de l’ancien article 1128 du Code civil, la jurisprudence a glissé vers celle de « personne hors du commerce » pour interdire la réalisation d’un acte juridique de disposition sur le corps humain (vente, donation…). Justifiée par des considérations d’ordre public (C. civ. art. 6.) qui interdisent de traiter la personne en son corps comme une chose, l’indisponibilité du corps humain est donc celle de la personne et fait obstacle à sa réification, depuis l’abolition de l’esclavage436.
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Disponibilité matérielle et indisponibilité juridique du corps humain.Entendu dans un sens strict, le principe d’indisponibilité du corps humain ne s’oppose pas à la conclusion d’un acte juridique qui n’est pas de disposition, alors même que cet acte a pour objet la personne, tel le contrat de travail ou le contrat médical. De même ne contredit-il pas le pouvoir matériel de disposition de la personne sur son corps, ce pouvoir étant absolu lorsque la personne l’exerce elle-même et porte une atteinte irrémédiable à son corps437. Le champ d’application du principe d’indisponibilité du corps humain est donc doublement circonscrit par la nature de l’acte prohibé – un acte juridique de disposition – et par l’objet sur lequel il porte – le corps humain en entier, en tant qu’il est la personne –. Un tel principe interdit à la personne d’effectuer des actes juridiques de disposition par lesquels s’opère une transmission d’un droit ayant pour objet le corps humain en entier, par la voie de la cession, à titre onéreux ou gratuit. En raison de sa stricte délimitation, l’indisponibilité du corps humain n’a vocation à s’appliquer qu’à de rares situations (esclavage et maternité pour autrui438). Mais la rareté de telles applications ne semble pas une raison suffisante pour refuser de reconnaître ce principe, tant les valeurs qu’il véhicule sont essentielles à la société.
Initialement inscrit dans le projet de loi relatif au respect du corps humain439, le principe d’indisponibilité du corps humain en a finalement été retiré dans la mesure où le législateur, constatant que « l’homme dispose d’un très large pouvoir sur lui-même à l’égard de son corps », craignait que ce principe fasse l’objet d’un contresens en englobant l’indisponibilité matérielle440. Le législateur n’en a pas nié l’existence. Bien au contraire, en se référant à la dignité de la personne humaine (C. civ. art. 16) qui fait obstacle à toute forme d’asservissement et de dégradation de la personne humaine441, il a garanti l’indisponibilité juridique du corps humain. Cette dernière est nécessairement incluse dans le périmètre de la dignité, heurtée, depuis l’abolition de l’esclavage, par toute cession à titre gratuit ou onéreux du corps humain en entier. Parce que l’indisponibilité du corps humain est une émanation du principe de dignité, elle en emprunte la valeur constitutionnelle442.

2. Le principe de non-patrimonialité du corps humain : prohibition des actes juridiques de disposition à titre onéreux sur le corps non assimilé de la personne
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Sens : prohibition des actes de disposition à titre onéreux.Éclairant le sens du principe de non-patrimonialité posé à l’article 16-1 alinéa 3 du Code civil, l’article 16-5 du même Code déclare nulles « les conventions ayant pour effet de conférer une valeur patrimoniale au corps humain, à ses éléments ou à ses produits ». La non-patrimonialité du corps humain interdit la cession de ses éléments à titre onéreux, mais non celle à titre gratuit. La loi no 94-654 du 29 juillet 1994, adoptée le même jour que celle no 94-653 relative au respect du corps humain en atteste puisqu’elle organise « le don et l’utilisation des éléments et produits du corps humain ». Ne s’opposant qu’aux actes de cession à titre onéreux, la non-patrimonialité du corps humain est donc un diminutif du principe d’indisponibilité qui, lui, fait obstacle à toute cession même à titre gratuit443.
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Champ d’application : le corps humain non assimilé à la personne.Fût-il un diminutif du principe d’indisponibilité, le principe de non-patrimonialité n’a pas vocation à saisir les mêmes situations. Il prend le relais du principe d’indisponibilité, lorsque le corps humain n’est pas l’incarnation de la personne. En effet, le corps n’est assimilé à la personne qu’autant qu’il en est le support ou le reflet. Dissocié de la personne, il tombe dans la catégorie de chose. Pendant la vie de la personne, les parties du corps humain qui en sont détachées deviennent des choses, susceptibles de faire l’objet d’un don. Le législateur applique pourtant la non-patrimonialité aussi bien au corps humain qu’aux éléments détachés de celui-ci. On peut se demander si une distinction n’aurait pas dû s’imposer pour exclure la conclusion de tout acte juridique de disposition ayant pour objet le corps humain en entier et pour admettre les actes juridiques de disposition, à titre gratuit, ayant pour objet les éléments détachés du corps444. Autrement dit, n’aurait-il pas fallu consacrer l’indisponibilité du corps humain et la non-patrimonialité de ses éléments détachés ? Cela est certainement adapté pour saisir les actes juridiques portant sur le corps humain en entier d’une personne vivante, dans la mesure où ce dernier se confond avec la personne, elle-même. Mais le corps en entier n’est pas toujours assimilé à la personne : il en est ainsi du corps, avant la naissance (embryon) ou après la mort (cadavre). Le corps humain en entier, avant la naissance ou après la mort, parce qu’il est conçu comme une chose, est alors susceptible d’être l’objet d’actes juridiques de disposition à titre gratuit (don d’embryon in vitro, don du cadavre à la science).

§ 2. 
L’application des principes d’inviolabilité, de non-patrimonialité et d’indisponibilité du corps humain
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Le principe d’inviolabilité connaît de nombreuses illustrations. Parmi celles-ci, la génétique sera choisie, tant les progrès scientifiques qui la concernent, suscitent des interrogations multiples (A). À l’inverse, la délimitation stricte du principe d’indisponibilité du corps conduit à en raréfier les applications. Outre la prohibition de l’esclavage, l’interdiction de la maternité pour autrui en est la principale manifestation, laquelle servira à illustrer la distinction faite entre la non-patrimonialité du corps humain et son indisponibilité (B).

A. L’application du principe d’inviolabilité du corps humain à l’intégrité génétique
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ADN codant et ADN non codant. Les progrès scientifiques ont permis de percer le secret des gènes. Au nombre de 25 000, ils se composent d’ADN. Plus précisément, ils se situent dans l’ADN dit codant qui représente 1 à 2 % du génome. Commandant la synthèse d’une protéine, l’ADN codant délivre une information génétique sur la santé passée, présente et future de la personne. L’ADN non codant, quant à lui, ne contient pas de telles informations relatives à la santé génétique445, mais il diffère d’un individu à un autre. Comme l’empreinte digitale, l’ADN non codant identifie précisément l’individu parce qu’il est unique ; à la différence de celle-ci, il porte sur des séquences héritées des parents. L’ADN non codant serait une sorte d’empreinte digitale avec mention des père et mère.
Depuis les lois bioéthiques de 1994, le Code civil réglemente les techniques qui permettent de détecter l’ADN codant et non codant. L’article 16-10 du Code civil en traitant de « l’examen des caractéristiques génétiques d’une personne » appréhende la détection de l’ADN codant, tandis que l’article 16-11 s’intéresse à l’ADN non codant en réglementant « l’identification d’une personne par ses empreintes génétiques ». Conformément au principe d’inviolabilité du corps humain, les deux articles exigent chacun le consentement de la personne et la poursuite d’une finalité déterminée. Afin de lutter contre la vente sauvage de tests génétiques sur internet, la loi no 2011-814 du 7 juill. 2011 relative à la bioéthique a frappé de sanctions pénales « le fait, pour une personne, de solliciter l'examen de ses caractéristiques génétiques ou de celles d'un tiers ou l'identification d'une personne par ses empreintes génétiques en dehors des conditions prévues par la loi » (C. pén., art. 226-28-1).
Les implications pour l’individu de deux techniques sont différentes : alors que l’examen des caractéristiques génétiques perce la santé génétique446 (1), les empreintes génétiques scrutent son identité génétique (2).

1. La santé génétique
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La réalisation des examens des caractéristiques génétiques encadrées par l’article 16-10. Aux termes de l’article 16-10 du Code civil, les examens des caractéristiques génétiques ne peuvent être entrepris « qu’à des fins médicales ou de recherche scientifique » et avec le « consentement exprès » de la personne.
La finalité de recherche peut consister par exemple à mettre en évidence un gène responsable de l’apparition d’une maladie447. La finalité médicale pour la personne est remplie si, une fois détecté le gène responsable d’une maladie, il est possible de traiter l’affection présente par le biais de la thérapie génique ou de prévenir la maladie future en indiquant à la personne, s’ils existent, les facteurs déclenchant celle-ci afin qu’elle évite de s’y exposer. Alors que l’analyse portait jusque-là sur un gène en particulier, « les techniques de séquençage à très haut débit » rendent possible de détecter l’ensemble des gènes d’un individu. « La génomique à l’heure du séquençage d’ADN à très haut débit participe à la mise en place de gigantesques bases de données concernant la santé des personnes (“big data”) qui représentent des enjeux éthiques considérables, notamment dans le domaine du droit à la vie privée »448.
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Les incidences sociales de la détection des gènes. La connaissance des risques de maladie génétique d’une personne est susceptible d’intéresser les tiers qui sélectionnent les risques soit pour en éviter la réalisation (l’employeur), soit pour évaluer les conséquences de leur réalisation (assureur). Tant qu’il ne répond pas à une finalité médicale449, le test génétique qui détectera un risque génétique ne pourra pas être effectué à des fins d’emploi ou d’assurance, même avec le consentement de la personne. La sélection des personnes fondée sur leurs données génétiques constitue une discrimination, prohibée par les articles 16-13 du Code civil et 225-1 s. du Code pénal. De même sera-t-il interdit de détourner de leur finalité médicale ou de recherche, les résultats des tests génétiques et donc à l’assureur et à l’employeur d’interroger la personne sur ces derniers (C. pén., art. 226-26). Bien plus, l’assureur ne peut prendre en compte les résultats indiquant l’absence de risque génétique qu’une personne divulguerait spontanément pour éviter de payer une surprime (CSP, art. L. 1141-1 issu de la loi du 4 mars 2002)450.
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Obligation du porteur d’un gène à l’égard de sa famille. Parce que la génétique relie l’individu à sa famille, les résultats des tests génétiques sont, en outre, susceptibles d’intéresser les membres du groupe familial qui pourraient éventuellement être atteints du même risque génétique et bénéficier des mesures de prévention. La divulgation des résultats du test indiquant le risque génétique d’une personne aux membres de sa famille répond en quelque sorte à une finalité médicale pour autrui. Peut-on l’imposer à l’individu ? En 2014, le législateur avait prévu que le silence d’une personne à l’égard de sa famille ne pouvait pas « servir de fondement à une action en responsabilité à son encontre »451, même si cela avait empêché aux membres de la famille de bénéficier de mesures de prévention d’une anomalie génétique grave. Suivant les recommandations des différents rapports ayant précédé la révision des lois bioéthiques452, le législateur fait dorénavant peser sur la personne, chez laquelle une anomalie génétique grave aurait été détectée, l’obligation d’informer les membres de sa famille potentiellement concernés « dès lors que des mesures de prévention ou de soins peuvent leur être proposées » (CSP, art. L. 1131-1-2, al. 3). Si elle ne souhaite informer elle-même sa famille, elle peut demander au médecin de s’en charger. C’est dire que, dorénavant, une personne pourra voir sa responsabilité engagée pour ne pas avoir empêché, par son silence, la survenue d’une maladie génétique d’un membre de sa famille.

2. L’identité génétique
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Extension des finalités des empreintes génétiques par l’article 16-11 du Code civil. L’empreinte génétique, découverte par Alec Jeffreys en 1984, permet d’identifier un individu à partir de n’importe quel produit biologique contenant un nombre suffisant de cellules (salive, sang, ongle, peau). Ne donnant aucun renseignement sur l’état de santé, l’empreinte génétique ne poursuit pas un but médical. Même si l’article 16-11 en autorise la réalisation dans une finalité médicale ou de recherche, de telles finalités sont accessoires. En effet, la finalité de recherche s’est déjà réalisée par le décryptage du génome et la mise au point de la technique des empreintes génétiques. Quant à la finalité médicale de l’empreinte génétique, elle peut apparaître surprenante tant l’empreinte génétique n’apporte aucun bénéfice thérapeutique pour la personne. En réalité l’hypothèse vise l’utilisation des empreintes génétiques préalablement à un acte médical, dans le but de s’assurer de la compatibilité génétique de deux personnes qui, par exemple, envisagent une greffe intrafamiliale. Aujourd’hui, l’identification d’une personne par ses empreintes génétiques intervient principalement « dans le cadre de mesures d’enquête ou d’instruction diligentée lors d’une procédure judiciaire » ou aux fins d’établir « lorsqu’elle est inconnue, l’identité de personnes décédées » (C. civ., art. 16-11).
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En droit pénal, les empreintes génétiques sont utilisées pour identifier les victimes décédées et les auteurs d’infractions (C. pr. pén., art. 706-54).
Au 1er septembre 2013, 430 298 personnes condamnées et 1 911 675 personnes mises en cause avaient leur profil génétique conservé dans le fichier national automatisé des empreintes génétiques (FNAEG)453. Les empreintes génétiques des personnes soupçonnées d’avoir commis une infraction peuvent être effacées « sur instruction du procureur de la République agissant soit d’office, soit à la demande de l’intéressé, lorsque leur conservation n’apparaît plus nécessaire compte tenu de la finalité du fichier » (C.pr. pén., art. 706-54 al. 2)454. Le Conseil constitutionnel455 a déclaré le FNAEG conforme aux droits et libertés garantis par la Constitution sous la double réserve, en premier lieu, que le prélèvement d'empreintes génétiques, aux fins de rapprochement avec les données du fichier sur des personnes soupçonnées d’avoir commis une infraction, ne soit possible que pour les crimes ou délits mentionnés par l'art. 706-55 C. pr. pén. (exclusion des contraventions ou délits non mentionnés), et, en second lieu, que la durée de conservation des empreintes au fichier soit fixée par un décret en Conseil d'État et proportionnée à la nature ou à la gravité des infractions. Cette dernière réserve n’ayant reçu, à ce jour, aucune suite appropriée, la CEDH a condamné la France, le 22 juin 2017456.
L’identification de l’auteur d’une infraction, prévue par l’article 16-11 du Code civil, résulte de la comparaison entre deux empreintes génétiques – celle laissée sur les lieux de l’infraction avec celle contenue dans le FNAEG. Au-delà, il est dorénavant possible de dresser « un portrait-robot » d’un suspect, contenant ses caractéristiques morphologiques (couleur des yeux, existence de fossettes, positionnement des oreilles, forme du visage) à partir du matériel biologique recueilli, par exemple, sur les victimes d’un viol. À mi-chemin entre les empreintes génétiques régies par l’article 16-11 C. civ. qui ne délivrent aucune information sur la personne, et les examens des caractéristiques génétiques réglementés par l’art. 16-10 C. civ. qui eux fournissent des renseignements sur la santé de la personne, la Cour de cassation a considéré qu’une telle expertise pouvait valablement être ordonnée par le magistrat instructeur sur le fondement de l’article 81 du Code de procédure pénale (« Le juge d'instruction procède, conformément à la loi, à tous les actes d'information qu'il juge utiles à la manifestation de la vérité »), et que les règles posées par les articles 16-10 et 16-11 du Code civil, fondées sur la protection du corps humain, n’avaient pas vocation à s’appliquer457.
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En droit civil, les empreintes génétiques permettent de faire la preuve du lien de filiation unissant deux personnes. Depuis que la vérité biologique supplante la vérité sociologique, l’expertise génétique « est de droit en matière de filiation, sauf s’il existe un motif légitime de ne pas y procéder »458. Une fois réalisée l’expertise génétique, « les contraintes juridiques » ne doivent pas « l’emporter sur la réalité biologique » en empêchant l’établissement d’un lien de filiation. C’est pour ce motif que la CEDH, le 16 juin 2011, a condamné la France en raison d’un arrêt qui, pour refuser d’établir le lien de filiation d’une personne en dépit des résultats d’une expertise génétique, avait jugé que le consentement donné à l’expertise biologique par le père, atteint de troubles mentaux, était vicié et que l’action en recherche de paternité, intentée à l’expiration des délais légaux, était forclose459.
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Assouplissement de l’exigence du consentement aux empreintes génétiques. Le recueil du consentement est, en principe, exigé, par l’article 16-11 du Code civil. Néanmoins en matière pénale, « lorsqu’il s’agit d’une personne condamnée pour crime ou déclarée coupable d’un délit puni de dix ans d’emprisonnement, le prélèvement peut être effectué sans l’accord de l’intéressé sur réquisitions écrites du procureur de la République ». (C. pr. pén., art. 706-56). En outre, même lorsque l’accord est sollicité, la liberté du consentement est souvent méconnue en raison des pressions qui pèsent sur la personne pour la contraindre à accepter : en droit pénal, le fait de refuser de se soumettre au prélèvement biologique est ainsi « puni d’un an d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende. Lorsque ces faits sont commis par une personne condamnée pour crime, la peine est de deux ans d’emprisonnement et de 30 000 euros d’amende » (C. pr. pén., art. 706-56). La Cour européenne de droits de l’homme, le 22 juin 2017, a estimé que la condamnation pénale d’une personne pour avoir refusé de se soumettre au prélèvement biologique destiné à l’enregistrement de son profil dans le FNAEG s’analyse en une atteinte disproportionnée à son droit au respect de sa vie privée, dès lors que l’infraction commise n’était pas très grave (donner des coups de parapluie en direction de gendarmes) et que le prélèvement, s’il avait été effectué, aurait été conservé pendant une durée de 40 ans, excessive au regard de la (faible) gravité de l’infraction460.
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En droit civil, le refus de se soumettre à une expertise génétique peut être souverainement interprété comme un aveu de paternité461. Après la mort de la personne, la Cour d’appel de Paris avait, dans la célèbre affaire Montand, accepté que soit pratiquée une expertise post mortem, dès lors qu’il était de « l’intérêt essentiel des parties d’aboutir dans toute la mesure du possible à une certitude biologique »462. En l’espèce, la famille du défunt ne s’était pas opposée pas à une telle expertise, alors que le défunt, de son vivant, avait refusé de s’y soumettre. La loi no 2004-800 du 6 août 2004 relative à la bioéthique a contré cette jurisprudence en ajoutant un alinéa à l’article 16-11 du Code civil selon lequel « sauf accord exprès de la personne manifesté de son vivant, aucune identification par empreintes génétiques ne peut être réalisée après sa mort ». Selon le Conseil d’État, ce dispositif pourrait éventuellement valoir une condamnation de la France par la Cour européenne des droits de l’homme qui, dans l’arrêt Jäggi contre Suisse du 13 juillet 2006463, a jugé qu’un prélèvement d’ADN sur un cadavre nécessitant une exhumation ne portait pas atteinte à la vie privée du défunt et qu’en revanche, le refus d’une telle exhumation constituait une atteinte disproportionnée au droit de connaître ses origines et de savoir si le défunt est bien le géniteur. Aussi le Conseil d’État proposait-il de substituer à l’exigence d’un consentement du vivant de l’intéressé (dire oui), celle d’une absence d’opposition (ne pas dire non)464. Il n’a pas été suivi par le législateur en 2011, qui a maintenu l’exigence d’un consentement donné du vivant de la personne pour réaliser des empreintes génétiques post-mortem. Le Conseil constitutionnel, le 30 septembre 2011, a jugé que cette disposition était conforme à la Constitution au motif que le législateur avait ainsi « entendu faire obstacle aux exhumations afin d'assurer le respect dû aux morts »465.

B. L’application des principes de non-patrimonialité et d’indisponibilité du corps à la maternité pour autrui
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Définition. La maternité pour autrui consiste pour une femme à assurer la gestation d’un enfant en vue de le remettre à sa naissance à un couple d’accueil. Si la femme qui porte l’enfant est également la mère génétique de l’enfant, il s’agira plus précisément d’une procréation pour autrui. Si tel n’est pas le cas, et que la femme porte un enfant conçu avec les gamètes d’un couple ou de tiers donneurs, la pratique sera qualifiée de gestation pour autrui466. Aujourd’hui interdite en France (1), la convention de maternité pour autrui se réalise parfois à l’étranger (2).

1. La prohibition française de la maternité pour autrui
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L’indisponibilité du corps humain, fondement de l’interdit jurisprudentiel. Avant les lois de 1994, la jurisprudence s’était fondée sur les principes d’indisponibilité du corps humain et d’état des personnes pour interdire « la convention par laquelle la femme s’engage, fût-ce à titre gratuit, à concevoir et à porter un enfant pour l’abandonner à sa naissance » et qui porte « tout à la fois sur la mise à disposition des demandeurs des fonctions reproductrices de la mère et sur l’enfant à naître »467. L’atteinte à l’indisponibilité du corps humain résulte de ce que la convention a pour objet d’organiser la cession d’un enfant à naître, qui détaché du corps de la gestatrice au moment de la naissance, deviendra une personne. L’acte juridique de disposition porte donc, non pas sur simple un élément du corps humain, qualifié de chose, mais sur une personne468. L’indisponibilité de l’état des personnes fait, elle, obstacle à ce qu’une femme puisse, avant la naissance de son enfant, renoncer à sa qualité de mère469. La maternité pour autrui se distingue clairement alors de l’adoption : organisée pour pallier un accident de la vie, l’adoption offre une famille à l’enfant qui est privé de la sienne, alors que la maternité pour autrui conduit, à l’inverse, de façon délibérée, à concevoir un enfant que l’on souhaite priver de sa mère gestatrice.
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La dignité de la personne, fondement de l’interdit légal.La loi no 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain a consacré l’interdit de maternité pour autrui par des dispositions d’ordre public visant aussi bien à protéger les intéressés que la société (art. 16-9 C. civ.). La convention de maternité pour autrui est ainsi frappée de nullité absolue (C. civ. art. 16-7) et des sanctions pénales sont susceptibles de s’appliquer aux couples d’intention, en cas de provocation à l’abandon d’enfant (C. pén. 227-12) ou de simulation ou de dissimulation de maternité (C. pén. 227-13).
Par l’instrumentalisation de la femme et de l’enfant470, la pratique heurte la dignité (C. civ. art 16)471 qui s’oppose à la réification de la personne humaine, comme l’a, par ailleurs, relevé le Parlement européen472. La dignité est une notion large qui intègre l’indisponibilité du corps humain dans son champ473. Néanmoins, à la différence de l’indisponibilité du corps, dont une délimitation stricte peut être opérée, la dignité est un concept fuyant, dont l’appréhension est susceptible de varier dans le temps et dans l’espace. Aussi, la question se pose de lever l’interdit en se demandant si certaines pratiques de GPA pourraient ne pas heurter la dignité.
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Lever l’interdit au profit d’une GPA « éthique » ? Si, pour l’heure, la légalisation de la maternité pour autrui a toujours été refusée474, un groupe de travail sénatorial avait autrefois recommandé d’admettre certaines pratiques en les encadrant strictement afin que la GPA puisse devenir « éthique ». Le 27 janvier 2010, une proposition de loi avait même été déposée au Sénat en ce sens, qui visait à la soumettre à un régime légal et non contractuel475. En raison de la non-patrimonialité du corps humain, aucune rémunération n’aurait été allouée à la femme gestatrice. L’un des deux membres du couple aurait dû être le parent génétique de l’enfant. La gestatrice n’aurait pu ni être la mère génétique de l’enfant, ni porter l’enfant pour le compte de sa fille. L’encadrement proposé visait à légitimer la gestation pour autrui, au nom de l’éthique, en la présentant comme un acte de solidarité par lequel la femme, mue par des motifs altruistes, viendrait au secours de couples, privés de la possibilité d’avoir un enfant biologique476.
Se prévaloir de l’éthique pour justifier la maternité pour autrui semble un argument imparable. Et pourtant il peut, à son tour, être combattu en avançant que l’éthique dont la pratique se réclame n’est que de façade. D’une part, la gratuité de la pratique ne fait pas disparaître l’instrumentalisation de la femme dont le corps est mis à disposition d’autrui 24 heures sur 24 pendant 9 mois. Surtout, associée à son exclusion du cercle intrafamiliale, la gratuité rendrait vaine la légalisation de la maternité pour autrui. Quelle femme accepterait de porter gratuitement un enfant pour l’abandonner à la naissance au profit d’un couple qu’elle ne connaît pas, alors que cette pratique n’est pas sans danger physique et psychologique pour elle ? ? Au Royaume-Uni qui autorise la GPA « éthique » et gratuite, sous réserve du versement d’une « indemnité raisonnable », le nombre insuffisant de mères porteuses conduit les couples britanniques dont la demande n’a pu être satisfaite à se tourner vers à l’étranger pour recourir au service payant d’une mère porteuse. 
D’autre part, l’éthique ne saurait légitimer l’exposition d’une personne à un risque de dommage corporel, dans le seul but de satisfaire les désirs procréatifs d’autrui (14 décès maternels pour 100 000 naissances vivantes dans les pays développés, 290 pour 100 000 dans les pays en développement477). Il est, en cela, impossible de comparer le « don de gestation » que réaliserait la maternité pour autrui, à un « don d’organe », actuellement autorisé en France du vivant d’un donneur. Alors que ce dernier poursuit une finalité médicale pour le receveur (le soigner, voire le sauver), ce qui justifie d’exposer le donneur aux risques du prélèvement d’organe, le « don de gestation » ne satisfait aucun but thérapeutique pour le couple d’intention qui en bénéficiera478. Outre cette différence de finalité, les dons d’organe et de « gestation » se distinguent par leur objet : l’organe prélevé du corps humain du donneur est une chose, l’enfant conçu, lui, est une personne à partir de sa séparation du corps de sa mère. Dans le don d’organe, une chose est cédée, tandis que lorsque le don de gestation, lorsqu’il se réalisera, portera sur une personne (l’enfant à sa naissance).

2. La réalisation à l’étranger de la maternité pour autrui
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Refus par la jurisprudence française de reconnaître le lien de filiation de l’enfant.Pour contourner la prohibition française, des couples français n’ont pas hésité à franchir les frontières des pays autorisant le recours à la maternité pour autrui (Californie, Royaume-Uni, Ukraine, Inde…)479. Ce « tourisme procréatif »480 a soulevé des difficultés lorsqu’il s’est agi, ensuite d’établir, en France, le lien de filiation de l’enfant à l’égard de la « mère d’intention » qui n’a pas porté l’enfant. Le droit français sacralise en effet l’accouchement : la mère est celle qui accouche (C. civ., art. 332). Or, en matière de maternité pour autrui, la femme qui a accouché de l’enfant ne veut pas et n’a jamais voulu en être la mère. Refusant d’avaliser la politique du fait accompli, la jurisprudence s’est d’abord opposée à l’établissement d’un lien de filiation entre l’enfant et la mère intentionnelle481.
Puis de façon générale, l’interdiction d’établir le lien de filiation s’appliqua aux deux membres du couple, sans distinction, même à l’homme dont le sperme avait été utilisé pour concevoir l’enfant. C’est ainsi que le 6 avril 2011482, la Cour de cassation priva les enfants d’un acte d’état civil français au motif que l’ordre public international français interdit d’exécuter en France une décision étrangère heurtant le « principe d’indisponibilité de l’état des personnes, principe essentiel du droit français ».
Par la suite, la Cour de cassation, dans deux arrêts du 13 septembre 2013, maintint sa position en se plaçant, non plus sur le terrain de l’ordre public, mais sur celui de la fraude à la loi, pour refuser tant la transcription sur les registres français de l’acte de naissance de l’enfant établi à l’étranger, que la reconnaissance de paternité faite par le père biologique de l’enfant issu d’une gestation pour autrui483. La fraude, opposée à ceux qui se sont rendus à l’étranger dans le seul but d’échapper aux prohibitions de la loi française, est dotée du pouvoir diabolique de « tout corrompre »484 et faisait même obstacle à l’établissement du lien juridique de l’enfant avec son père biologique.
L’effet était radical, mais c’était le seul moyen trouvé par la Cour de cassation pour endiguer la « délocalisation »485 de la fabrication des enfants486. La solution a pu apparaître sévère pour ces enfants traités comme « des fantômes de la République » et sur lesquels semblait rejaillir la faute des adultes. Pourtant la Cour de cassation avait précisé que l’absence de transcription des actes de naissances d’enfants issus d’une maternité pour autrui sur les registres français ne conduisait pas à les priver du lien de filiation que le droit étranger leur reconnaissait, ni ne les empêchait de vivre en France avec les parents d’intention. Le Conseil d’État avait, le 4 mai 2011, jugé que l’on ne pouvait pas refuser à des enfants nés, à l’étranger, d’une gestation pour autrui, la délivrance d’un titre de voyage leur permettant d’entrer sur le territoire national487. Par une circulaire du 25 janvier 2013, la garde des Sceaux invita, en outre, les tribunaux à ne plus refuser la délivrance des certificats de nationalité française (CNF) pour des enfants nés à l’étranger, au seul motif qu’ils étaient issus d’une gestation pour autrui, dès lors qu’un des parents commanditaires étaient français488.
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Condamnation de la France par la CEDH lorsque l’enfant a un lien biologique avec le père d’intention.La Cour européenne a pourtant condamné la France, le 26 juin 2014, dans les affaires ayant donné lieu aux arrêts du 6 avril 2011489. La Cour de Strasbourg admet pourtant qu’il doit exister une ample marge d’appréciation des États membres, dans leurs choix liés à la gestation pour autrui, au regard des délicates interrogations éthiques qu’ils suscitent et de l’absence de consensus sur ces questions en Europe et relève que l’impossibilité de reconnaître en droit français le lien de filiation des enfants était, selon la Cour de cassation, « un effet du choix d’éthique du législateur français d’interdire la gestation pour autrui ». La Cour européenne décide, en l’espèce, de limiter cette marge d’appréciation concernant la filiation de l’enfant qui concerne un aspect essentiel de l’identité des individus. La solution surprend parce que la Cour statue traditionnellement in concreto, en recherchant, dans les circonstances de fait, la violation effective de la Convention européenne. Or elle constate que l’enfant en cause vivait sans difficulté particulière avec ses parents, en France et ne démontre « pas que l’impossibilité d’obtenir en droit français la reconnaissance d’un lien de filiation (l’)empêche de bénéficier en France de (son) droit au respect de leur vie familiale » (§ 92). La violation du droit au respect de la vie privée des enfants est cependant caractérisée, selon la Cour européenne, au motif que la contradiction du droit français – qui admet à la fois l’existence du lien de filiation à l’étranger, mais refuse de le reconnaître en France – porte atteinte à « l’identité (de l’enfant) au sein de la société française ». En outre, « au regard de l’importance de la filiation biologique en tant qu’élément de l’identité de chacun, on ne saurait prétendre qu’il est conforme à l’intérêt d’un enfant de le priver d’un lien juridique de cette nature alors que la réalité biologique de ce lien est établie et que l’enfant et le parent concerné revendiquent sa pleine reconnaissance » (§ 100). La condamnation, qui est donc fondée sur le seul droit de l’enfant à voir son identité établie avec ses parents biologiques, est susceptible de produire, en droit français, des « conséquences vertigineuses »490. Elle pourrait conduire à remettre en cause l’interdiction d’établir le double lien de filiation d’un enfant issu d’un inceste « absolu »491. Dans l’immédiat, la CEDH fait sauter la seule barrière qui existait encore à la réalisation de la maternité pour autrui, alors même qu’elle admet que la solution française visait à mettre un frein à son recours à l’étranger.
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Revirement de jurisprudence de la Cour de cassation. Prenant acte de cette condamnation, la Cour de cassation a opéré un revirement de jurisprudence par deux arrêts du 3 juillet 2015492, en acceptant la transcription sur les registres français d’actes de naissance, établis à l’étranger, qui désignaient, en qualité de père, l’homme dont les gamètes avaient été utilisés pour concevoir l’enfant né d’une GPA et, en qualité de mère, la femme qui avait accouché de ce dernier. Conformément à l’article 47 du Code civil, les actes n’apparaissaient ni irréguliers ni falsifiés et les faits qui y étaient déclarés correspondaient à la réalité. L’existence d’une convention de gestation pour autrui, conclue à l’étranger par ceux qui ont sciemment contourné l’interdit posé par la loi française, n’y fait plus obstacle. Par la suite, dans quatre arrêts rendus le 5 juillet 2017493, la Cour de cassation a précisé sa jurisprudence. À l’égard de la mère d’intention494, la transcription de l’acte de naissance étranger qui la désigne comme mère est refusée parce qu’elle n’a pas accouché de l’enfant. Un tel refus « résulte de la loi et poursuit un but légitime en ce qu’il tend à la protection de l’enfant et de la mère porteuse et vise à décourager cette pratique, prohibée par les articles 16-7 et 16-9 du Code civil ». Le lien de filiation peut néanmoins être établi par la voie de l’adoption, « si les conditions légales de l’adoption sont réunies et si elle est conforme à l’intérêt de l’enfant, si celui-ci ainsi que la mère porteuse y consentent »495. Si le père d’intention a donné ses gamètes pour concevoir l’enfant par GPA à l’étranger, son époux ou épouse pourra donc adopter ce dernier496.
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Admission par la CEDH du retrait d’un enfant à ses parents d’intention, en l’absence de lien biologique. En l’absence de lien biologique entre l’enfant et les parents d’intention, la CEDH a considéré qu’un enfant de 9 mois né d’une gestation pour autrui en Russie pouvait être retiré à un couple italien, compte tenu de « la courte durée de la relation avec l'enfant » et de « la précarité juridique des liens entre eux », et cela malgré « l'existence d'un projet parental et la qualité des liens affectifs »497. Elle conclut qu’« accepter de laisser l’enfant avec (les parents d’intention), peut-être dans l’optique que ceux-ci deviennent ses parents adoptifs, serait revenu à légaliser la situation créée par eux en violation de règles importantes du droit italien ».
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Appréciation de la distinction fondée sur l’existence ou non d’un lien biologique entre l’enfant et le père d’intention.La distinction opérée par la Cour européenne des droits de l’homme selon que l’enfant a ou non un lien biologique avec les parents d’intention se révèle artificielle. Si l’établissement du lien de filiation est motivé par la nécessité que l’enfant ne soit pas victime des fautes de ceux qui l’ont fait naître en violation de leur loi nationale, pourquoi l’exclure pour celui qui n’a aucun lien biologique avec ces derniers ? Inversement, si le refus d’établissement d’un tel lien vise à empêcher que l’interdiction légale de gestation pour autrui soit inefficace, pourquoi admettre son établissement en présence d’un lien biologique ? « Le droit à l’enfant » que le législateur entend combattre en prohibant la maternité pour autrui se trouve consacré par l’établissement du lien de filiation entre l’enfant et l’adulte, qu’il ait ou non une assise génétique.
La vérité biologique mène nécessairement dans une impasse lorsqu’il s’agit de l’appliquer à des enfants conçus par procréations artificielles, comme le sont les enfants nés d’une GPA. En droit français, la filiation d’un enfant issu d’une procréation artificielle est d’ailleurs parfois déconnectée de la vérité biologique : s’explique ainsi l’interdiction faite au donneur de sperme d’établir son lien de parenté avec l’enfant issu du don (C. civ. art. 311-19). La diffusion de la vérité biologique dans le droit de la procréation assistée risque d’ébranler ce dernier.
Aussi seule une intervention du législateur français serait-elle de nature à préserver les intérêts des enfants, déjà nés d’une mère porteuse, tout en dissuadant les couples de se livrer, à l’avenir, à un tourisme procréatif.

SECTION 2 
LA PROTECTION DE L’INTÉGRITÉ MORALE
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Si le corps vivant est la personne, la personne ne se réduit pas à celui-ci. La protection de l’intégrité de la personne, pour se réaliser pleinement, doit saisir la personne au-delà son corps. Corps et âme, en quelque sorte. L’intégrité morale, entendue de manière large, se définit par contraste à l’intégrité physique, corporelle. Le terme « moral », ici, n’est donc pas seulement synonyme d’honneur, mais renvoie aux qualités « incorporelles », immatérielles, qui participent à définir la personne dans ses relations aux autres : l’honneur, bien évidemment, mais aussi la voix, l’image, l’innocence, la vie privée… : en un mot, la personnalité, au sens étroit498. Et c’est justement parce que cette intégrité-là est désincarnée, que sa protection peut, dans une certaine mesure, s’étendre à la personne morale (protection de son nom, de son domicile, de ses correspondances et de sa réputation, mais non de la vie privée499).
L’intégrité morale est protégée sous ses différents aspects par autant de droits subjectifs qui confèrent à son titulaire la maîtrise des qualités sous lesquelles il souhaite apparaître aux autres. La reconnaissance est récente (§ 1) et son déclin l’est encore davantage ! (§ 2).

§ 1. 
La reconnaissance de droits au respect de l’intégrité morale

L’intégrité morale présente différentes facettes. Chacune d’elles est protégée (A) par un droit subjectif qui en impose aux tiers le respect (B).

A. La variété des éléments protégés
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Vie privée, image, honneur, innocence, etc. : autant d’éléments de la personnalité qui sont aujourd’hui protégés par le droit. Parmi ces différents éléments, la vie privée mérite une attention particulière (1) tant les textes qui en assurent le respect ont été utilisés – et sont toujours utilisés – pour protéger les autres aspects de la personnalité que sont l’image, la voix, l’honneur, etc. (2).

1. La vie privée
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La vie privée est une idée moderne. La reine de France accouchait en public500. La vie privée est celle de l’homme individualiste ; c’est également l’intimité protégée de l’homme du siècle des médias. Aussi, ce n’est qu’au XIXe siècle que la notion de vie privée fait son apparition dans notre système juridique. Aujourd’hui les sources de la protection sont foisonnantes (a), sans que le contour de la notion soit pour autant rigoureusement dessiné (b).

a. Sources
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En droit interne. D’abord protégée par la jurisprudence qui sanctionnait les atteintes à la vie privée sur le fondement de l’article 1382 du Code civil, en exigeant une faute, un dommage et un lien de causalité, la vie privée a, ensuite, été consacrée comme un droit subjectif par la loi du 17 juillet 1970501. Depuis lors l’article 9 du Code civil énonce de façon solennelle que « chacun a droit au respect de sa vie privée ». La protection de la vie privée est également inscrite dans le code pénal qui, dans un chapitre intitulé « des atteintes à la personnalité », consacre une section à l’atteinte à la vie privée (C. pén., art. 226-1 s.). En outre, le Conseil constitutionnel a conféré une force constitutionnelle au droit au respect de la vie privée en affirmant, dans différentes décisions, qu’« aux termes de l’article 2 de la déclaration des droits de l’homme et du citoyen, le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l’homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à l’oppression ; que la liberté proclamée par cet article implique le respect de la vie privée »502. Il a alors pu être proposé de modifier la Constitution pour y intégrer expressément le droit au respect de la vie privée503, sans que suite ait été donnée.
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En droit international. Parmi les nombreuses conventions qui protègent le droit au respect de la vie privée504, la Convention de sauvegarde de droits de l’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950 proclame en son article 8 alinéa 1 que « toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance ». La Cour européenne a donné à la notion une ampleur qui lui fait perdre en précision505. L’article 8 de la Convention permet non seulement de protéger tous les éléments de l’intégrité morale, tels l’image506 ou la réputation507, mais aussi l’intégrité du corps humain508.

b. Notion
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La notion de vie privée, non définie par les textes, ne se laisse pas saisir avec tant de facilité. Intuitivement la vie privée s’oppose à la vie publique. Il y a une différence de nature entre ces deux sphères. La vie privée est la vie personnelle et familiale ; la vie publique est la vie professionnelle et sociale. La distinction vie privée/vie publique est toujours d’actualité509, mais son application reste délicate et subtile.

1) La distinction vie privée – vie publique
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Relèvent de la vie privée, d’une part, les atteintes commises dans un lieu privé et, d’autre part, les informations privées, par nature.
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Lieu privé. Tout ce qui se déroule dans un lieu privé, donnera prise à la protection de l’article 9 du Code civil. Le domicile traduit, géographiquement, une sphère privée510. « La forteresse de l’individu, c’est sa maison »511. Sous réserve des lois réglementant les perquisitions et visites domiciliaires, l’inviolabilité du domicile est garantie (notamment C. pén., art. 226-4)512. Et la jurisprudence n’est pas sans sévérité en estimant qu’un bailleur qui fait visiter des locaux libres de toute occupation, mais avant l’expiration du bail, sans avertir le locataire porte atteinte à la vie privée de ce dernier513. La sphère privée ne s’arrête pas à la sortie du domicile. Autre lieu privé dans lequel se développe la vie privée : la voiture ! La chambre criminelle, le 12 avril 2005514 a ainsi jugé que les photographies prises dans la voiture de personnes célèbres, décédées dans un accident de la route, l’ont été dans un lieu privé. Adoptant une définition large du lieu privé comme « un endroit qui n’est ouvert à personne sauf autorisation de celui qui l’occupe », elle estime que la circonstance qu’« un lieu privé puisse être plus ou moins temporairement accessible à la vue du public ne saurait pour autant lui ôter ce caractère » et donc que « ni l’intervention des services de secours, ni l’exposition involontaire aux regards d’autrui d’une victime gravement atteinte lors d’un accident ne font perdre au véhicule la transportant son caractère de lieu privé au sens de l’article 226-1 du Code pénal ».
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Information privée. Indépendamment du lieu où elle se déroule, la vie privée vise également des informations dont la nature les soustrait aux regards d’autrui. Il est ainsi des données qui saisissent la personne dans ce qu’il y a de plus intime, telles son information génétique, ou de manière plus générale, son état de santé. L’état de santé est ainsi couvert par le secret médical et l’article L. 1110-4 du Code de la santé publique rappelle opportunément que « toute personne prise en charge par un professionnel, un établissement, un réseau de santé ou tout autre organisme participant à la prévention et aux soins a droit au respect de sa vie privée et du secret des informations la concernant ».
Avec plus d’hésitation, les convictions personnelles, religieuses, politiques ou philosophiques, d’une personne semblent ressortir à la sphère privée. Certaines décisions ont néanmoins distingué entre l’appartenance religieuse, elle-même, qui ne ferait pas partie de la vie privée, et la pratique religieuse qui, à l’inverse, serait protégée par l’article 9515. Cette distinction n’a jamais été expressément consacrée par la Cour de cassation516. En outre, elle n’est plus dans l’air du temps517 : se multiplient dans la législation des dispositions qui interdisent aux tiers d’avoir accès aux informations relatives à l’appartenance religieuse d’une personne518. Bien plus, elle est condamnée par la Cour européenne des droits de l’homme. Cette dernière, sur le terrain de la liberté de religion, a consacré « le droit de ne pas divulguer sa religion ou sa conviction, qui relève du for intérieur »519. Faisant partie intégrante de la vie privée, les convictions religieuses ou philosophiques n’ont pas à être divulguées sans le consentement de l’intéressé, sauf exception. À titre de ces exceptions, la Cour de cassation a ainsi jugé que l’identité des personnes qui exercent des fonctions de responsabilité ou de direction au sein des loges maçonniques pouvait être divulguée sans porter atteinte à leur vie privée520 : l’exercice de telles fonctions au sein du groupement maçonnique devient d’une certaine manière « publique », au même titre que le sont les fonctions de direction exercées au sein d’une société. En revanche, s’il s’agit simplement de divulguer que telle ou telle personne appartient à la franc-maçonnerie, l’atteinte à sa vie privée sera constituée et devra être sanctionnée, à moins que la révélation ne soit justifiée par l’information du public sur un débat d’intérêt général521.
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Information non anodine. Depuis un arrêt de la première chambre civile du 3 avril 2002522, les faits anodins n’entrent plus dans le giron de la vie privée. En l’espèce, en raison de son caractère anodin, la divulgation de la rencontre dans un restaurant d’une princesse monégasque avec son ex-époux et du lieu de sa résidence n’a pas été jugée attentatoire à la vie privée. Expression moderne de l’adage de minimis non curat praetor523 (des affaires insignifiantes le préteur n’a cure)524, cette solution jurisprudentielle subordonne la sanction des droits de la personnalité à ce que l’atteinte ne soit pas insignifiante.
Mais qu’est-ce qu’un « fait anodin » ? L’appréciation est nécessairement emprunte de subjectivité : ce qui est anodin pour certains, ne le sera pas pour d’autres. Pour introduire une certaine dose d’objectivité, il convient de rechercher l’opinion du plus grand nombre. Cela est bien difficile en matière de vie privée où « la pudeur peut se froisser de révélations même jugées anodines »525. Les applications jurisprudentielles témoignent de la subjectivité qui règne en la matière : les commentaires relatifs à la rencontre d’une journaliste célèbre avec son futur époux et leurs sentiments ont été jugés anodins526, tout comme les détails concernant les préparatifs d’un accouchement d’une princesse527. Ne l’ont pas été, en revanche, les articles faisant état des loisirs d’une princesse mineure qui ne remplit pas de fonction officielle528. Il faut sans doute en déduire que la Cour de cassation cherche davantage à protéger les personnes inconnues du public, les mineurs ou d’autres personnes plus vulnérables, que les personnes célèbres529.
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Éléments de la vie publique. À l’inverse, relèvent de la vie publique, ce qui est accompli dans un lieu public et certains faits non privés530 par nature qui relèvent de la vie sociale et « constitue l’exercice d’activités officielles ou professionnelles ou ce qui survient à cette occasion »531. En outre, depuis l’arrêt de la première chambre civile du 3 avril 2002532, la relation de faits notoires, c’est-à-dire de faits qui relevaient par nature de la vie privée mais qui sont devenus publics, n’est pas susceptiblede constituer une atteinte à la vie privée533. Il n’est pas certain que la chambre criminelle adopte la même solution534, puisqu’elle a jugé qu’une atteinte à l’intimité de la vie privée, passible des sanctions pénales prévues à l’article 226-1 du Code pénal, avait été commise par des journalistes ayant pris des photographies de personnes célèbres dans leur voiture juste avant qu’elles ne décèdent, peu important que les photographies aient été banales et montraient une liaison déjà connue535.

2) Application de la distinction vie privée – vie publique
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La frontière entre la vie privée et la vie publique manque de netteté.Deux incertitudes apparaissent. La première provient de ce que les critères respectifs de deux notions sont susceptibles de se mélanger : un fait privé par nature se déroulant dans un lieu public sera tantôt intégré dans la vie privée, tantôt exclu. Tout est question de degrés et l’appréciation souveraine des juges du fond en la matière fait naître parfois un sentiment de perplexité. C’est ainsi par exemple que la dispute d’un couple, survenue dans un lieu public, n’a pas été considérée comme relevant de la vie privée536, à l’inverse de l’existence d’une relation sentimentale entre deux personnes se montrant ensemble dans des endroits publics537, sauf si elles ont officialisé leur relation sentimentale en posant enlacées à l’occasion de différentes manifestations publiques538…
De même, tout ce qui est accompli sur le lieu du travail n’est pas nécessairement soustrait de la vie privée539 : l’arrêt Nikon du 2 octobre 2001 a affirmé avec force que « le salarié a droit, même au temps et au lieu de travail, au respect de l’intimité de sa vie privée ; que celle-ci implique en particulier le secret des correspondances ; que l’employeur ne peut dès lors sans violation de cette liberté fondamentale prendre connaissance des messages personnels émis par le salarié et reçus par lui grâce à un outil informatique mis à sa disposition pour son travail et ceci même au cas où l’employeur aurait interdit une utilisation non professionnelle de l’ordinateur »540. La Cour de cassation a néanmoins posé deux limites au principe selon lequel l’employeur ne peut pas ouvrir les fichiers personnels du salarié541 : il peut le faire d’une part, en présence du salarié ou, en son absence, si le salarié a été appelé et d’autre part, si un risque ou un événement particulier le justifie sans même avoir appelé le salarié542.
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La seconde difficulté résulte de ce que l’application du critère tiré de la nature privée du fait n’est pas toujours évidente. La jurisprudence hésite. Les informations sur le patrimoine et certaines activités du salarié qui ont un lien avec la profession sont deux illustrations de ce tâtonnement jurisprudentiel.

287
Les informations patrimoniales. Les informations sur le patrimoine, en principe, ne relève pas de la vie privée, si elles concernent des personnes publiques543. Depuis 1989, la Cour de cassation a plusieurs fois affirmé que « le respect dû à la vie privée de chacun n’est pas atteint par la publication de renseignements d’ordre purement patrimonial ne comportant aucune allusion à la vie et à la personnalité de l’intéressé »544. Elle distingue ainsi les informations purement patrimoniales qui ne relèvent pas de la vie privée545, de celles qui contiennent, en outre, des détails sur le mode de vie et la personnalité de l’intéressé qui, elles, en font partie546. La CEDH, dans l’arrêt du 23 juillet 2009, Hachette Filipacchi Associés c/ France547, a accepté le principe d’une telle distinction. En l’espèce, la Cour de cassation avait condamné un journal ayant écrit que les difficultés financières d’un chanteur l’obligeaient à vendre son image à des fins publicitaires. Les informations patrimoniales comportaient également des éléments sur le mode de vie et la personnalité du chanteur. La Cour européenne constate, dans cette affaire, une violation de la liberté d’expression des journalistes dès lors que les informations avaient été rendues publiques par l’intéressé lui-même. Elle prend néanmoins soin de relever, au préalable, que les « renseignements tenant au patrimoine du chanteur et à son mode de vie dépensier (…) font partie, en droit français, de la vie privée de toute personne et sont protégés comme tels » (§ 36), mais que « les éléments d’information concernant la manière dont l’intéressé gérait et dépensait généreusement son argent, ne relevaient pas du cercle intime de la vie privée protégée par l’article 8 de la Convention » (§ 51). Tout en admettant, semble-t-il, que de telles informations fassent partie de la vie privée, la Cour européenne estime qu’elles ne relèvent de « l’intimité » de la vie privée. La vie privée se construirait à l’image de cercles concentriques au centre desquels se trouverait « l’intimité de la vie privée » : plus on s’éloignerait de ce centre, moins la protection sera élevée548. Les informations patrimoniales de personnes publiques ne pourraient s’inscrire dans les cercles concentriques qu’autant qu’elles se mêleraient à d’autres éléments concernant le mode de vie ou la personnalité de l’intéressé et, même dans ce cas, le cercle dans lequel elles seraient intégrées sera si éloigné du centre que la protection en sera faible.
À l’inverse des informations patrimoniales des personnes publiques, celles concernant des personnes privées ressortissent, sans hésitation, à la vie privée549 et ne pourront pas, en principe, être publiées sans le consentement de l’intéressé550.
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Informations personnelles en rapport avec l’activité professionnelle. L’hésitation est ici permise. Certaines d’entre elles semblent relever du champ de protection de l’article 9. La Cour de cassation, dans un arrêt du 8 juillet 2009551, a ainsi jugé, en visant l’article 9 du code civil, que l’adhésion d’un salarié à un syndicat appartenait à sa « vie personnelle » et ne pouvait être divulguée sans son accord. Il ne s’agit pas ici de protéger la vie privée du salarié, au sens strict, qui se déroule sur son lieu de travail mais de se demander si certains faits, pourtant liés à une activité professionnelle et qui, à ce titre, devraient être exclus de la vie privée, peuvent néanmoins être couverts par l’article 9. La réponse affirmative de la Cour de cassation s’inscrit dans la même logique que celle donnée pour les informations patrimoniales : ces faits en rapport avec l’activité professionnelle se situent à la lisière de la vie privée. Pour intégrer le cercle de la vie privée, ils doivent se mêler à un de ses éléments. Ici, l’élément qui relève de la vie privée consiste dans les convictions idéologiques d’un individu et l’adhésion à un syndicat en fait partie, à l’évidence. Cette dernière entre alors dans le giron de la protection de la vie privée. Parce qu’elle ne fait pas partie du « cœur » de la vie privée, la Cour de cassation se réfère pour la désigner à « la vie personnelle » du salarié, ce qui, selon certains auteurs, correspond à « la vie privée professionnelle »552.

2. Image, honneur, innocence, etc.
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Image. En matière civile, l’article 9 du Code civil sert de « matrice »553 aux autres droits de la personnalité. C’est ainsi que le droit au respect de l’image, dégagé par la jurisprudence dès 1858554, sur le fondement de l’ancien article 1382 du Code civil (responsabilité civile, art. 1240 nouv.), est aujourd’hui fondé sur l’article 9 du Code civil, alors même que le texte n’en contient pas le terme. L’image de la personne est ainsi protégée même en dehors de la vie privée, lorsqu’elle est prise dans un lieu public555. La CEDH, le 7 février 2012, a ainsi souligné que « l’image d’un individu est l’un des attributs principaux de sa personnalité, du fait qu’elle exprime son originalité et lui permet de se différencier de ses pairs. Le droit de la personne à la protection de son image constitue ainsi l’une des conditions essentielles de son épanouissement personnel »556.
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Voix. L’« image sonore »557 de la personne est « un attribut de la personnalité »558 dont la captation ou la diffusion non autorisée par l’intéressé est prohibée par la jurisprudence sur le fondement de l’article 9559. Le contentieux reste quantitativement moins important que celui qui concerne la vie privée ou l’image, à tout le moins sur le terrain civil560.
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Honneur. Chacun au droit au respect de son honneur. Un tel droit n’est pas consacré comme tel par la loi561. Néanmoins, de manière générale, le « droit à la réputation » a été rattaché par la Cour européenne « aux droits garantis par l’article 8 de la Convention, en tant qu’élément du droit au respect de la vie privée »562. L’atteinte à l’honneur résulte de « la réprobation unanime » qui s'attache « aux comportements considérés comme contraires aux valeurs morales et sociales communément admises au jour où le juge statue ». Son appréciation évolue avec le temps : ce qui autrefois était considéré comme attentatoire à l’honneur, telle l’imputation d’une relation adultère, ne l’est plus aujourd’hui563.

De manière spécifique, en droit interne, certaines règles légales constituent des manifestations de la volonté du législateur de protéger la réputation de la personne. Il en est ainsi de la présomption d’innocence qui interdit de présenter publiquement comme coupable, avant condamnation, une personne poursuivie pénalement. L’atteinte à une telle présomption sera constituée même si la présentation de culpabilité est faite en toute bonne foi. La présomption d’innocence est, avant tout, un principe de procédure pénale (article préliminaire du Code de procédure pénale) dotée d’une valeur constitutionnelle564 et consacrée à l’article 6-2 de la convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Sa protection est, depuis les lois du 4 janvier et 24 août 1993, également assurée par le droit civil565 dont l’article 9-1 énonce, en s’inspirant de l’article 9, que « chacun a droit au respect de présomption d’innocence ».
Participe également à protéger l’honneur d’une personne contre les atteintes commises par voie de presse, la loi du 29 juillet 1881 relative à la liberté de la presse. Ce texte qui est essentiellement une loi pénale, sanctionne la diffamation et l’injure566. La diffamation consiste en « toute allégation ou imputation d’un fait précis qui porte atteinte à l’honneur ou à la considération de la personne ou du corps auquel le fait est imputé » (art. 29). La vérité de l’allégation est un fait justificatif faisant disparaître l’infraction (art. 35). Elle ne peut être faite que si elle porte sur un fait concernant la vie publique, à l’exclusion de la vie privée. À l’inverse, n’est pas autorisé à établir la véracité des propos injurieux, l’auteur d’une injure c’est-à-dire de « toute expression outrageante, termes de mépris ou invective qui ne renferme l’imputation d’aucun fait ».
Dire d’une personne que, par lâcheté, elle s’est enfuie sans porter secours à un individu qui se faisait agresser dans le métro est une diffamation, alors que le seul fait d’affirmer que cette même personne ne brille pas par son courage dans sa vie est une injure. Écrire que la police utilise des « méthodes brutales (…) visant en priorité (…) les noirs et les arabes »567 est une injure alors que prétendre avoir vu la police arrêter, de manière brutale, une personne parce qu’elle était arabe est une diffamation.
Les deux infractions supposent la mauvaise foi de leur auteur, sa malhonnêteté intellectuelle, mais celle-ci est présumée568.

B. Le respect imposé aux tiers
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Un droit au respect ou des droits au respect ? Tous les droits subjectifs qui assurent la protection des différents aspects de l’intégrité morale visent à imposer aux tiers le respect de la personnalité du sujet : droit au respect de la vie privée, droit au respect de l’image, droit au respect de l’honneur… Chacun d’eux confère à son titulaire la prérogative précise d’autoriser les tiers à pénétrer dans le domaine protégé. Ils ont donc une structure commune, celle d’un droit de contrôle par lequel la personne maîtrise les différents éléments de son intégrité morale569. La similitude des différents droits au respect conduit alors à les appréhender comme les ramifications d’un droit général au respect de l’intégrité570. En vertu de celui-ci, tout individu est obligé, avant de porter atteinte à l’intégrité morale (ou physique) d’une personne, de solliciter le consentement de celle-ci et de s’incliner devant son refus. Une telle présentation vise seulement à faire apparaître la nature et structure identiques des différents droits au respect de l’intégrité (morale et physique) sans les fusionner un seul. Il ne s’agit pas de nier leur autonomie qui apparaît particulièrement visible sur le terrain des sanctions.
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Respect du secret et respect de la liberté. À l’origine, en France, les droits de la personnalité étaient conçus pour permettre à la personne de se soustraire au regard d’autrui en restant cachée. Le secret était ainsi protégé. À l’image des États-Unis dont le « right of privacy » protège les choix personnels de vie, les droits au respect de l’intégrité morale visent aujourd’hui également, voire principalement, à rendre l’individu maître de lui-même en lui garantissant la liberté de mener la vie qu’il souhaite571. Sous l’impulsion de la CEDH qui a consacré le droit à « l’autonomie personnelle », dans l’arrêt dans l’arrêt Pretty c/ Royaume-Uni, du 25 avril 2002572, la liberté de la personne de choisir son mode de vie doit être respecté par les tiers. À ce titre, la décision de devenir ou non parent573 ou « le droit de choisir les circonstances dans lesquelles devenir parent »574 ont pu ainsi être couverts par le droit au respect de la vie privée et familiale.
Il appartiendra ainsi aux tiers de solliciter le consentement de la personne avant de porter atteinte à son intégrité morale (1). À défaut d’une telle autorisation, des sanctions auront vocation à s’appliquer (2).

1. L’exigence du consentement préalable du titulaire du droit
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Le consentement de la personne doit être obtenu préalablement à toute immixtion dans son intégrité morale (recueil des informations sur sa vie privée, fixation de son image ou enregistrement de sa voix). Il devra l’être également avant toute divulgation d’éléments afférents à la personnalité (publication d’informations sur la vie privée ou de son image, diffusion de sa voix). Le consentement exigé du vivant de la personne (a)575, ne l’est plus après sa mort (b).

a. Nécessité du consentement du vivant de la personne
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Qui ? Le titulaire du droit au respect est « chacun », selon l’article 9 du Code civil, c’est-à-dire « toute personne, quel que soit son rang, sa naissance, sa fortune, ses fonctions présentes ou à venir »576. Pourtant, en raison de leurs activités officielles, les personnalités publiques bénéficient d’une moindre protection de leur intégrité morale que les personnes inconnues du public. L’absence du recueil du consentement de ces dernières constitue certes une atteinte à leur intégrité morale, mais qui, justifiée par la liberté d’information, échappe à toute sanction577.
Le consentement, toujours en principe exigé, doit émaner de la personne concernée par l’immixtion ou la divulgation des éléments de son intégrité morale. Cela suppose qu’elle soit identifiable578, qu’il soit possible de relier une voix, une image, un élément de la vie privée à une personne déterminée. Si la personne est incapable, mineure ou majeure, le consentement sera donné par son représentant579.

296
Pourquoi ? Les motivations pour consentir à une atteinte à l’intégrité morale sont diverses. On constate néanmoins que l’autorisation de la personne est bien souvent monnayée. Une telle pratique participe à la « patrimonialisation » du droit de la personnalité et se constate principalement s’agissant de l’image de la personne580. L’image de la personne a un prix ; elle peut être cédée. Le droit concernant l’image aurait, selon certains auteurs, une double nature : lorsqu’il protège les intérêts moraux de la personne liés à son image, « le droit à l’image » serait extrapatrimonial tandis que lorsqu’il assure la protection des intérêts matériels liés à l’exploitation de son image, le « droit sur l’image » serait patrimonial581.
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Comment ? La personne exerce ses droits de la personnalité, de son vivant, en consentant à l’immixtion des tiers dans son intégrité morale ou à la divulgation d’informations relatives à cette intégrité. Ce consentement peut être exprès ou tacite, dès lors que son existence ne fait aucun doute582. Selon l’article 226-1 du Code pénal, le consentement sera ainsi présumé lorsque les atteintes « ont été accomplies au vu et au su des intéressés sans qu’ils s’y soient opposés, alors qu’ils étaient en mesure de le faire ».
Le consentement est spécial : il ne vaut que pour une atteinte précise et dans une finalité déterminée. C’est ainsi que l’accord donné par une personne à la diffusion de son image dans un reportage télévisé ne vaut pas accord pour la divulgation de ses nom et grade583. De même réalise un détournement de la finalité pour laquelle le consentement a été émis584, la reproduction d’une photographie d’un artiste, prise dans un cadre professionnel, au soutien de la vente de ses œuvres et donc dans un but commercial qui n’avait pas été autorisé par l’intéressé585.
Alors que s’agissant d’une atteinte à l’intégrité corporelle, le consentement est toujours révocable, il ne l’est pas en principe, en matière d’atteinte à l’intégrité morale : celui qui a donné son autorisation à la diffusion de son image ne peut plus revenir sur celle-ci lorsque les motifs qui inspirent le retrait du consentement ne sont pas légitimes et ne sont pas fondés sur un manquement de la finalité visée dans l’autorisation586.
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Combien de fois ? En principe, un consentement est nécessaire tant pour s’immiscer dans l’intégrité morale de la personne (recueil d’information privée, fixation de l’image, enregistrement) que pour divulguer à autrui les éléments recueillis (publication). Autoriser une personne à prendre une photographie de soi ne vaut pas consentement à sa publication dans la presse. Sur le terrain civil, l’atteinte résultant de la diffusion, sans le consentement de la personne, d’une image prise avec l’accord de celle-ci, devra être réparée. En revanche, sur le terrain pénal, la Cour de cassation, le 16 mars 2016587, a estimé, en raison de l’interprétation stricte de l’article 226-1 du Code pénal, que le fait de porter à la connaissance du public ou d'un tiers soit des paroles prononcées à titre privé ou confidentiel, soit l'image d'une personne se trouvant dans un lieu privé, n'est punissable que si l'enregistrement ou le document qui les contient a été réalisé sans le consentement de la personne. Ainsi la diffusion sur internet par son ancien compagnon d'une photographie prise par lui, à l'époque de leur vie commune, représentant sa compagne nue alors qu'elle était enceinte, n’a pas été pénalement réprimée dès lors que la femme avait accepté d’être photographiée. Néanmoins, depuis la loi no 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique, un article 226-2-1 a été ajouté dans le Code pénal qui sanctionne spécifiquement le « Revenge porn » en réprimant « le fait, en l'absence d'accord de la personne pour la diffusion, de porter à la connaissance du public ou d'un tiers tout enregistrement ou tout document portant sur des paroles ou des images présentant un caractère sexuel, obtenu, avec le consentement exprès ou présumé de la personne ou par elle-même ». Reste à savoir si la photographie d’une femme enceinte nue constitue une image à caractère sexuel dont la diffusion pourrait à l’avenir, en application de cette disposition, être réprimée.
Au-delà de l’exigence, en principe, d’une double autorisation, la question se pose de savoir si le consentement est nécessaire pour la rediffusion d’un fait divulgué antérieurement de façon licite. Une distinction doit être faite selon qu’il s’agit de la redivulgation d’un fait de la vie privée ou de la rediffusion de l’image d’une personne.
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La redivulgation d’une information sur la vie privée. Une fois publiée, l’information sur la vie privée ne devient-elle pas un fait public sur lequel l’individu n’a plus de prise ? La réponse semble être aujourd’hui positive et ce, quelle que soit la cause de la première divulgation du fait.
Autrefois la jurisprudence distinguait selon la justification de la première divulgation. Elle admettait que des faits touchant à la vie privée, s’ils avaient été livrés licitement à la connaissance du public par des comptes rendus de débats judiciaires échappaient à la vie privée, « la personne ne pouvant se prévaloir d’un droit à l’oubli pour empêcher qu’il en soit, à nouveau, fait état »588. Si la première divulgation sans le consentement de l’intéressé avait été licite parce que le fait privé relevait de l’actualité ou présentait un intérêt historique589, les suivantes ne nécessitaient pas non plus d’autorisation. En revanche, si la révélation du fait ne présentait pas un tel intérêt et avait exigé le consentement de la personne, sa redivulgation ne pouvait en être faite qu’en sollicitant une nouvelle autorisation de l’intéressé590. En l’absence de consentement exprès ou tacite de la personne, les tiers étaient sanctionnés. Néanmoins la tolérance antérieure de la victime entraînait une diminution de son préjudice et, ce faisant, des dommages et intérêts mis à la charge des responsables.
Aujourd’hui, la jurisprudence estime que le consentement n’a plus à être sollicité si le titulaire du droit au respect de l’intégrité morale a, une première fois, autorisé la révélation des informations privées le concernant. La Cour européenne des droits de l’homme a avalisé cette solution en décidant dans l’arrêt Hachette Filipacchi c/ France, que « les informations, une fois portées à la connaissance du public par l’intéressé lui-même, cessent d’être secrètes et deviennent librement disponibles » (§ 52)591. 
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La rediffusion de l’image d’une personne. Lorsqu’elle est indépendante de toute atteinte à la vie privée, la rediffusion de l’image d’une personne semble être soumise à un régime différent de celui appliqué à la redivulgation d’un fait privé. En principe, la jurisprudence civile exige un nouveau consentement à chaque nouvelle reproduction de l’image d’une personne, dès lors que l’image est réutilisée « dans une perspective différente » de celle pour laquelle elle a été réalisée592. Lorsque la première diffusion des images a fait l’objet d’un contrat, un tiers ne peut pas les réutiliser sans solliciter l’accord de la personne593.

b. Inutilité du consentement des proches après la mort
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Principe. À la mort de la personne, le consentement n’a pas, en principe, à être demandé à ses héritiers. Les droits de la personnalité s’éteignent au décès de leur titulaire et ne sont pas, à la différence des droits patrimoniaux, transmis aux héritiers. La mort de la personne met fin à sa personnalité et aux droits qui lui sont associés. Depuis un arrêt du 14 décembre 1999, il ne fait plus de doute que le droit d’agir pour le respect de la vie privée ou de l’image « s’éteint au décès de la personne, seule titulaire de ce droit »594.
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Limites. La Cour de cassation admet néanmoins que « les proches d’une personne peuvent s’opposer à la reproduction de son image après son décès, dès lors qu’ils en éprouvent un préjudice personnel en raison d’une atteinte à la mémoire ou au respect dû au mort »595. Les proches agissent en leur nom propre (et non au nom du défunt) lorsque les intérêts moraux du défunt et ceux du groupe familial sont noués et que l’atteinte à la vie privée ou à l’image du défunt les affecte personnellement596. La seule publication de l’image d’un défunt non autorisée ne suffit pas à causer le préjudice des proches. Pour ouvrir droit à réparation, elle doit porter atteinte à la mémoire des morts ou au respect de ces derniers. Une telle atteinte à la mémoire ou au respect des morts rejaillit sur les proches. Partant, elle viole la vie privée de ces derniers597.
En outre, depuis la loi no 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique tout individu peut organiser « sa mort numérique » en décidant du sort, après son décès, de ses données personnelles (art. 40-1 loi informatique et libertés no 78-17 du 6 janv. 1978 modifiée)598. Il peut désigner une personne chargée d’exécuter les directives qu’il a données quant à la manière d’exercer ces droits après sa mort. À défaut de désignation, ses héritiers auront vocation à mettre en œuvre les directives du défunt (art. 40-1, II).

2. Les sanctions de l’atteinte à l’intégrité morale
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Les sanctions sont aussi variées (a) que le sont les fondements de l’action en justice dirigée contre l’auteur de l’atteinte (b).

a. Variétés des sanctions
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Outre les sanctions pénales599 prévues en cas de fixation, d’enregistrement ou de transmission d’images d’une personne se trouvant dans un lieu privé ou de paroles, prononcées à titre privé ou confidentiel, sans le consentement de celle-ci (C. pén., art. 226-1 s.)600, des sanctions civiles frappent celui qui porte atteinte à l’intégrité morale. Les sanctions civiles sont de deux sortes, pécuniaires ou en nature.
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Sanction pécuniaire. La sanction conduira à l’allocation de dommages-intérêts, une fois l’atteinte à l’intégrité morale définitivement consommée. Il ne sera pas nécessaire à la victime de prouver une faute ou un dommage, car la « seule constatation de l’atteinte » à la vie privée ou à l’image ouvre « droit à réparation »601 sur le fondement de l’article 9. Ériger le respect de l’intégrité morale en un droit subjectif conduit à détacher la réparation des règles de la responsabilité civile qui exigent la démonstration d’une faute, d’un préjudice et d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice (C. civ., art. 1240)602.
Lorsqu’un même fait entraîne différentes atteintes à l’intégrité morale, chacune d’elles devra être réparée : publier la photographie d’une personne la représentant dans un lieu privé heurte tant le droit au respect de l’image que le droit au respect de la vie privée603. L’autonomie des droits au respect de l’image et de la vie privée conduit à une réparation distincte des différents préjudices.
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Sanction en nature. L’article 9, alinéa 2, du Code civil dispose : « les juges peuvent, sans préjudice de la réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, telles que séquestre, saisie et autres, propres à empêcher ou faire cesser une atteinte à l’intimité de la vie privée ; ces mesures peuvent, s’il y a urgence, être ordonnées en référé ». Les sanctions en nature, telles le séquestre ou la saisie, paraissent réservées à une atteinte portée à l’intimité de la vie privée, notion qui devrait semble-t-il être distinguée de la vie privée. Pourtant, il faut bien admettre qu’il est délicat de faire le départ entre ces deux notions604. En cas d’urgence, les mesures peuvent être ordonnées en référé, ce qui sera souvent le cas dans la mesure où la seule constatation de l’atteinte aux droits de la personne caractérise l’urgence au sens de l’art. 9, al. 2605. Ce référé spécifique au droit au respect de la vie privée606 de la personnalité coexiste avec les référés de droit commun (C. pr. civ., art. 808 et 809) qui permettent au président du Tribunal de grande instance de « prescrire en référé les mesures conservatoires ou de remise en état qui s’imposent, soit pour prévenir un dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement illicite » (art. 809).
Parmi, les mesures possibles, le séquestre, la saisie, l’interdiction notamment paraissent plus adaptées que le versement de dommages et intérêts pour empêcher ou faire cesser le préjudice. Toutefois, celles-ci ayant une gravité certaine, lorsqu’elles seront ordonnées, le juge devra prendre garde de ne pas porter une atteinte trop sérieuse à la liberté de la presse et à la liberté d’expression. C’est ainsi que la France a été condamnée par la Cour européenne pour avoir interdit de manière définitive la publication du livre du médecin de François Mitterrand, le Grand secret. Si l’interdiction provisoire pouvait être justifiée par l’atteinte commise au secret médical, en revanche celle définitive ne l’était plus et portait une atteinte disproportionnée à la liberté d’expression607.
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Sanction des atteintes commises sur internet et droit à l’oubli numérique608. Lorsque l’atteinte à la vie privée se réalise par internet et conduit à la publication de données personnelles, la CJUE a admis que la personne concernée pouvait demander à l’exploitant du moteur de recherche (Google) de retirer de la « toile » les liens vers des pages web contenant des informations relatives à cette personne et publiées par des tiers, sur le fondement de la directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil, du 24 octobre 1995, relative à la protection des personnes physiques à l'égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces données609. Abrogeant cette directive, le règlement européen du 27 avril 2016 sur la protection des données qui s’appliquera à partir du 25 mai 2018, consacre ce droit à l’oubli (art. 17)610. D’ores et déjà, la loi no 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique611 a prévu un tel droit général pour les mineurs, même pour les données collectées licitement (art. 40 II, loi informatique et libertés no 78-17 du 6 janv. 1978 modifiée)612 et a permis à tout individu d’organiser « sa mort numérique » en décidant du sort, après son décès, de ses données personnelles (art. 40-1)613.

b. Variété des fondements de l’action
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Lorsque les atteintes se réalisent par voie de presse, sur support papier ou électronique614, la difficulté est de déterminer sur quel fondement textuel la victime doit agir. Pour concilier la protection de l’honneur d’une personne avec la liberté de la presse, les différentes actions prévues par la loi de 1881 (diffamation, injure : art. 65, atteinte à la présomption d’innocence : art 65-1 L. 1881615) se prescrivent très rapidement : en 3 mois à compter de la publication. Ces règles spéciales dérogent au droit commun sur le terrain de la prescription (5 ans : C. civ., art. 2224) et leur coexistence avec l’article 1240 C. civ. suscite des difficultés616.
Il est désormais établi que l’application de la loi de 1881 est exclusive de celle de l’article 1240 du Code civil. La Cour de cassation l’a précisé, en assemblée plénière, en énonçant que « les abus de la liberté d’expression prévus et réprimés par la loi du 29 juillet 1881 ne peuvent être réparés sur le fondement de l’article 1382 du Code civil » (devenu C. civ. art. 1240)617. La solution est identique lorsque de tels abus portent atteintes à la présomption d’innocence ou à la vie privée : les articles 9 et 9-1 du Code civil excluent l’article 1240 du Code civil618. Lorsque l’atteinte à la vie privée et à l’image constitue également une diffamation réprimée par la loi de 1881, la Cour de cassation a exclu l’application de l’article 9 du Code civil, au profit de la celle loi de 1881619. Cette solution surprend car « si l’on peut éventuellement soutenir que la loi de 1881, texte spécial, écarte l’article 1240, disposition de droit commun, il est plus difficile de transposer cet argument aux relations de la loi de 1881 avec l’article 9 du code civil, puisque ce dernier constitue lui-même un texte spécial »620.

§ 2. 
Le déclin des droits au respect de l’intégrité morale
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L’intégrité morale est moins bien protégée qu’elle ne l’était par le passé. Les atteintes à la personnalité non consenties par l’individu, ne sont plus systématiquement sanctionnées. Sans doute est-ce là le signe d’un déclin des droits au respect de l’intégrité de l’intégrité morale (A). Seule la dignité de la personne humaine fera obstacle à toute atteinte aux droits au respect de l’intégrité morale. Elle vient en renfort des droits au respect de l’intégrité morale en constituant une limite infranchissable aux atteintes à la personnalité (B).

A. Le constat du déclin
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Conflit entre droit de la personnalité et la liberté d’expression. Les droits au respect de la personnalité sont susceptibles d’entrer en conflit avec d’autres intérêts, eux-mêmes dignes de protection. Se pose alors la question de savoir alors si de tels intérêts justifient de commettre une atteinte à la personnalité. La Cour de cassation répond affirmativement en admettant que « toute atteinte à la vie privée n’est pas interdite, et qu’une telle atteinte peut être justifiée par l’exigence de la protection d’autres intérêts (…), si elle reste proportionnée au regard des intérêts antinomiques en présence »621. Les conflits sont variés opposant les droits de la personnalité avec le droit à la preuve622 ou encore, plus fréquemment, avec la liberté d’expression.
La liberté d’expression623, consacrée par l’article 10 de la Conv. EDH, « comprend la liberté d’opinion et la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence d’autorités publiques et sans considération de frontière » (art. 10, al. 1er). Elle est une liberté fondamentale, qui vise aussi bien la liberté de la presse d’informer que celle du public d’être informé. L’information du public peut ainsi conduire le journaliste à divulguer des éléments de la vie privée d’une personne en illustrant l’article par des photographies. Le juge doit donc trancher le conflit entre les droits de la personnalité et la liberté d’expression qui, « eu égard aux articles 8 et 10 de la Convention européenne et 9 du Code civil » revêtent « une identique valeur normative ». Il lui faudra trouver « un équilibre » entre l’intérêt de l’individu à protéger son intégrité morale et l’intérêt du public à être informé, et « privilégier la solution la plus protectrice de l’intérêt le plus légitime »624. Cette méthode de « la balance des intérêts », dont l’application aux droits de la personnalité est issue de la Cour européenne, conduit à subordonner la licéité d’une atteinte à la vie privée à ce qu’elle satisfasse un « besoin légitime d’information » et non la curiosité du public. En effet, s’il peut exister un droit du public d’être informé sur la vie privée de personnes publiques, il n’existe néanmoins pas « un intérêt légitime de savoir où (une princesse) se trouve et comment elle se comporte d’une manière générale dans sa vie privée, même si elle apparaît dans des lieux qu’on ne saurait toujours qualifier d’isolés, et ce malgré sa notoriété »625.
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Les critères européens de mise en balance entre le droit de la personnalité et la liberté d’expression. La Cour européenne, dans deux arrêts du 7 février 2012, a clarifié en les systématisant les critères à prendre en compte pour opérer une mise en balance des intérêts. Ils sont principalement au nombre de six : la contribution à un débat d’intérêt général ; la notoriété de la personne visée ; le comportement antérieur de la personne concernée ; le mode d’obtention des informations et leur véracité ; le contenu, la forme et les répercussions de la publication ; la gravité de la sanction imposée626.
La Cour européenne, même si elle rappelle que les États membres bénéficient d’une marge d’appréciation pour appliquer ces critères, n’hésite cependant pas à les censurer lorsqu’ils protègent strictement le droit au respect de la vie privée des personnalités publiques. Elle admet facilement que l’atteinte à la vie privée de ces dernières est justifiée par un débat d’intérêt général et fait si souvent triompher la liberté d’expression que l’on en vient à se demander si les personnes publiques ont encore droit au respect de leur vie privée627. C’est ainsi par exemple qu’a été justifiée par un légitime besoin d’information, la divulgation du moment et de la manière dont un ancien premier ministre avait noué une relation amoureuse et la rapidité avec laquelle celle-ci s’était développée, dès lors que cela permettait d’appréhender une éventuelle malhonnêteté ou un manque de jugement628. De même, n’ont pas été sanctionnées la révélation de l’existence d’un enfant naturel d’un Prince, alors même que l’enfant n’avait aucune vocation à monter sur le trône629 ou encore la publication de la photographie d’une princesse, prise à son insu, pendant ses vacances pour illustrer un article concernant la tendance des gens fortunés à offrir à la location leurs propres maisons de vacances630. D’ailleurs, la CEDH n’hésite plus à affirmer que, « si une personne privée inconnue du public peut prétendre à une protection particulière de son droit à la vie privée, il n’en va pas de même des personnes publiques »631, pour lesquelles la protection de leur vie privée ne joue que « dans certaines circonstances »632. Relevons, néanmoins, qu’au sein des personnes publiques, la CEDH fait bénéficier à celles qui ne sont pas investies de fonction officielle (artiste) d’un droit à préserver le secret de leur vie privée « plus large » que les autres. Ainsi, la divulgation, lorsqu’elle touche « le cœur de la vie privée »633 et concerne, par exemple, l’orientation sexuelle d’un artiste, peut être sanctionnée.
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La mise en œuvre en droit français : l’événement d’actualité et le débat d’intérêt général. La Cour de cassation estime que deux circonstances participent à un besoin légitime d’information du public : l’événement d’actualité et le débat d’intérêt général634. Ces dernières sont « des faits justificatifs »635 de l’atteinte à l’intégrité morale permettant de neutraliser la responsabilité de son auteur.
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Événement d’actualité. L’événement d’actualité justifie de porter atteinte à l’intégrité morale en divulguant des éléments relatifs à la vie privée636 ou en publiant des images637 d’une personne impliquée dans un tel événement, sans solliciter son consentement.
L’événement d’actualité dans lequel la personne est impliquée peut aussi bien consister en une manifestation publique638, une affaire judiciaire639 ou un fait divers640.
En outre, la vie privée de personnes « publiques » est susceptible de devenir un événement d’actualité. C’est ainsi que « la notoriété et la popularité » d’un artiste a pu légitimer la publication d’un article sur son accident vasculaire641. De même l’annonce d’une naissance dans une famille régnante a pu être portée à la connaissance du public642. Si toute la vie privée des personnes publiques ne constitue pas un événement d’actualité, il est néanmoins difficile de faire la distinction entre ce qui relève ou non de la légitime information du public. Pour être admise à titre d’événement d’actualité, la publication doit concerner la personne, elle-même, exerçant une activité officielle. La Cour de cassation refuse de considérer comme relevant d’événement d’actualité les activités de loisirs d’une fille de 13 ans, future princesse qui ne remplit pas encore de fonction officielle643.
La reconnaissance d’un événement d’actualité ne donne pas au journaliste un blanc-seing pour commettre toutes les atteintes à l’intégrité morale. Cela implique bien souvent au juge de procéder à une appréciation distributive en distinguant, au cas par cas, au sein d’un même article, les publications qui répondent à la légitime information du public de celles qui en excèdent les limites. Par exemple, un journal, s’il pouvait faire état d’une relation extraconjugale au motif que « l’incartade de l’époux avait constitué un événement d’actualité dont l’hebdomadaire pouvait légitimement rendre compte », a néanmoins été condamné car les titres et le contenu de l’article (« A… humiliée… rupture ou pardon, la princesse meurtrie hésite encore » ; « A…, après l’affront, l’explication ») constituaient « une extrapolation non nécessaire à l’information des lecteurs et un détournement de l’objectif d’information »644. De même s’il peut être justifié de révéler certaines informations concernant la fuite à l’étranger d’une personne sous mandat d’arrêt international, en revanche il est exclu de faire état de ses conversations avec son entourage ou encore de scruter ses sentiments à l’égard de sa femme et de ses enfants645.
Un lien direct doit exister entre l’événement d’actualité et les informations sur la vie privée ou les images publiées. Ainsi un article relatant la remise d’une décoration d’une personnalité, qui centre son article sur le fils de cette personnalité, présent lors de la cérémonie, porte atteinte à la vie privée et à l’image de ce dernier, lequel n’était concerné qu’accessoirement par l’événement d’actualité646. L’exigence d’un tel lien est très souvent rappelée à propos de la publication d’images : celles-ci doivent illustrer l’événement d’actualité relaté. C’est ainsi que le 20 février 2001, la 1re chambre civile a décidé que la publication d’un tract, comportant la photo d’un policier dans l’exercice de ses fonctions lors d’une opération d’expulsion était légitime au motif que « la liberté de communication des informations autorise la publication d’images de personnes impliquées dans un événement d’actualité » et que la photographie, diffusée quelques jours après l’événement, « était en relation directe avec l’événement »647. L’image d’une personne peut être utilisée pour illustrer un événement d’actualité648, même si la photographie n’a pas été prise à cette fin649.
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Débat d’intérêt général. Sous l’influence de la Cour européenne des droits de l’homme650, la Cour de cassation a admis que la contribution de l’information au débat d’intérêt général (sectes, accidents de la route, etc.) pouvait justifier des atteintes à la vie privée et à l’image. La Cour de cassation a d’abord posé cette exception en matière de droit à l’image, en énonçant dans un arrêt du 4 novembre 2004 que « le principe de la liberté de la presse implique le libre choix des illustrations d’un débat général de phénomène de société »651. Elle l’a ensuite étendu au droit au respect de la vie privée en jugeant, dans un arrêt du 24 octobre 2006, que la révélation de l’appartenance d’un maire et de conseillers municipaux à la franc-maçonnerie était « justifiée par l’information du public sur un débat d’intérêt général »652. Comme pour l’exception tirée de l’événement d’actualité, un lien direct entre la publication et le débat d’intérêt général doit exister653.
Par la suite, la Cour de cassation a précisé, dans un arrêt rendu le 1er mars 2017654, la notion d’intérêt général en considérant « qu’ont trait à l’intérêt général les questions qui touchent le public dans une mesure telle qu’il peut légitimement s’y intéresser, qui éveillent son attention ou le préoccupent sensiblement, notamment parce qu’elles concernent le bien-être des citoyens ou la vie de la collectivité ». Reprenant la formulation de l’arrêt de la CEDH du 10 novembre 2015 auquel elle se réfère expressement655, la haute juridiction a également indiqué la méthode à utiliser pour vérifier qu’une atteinte à la vie privée d’autrui (ou à l’image) « ne tend pas uniquement à satisfaire la curiosité d’un certain lectorat, mais constitue également une information d’importance générale ». Il faut, pour ce faire, « apprécier la totalité de la publication et rechercher si celle-ci, prise dans son ensemble et au regard du contexte dans lequel elle s’inscrit, se rapporte à une question d’intérêt général ». C’est ainsi qu’un article consacré à un scandale financier né à l’occasion d’une opération de rachat de société, a pu légitimement faire état de la relation amoureuse entre l’épouse du dirigeant de la société cédante avec le dirigeant de la société cessionnaire656, au motif que « l’évocation des liens personnels unissant les protagonistes de l’opération de rachat de la société (X)se trouve justifiée par la nécessaire information du public au sujet des motivations et comportements de dirigeants de sociétés commerciales impliquées dans une affaire financière ayant abouti à la spoliation de l’épargne publique et paraissant avoir agi en contradiction avec la loi ».
Les droits au respect de l’intégrité morale cèdent très souvent face à la liberté d’information en présence d’un événement d’actualité ou d’un débat d’intérêt général. Seule la dignité fait obstacle à toute publication attentatoire à l’intégrité morale, peu important l’intérêt attaché à une telle publication.

B. La limite du déclin : la dignité de la personne humaine
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La notion de dignité doit être cernée (1) avant de préciser comment elle est mise en œuvre en matière de droits de la personnalité (2).

1. La notion de dignité
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Consécration du principe de dignité. Le concept de dignité a des origines philosophiques. Selon Kant, « l’humanité est par elle-même une dignité : l’homme ne peut être traité par l’homme (soit par un autre, soit par lui-même) comme un simple moyen, mais il doit toujours être traité comme étant aussi une fin ; c’est précisément en cela que consiste sa dignité (la personnalité), et c’est par là qu’il s’élève au-dessus de tous les autres êtres du monde qui ne sont pas des hommes et peuvent lui servir d’instruments, c’est-à-dire au-dessus de toutes les choses »657. En droit, la protection de la dignité de la personne humaine prend son essor au lendemain de la seconde guerre mondiale, par sa consécration dans des textes internationaux. La charte des Nations unies, signée le 26 juin 1945, fait référence, dans son préambule à « la valeur de la dignité de la personne humaine », principe consacré par la suite par la déclaration universelle des droits de l’homme de 1948. L’idée de dignité inspire ainsi la condamnation, par nombre de conventions internationales, dont la CEDH, des traitements inhumains ou dégradants. En droit pénal, elle fonde la condamnation des crimes contre l’humanité658.
En France, depuis la loi no 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain, l’article 16 du Code civil « interdit toute atteinte à la dignité » de la personne. Le principe de dignité a reçu l’onction du Conseil constitutionnel, dans sa décision du 27 juillet 1994. Selon lui, il ressort du préambule de 1946, que « la sauvegarde de la dignité de la personne humaine contre toute forme d’asservissement et de dégradation est un principe constitutionnel »659.
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Notion-cadre. La reconnaissance de la dignité par différents instruments internationaux et nationaux ne s’est pourtant pas accompagnée d’une définition précise de la notion660. « Notion rayonnante et englobante », la dignité est une « notion-cadre » qui refuse une définition bloquée661. « Chaque corps social, en fonction de son histoire et de l’état de ses mœurs, est donc susceptible de donner à la notion de dignité un contenu fort différent »662. La variabilité dans le temps et l’espace de la dignité participe à rendre le concept fuyant. La dignité renvoie à ce qui est l’essence de l’homme663 ; son respect est celui de l’humanité. Au-delà de cette définition consensuelle, deux conceptions de la dignité s’opposent664 : l’une subjective, l’autre objective.
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La conception subjective de la dignité tend à faire « de la protection du libre arbitre un élément consubstantiel de la personne humaine »665. Respecter la dignité de la personne, c’est respecter sa volonté, libre et éclairée. Aussi appartient-il à la personne de fixer les contours de sa dignité en déterminant quelles sont les atteintes qui peuvent être portées à son intégrité. La dignité est alors l’objet d’un droit subjectif de la personnalité, opposable aux tiers qui ne peuvent y porter atteinte sans solliciter le consentement de la personne. On pourrait même voir dans le droit au respect de la dignité, ce droit général et fédérateur de la personnalité, à partir duquel la protection de la vie privée ou du corps humain se construirait666. La conception subjective de la dignité semble être adoptée par la Cour européenne des droits de l’homme qui garantit « l’autonomie personnelle » en permettant à chacun de mener sa vie comme il l’entend, y compris en autorisant des tiers à porter des atteintes dommageables à son corps (pratiques sadomasochistes)667.
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Dans une conception objective, la dignité fait obstacle à tout avilissement de la personne humaine ayant pour effet de la ravaler au rang de l’animal ou de chose, le cas échéant, aux dépens du libre arbitre de la personne. Principe qui, au-delà de l’individu, protège l’espèce humaine, la dignité introduit « une exigence de morale collective »668. Elle est le point d’ancrage d’un nouvel ordre public humaniste qui pose l’intérêt général face aux intérêts particuliers669. Aussi est-elle soustraite à l’emprise de la volonté individuelle : nul ne saurait y porter atteinte même avec le consentement de la personne. Si la dignité est opposable aux tiers qui doivent respecter les droits et libertés individuels, elle peut, en effet, être également opposée à l’individu lui-même et justifier une limitation de sa liberté670.
Le droit français semble avoir adopté une telle conception objective : par deux arrêts Commune de Morsang-sur-Orge et Ville d’Aix-en-Provence du 27 octobre 1995, le Conseil d’État a jugé qu’un spectacle dans lequel des nains consentaient à être lancés comme des objets, pouvait valablement être interdit, au motif qu’il portait atteinte à la dignité de la personne humaine dont le respect est « une des composantes de l’ordre public »671.
Appréhendée de façon objective, la dignité ne saurait être l’objet d’un droit subjectif, par lequel son titulaire exercerait un contrôle de celle-ci. La dignité fait surtout naître des devoirs672. Même si la dignité et les droits de la personnalité participent à protéger la personne, les deux notions ne sauraient donc être confondues. La dignité n’est pas un droit de la personnalité, ni même le fondement de tels droits. Elle relève davantage de l’ordre public sur lequel la volonté individuelle n’a pas de prise. Et pour cause : « alors que la personnalité met l’accent sur ce qui distingue chacun d’autrui, lui conférant son individualité, la dignité, signe de l’appartenance commune au genre humain, est semblablement partagée par tout être humain »673.
Que les notions de dignité et de droits de la personnalité soient différentes ne fait pas obstacle à l’application du principe de dignité en cas d’atteinte à la personnalité, bien au contraire.

2. Application de la dignité de la personne humaine en matière de droits de la personnalité
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Dignité : limite à la liberté d’expression. La dignité constitue un rempart ultime devant lequel la liberté d’expression cède nécessairement. Mais son application par le juge reste exceptionnelle dès l’instant qu’elle est susceptible de limiter une liberté. Elle est réservée « aux enjeux touchant la survie du corps et de la conscience humaine »674. En son nom, le Conseil d’État a interdit un spectacle d’un humoriste en raison des propos antisémites qui pouvaient y être tenus, le 9 janvier 2014675, tout acceptant, un an après, la tenue du nouveau spectacle de cet artiste, compte tenu des modifications apportées à son contenu676. De même, la dignité s’oppose à ce que le corps humain soit traité comme une chose. L’atteinte à la dignité de la personne résulte de la manière dégradante dont le corps humain est appréhendé. Elle a permis de faire obstacle non seulement à l’instrumentalisation de corps677, qu’à la diffusion d’images choquantes représentant le corps humain. C’est ainsi que l’utilisation publicitaire d’une image fractionnée du corps humain tatoué des lettres HIV a été jugée contraire à la dignité des personnes atteintes du SIDA678 par la stigmatisation réalisée. La dignité, parce qu’elle ne se confond pas avec un droit de la personnalité et constitue davantage « l’apanage de l’homme » que de la personne679, survit à la mort de celle-ci, ce qui explique que « les restes des personnes décédées » (C. civ., 16-1-1) doivent être traités avec dignité680.
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Dignité : renfort des droits de la personnalité. La dignité vient en renfort des droits de la personnalité en interdisant toute atteinte à l’intégrité morale, peu important l’existence d’un débat d’intérêt général ou d’un événement d’actualité. Elle est un principe « absolu »681 qui ne connaît nulle dérogation. La Cour de cassation rappelle ainsi dans une formule consacrée682 que « la liberté de la presse et le droit à l’information du public autorisent la diffusion de l’image de personnes impliquées dans un événement d’actualité ou illustrant avec pertinence un débat d’intérêt général, dans une forme librement choisie, sous la seule réserve du respect de la dignité de la personne humaine ».
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L’image attentatoire à la dignité. Toute la question est de savoir comment caractériser l’atteinte à la dignité dans la reproduction d’une image d’une personne, vivante ou morte. La seule présentation dévalorisante de la personne n’est pas suffisante à la constituer683. Encore faut-il que la publication soit indécente et dénote une recherche de sensationnel. Tel est le cas de photographies représentant distinctement le corps et le visage d’un préfet assassiné gisant sur la chaussée684 ou montrant un visage entouré d’un ruban adhésif qui laissait apparaître le nez ensanglanté et tuméfié d’une personne suggérant la torture dont elle avait été victime avant d’être tuée685. En revanche, en l’absence de toute recherche de sensationnelle et de toute indécence, la publication de la photographie de la victime d’un attentat ne porte pas atteinte à la dignité de la personne humaine et peut être justifiée par un événement d’actualité686.
En faisant de l’indécence de la publication, le critère à l’aune duquel s’apprécie l’atteinte à la dignité, le juge doit se livrer à une appréciation nécessairement empreinte de subjectivité. Il est parfois difficile d’être convaincu par l’application qui est faite du critère. Dans un arrêt du 4 novembre 2004687, la Cour de cassation a ainsi censuré une décision ayant jugé attentatoire à la dignité de la personne humaine, la publication, sans précaution d’anonymat, d’une photographie d’un adolescent, le visage maculé de sang, inanimé, gisant sur un brancard, et décédé à la suite d’une course en scooter. Certes, la Cour de cassation énonce que la liberté de la presse est toujours limitée par la nécessité de respecter la dignité de la personne. Mais en l’espèce, en estimant que les juges du fond n’avaient pas caractérisé l’atteinte portée à la dignité, la Cour de cassation semble repousser le curseur de l’atteinte à la dignité et, ce faisant, favoriser la liberté de la presse au détriment des droits de la personnalité.

CHAPITRE 2
La protection spéciale des mineurs et des majeurs vulnérables
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« Pour agir, il ne suffit pas d’exister », et d’avoir la personnalité juridique, « il faut aussi pouvoir le faire, ce qu’est la capacité »688. En droit, dans une société imprégnée d’égalité civile, le principe est celui de la capacité de toute personne, l’exception, l’incapacité. L’incapable existe, sans avoir l’aptitude d’agir complètement par lui-même. Le terme d’incapable, jugé humiliant, tend à disparaître dans la législation qui lui préfère celui de « personne protégée ». L’incapable fait peur, comme autrefois le fou ou l’aliéné. La suppression des mots ne supprime pas les maux, variés (section 2) qui obligent à trouver des remèdes adaptés (section 3). Quelques définitions préliminaires sont nécessaires (section 1).

SECTION 1 
DÉFINITIONS
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Les précisions terminologiques concernent les différents types d’incapacité (§ 1) et la classification des actes en actes conservatoire, d’administration et de disposition (§ 2).

§ 1. 
Les différents types d’incapacités

 (incapacité de jouissance), soit d’exercer les droits dont elle conserve la jouissance (incapacité d’exercice)Deux types d’incapacité peuvent être distingués selon que la personne est incapable soit de jouir de certains droits.
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L’incapacité de jouissance est l’inaptitude à être titulaire de certains droits et, partant, à les exercer. La jouissance même du droit est refusée. Les incapacités de jouissance sont rares. Elles sont toujours spéciales, en ce sens qu’une personne ne peut être privée que d’un droit particulier, mais non de tous les droits. Il s’agit d’incapacités de défiance : se méfiant de celui qui est désigné incapable, la loi lui interdit d’acquérir des droits limitativement énumérés. Le médecin ne peut ainsi profiter des libéralités faites en sa faveur par son patient traité de la maladie dont il est décédé (C. civ., art. 909).
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L’incapacité d’exercicedésigne l’inaptitude d’une personne à exercer des droits dont elle est pourtant titulaire. L’incapacité d’exercice peut être générale, lorsque l’incapable est, sauf exception, écarté de la scène juridique (mineur, majeur en tutelle) et que ses droits seront exercés par un tiers qui le représente. L’incapacité peut être spéciale, lorsqu’elle ne vaut que pour des actes déterminés dont la conclusion par l’incapable se fera avec l’assistance d’un tiers (majeur en curatelle).
Les incapacités d’exercice visent à protéger la personne. On parle pour cette raison d’incapacité de protection. La loi a en effet organisé la protection de la personne dont la faiblesse l’empêche d’agir normalement sur la scène juridique. Cette faiblesse est liée soit à l’immaturité, de principe, du mineur, soit à l’altération des facultés personnelles, exceptionnelle, d’un majeur. Trois grandes réformes sont intervenues en cette matière. La loi no 64-1230 du 14 décembre 1964 portant modification des dispositions du code civil relatives à la tutelle et à l’émancipation, la loi no 68-5 du 3 janvier 1968, portant réforme du droit des incapables majeurs, rédigée sous la plume du doyen Carbonnier et celle no 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des majeurs, entrée en vigueur le 1er janvier 2009689. Est également entrée en vigueur à la même date, la Convention de La Haye du 13 janvier 2000 sur la protection internationale des adultes690.

§ 2. 
La classification des actes
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Acte conservatoire, acte d’administration, acte de disposition. La classification des actes juridiques en actes conservatoires, actes d’administration et actes de disposition est fondamentale en droit des incapacités. Instaurant une échelle dans la gravité des actes patrimoniaux, elle permet non seulement de fixer l’étendue de l’incapacité de la personne protégée, mais aussi de préciser les pouvoirs des tiers, qui assistent ou représentent l’incapable, sur le patrimoine de ce dernier.
Plus l’acte est grave, plus l’intervention du tiers sera nécessaire et contrôlée ; moins l’acte est grave, plus la capacité de la personne protégée à le conclure sera admise.
En combinaison avec la loi qui regroupe, dans un titre XII, les règles relatives à « la gestion du patrimoine des mineurs et majeurs en tutelle », le décret du 22 décembre 2008 a défini les actes de disposition, les actes d’administration et les actes conservatoires691.
Les actes de disposition sont les plus graves : ils engagent « de manière durable et substantielle » le patrimoine (C. civ., art. 496), « pour le présent ou l’avenir, par une modification importante de son contenu, une dépréciation significative de sa valeur en capital ou une altération durable des prérogatives de son titulaire » (Décr. du 22 déc. 2008, art. 2), telles la vente d’un immeuble.
Les actes d’administration, relatifs « à la gestion courante du patrimoine » (C. civ., art. 496), sont des « actes d’exploitation ou de mise en valeur du patrimoine » « dénués de risque anormal » (Décr. du 22 déc. 2008, art. 1er). Ils n’affectent pas l’avenir du patrimoine, telle la conclusion d’un bail de moins de neuf ans.
Le décret du 22 décembre 2008 comporte deux annexes : la première dresse une liste d’actes qui seront toujours regardés comme d’administration ou de disposition (qualification fixe) ; la seconde contient une liste d’actes, en principe, regardés comme des actes d’administration ou de disposition sauf si des circonstances d’espèce, tirées de l’importance ou, au contraire, de leur faible conséquence sur le contenu ou la valeur patrimoine de la personne, conduit à adopter une qualification inverse (qualification variable). L’acte de disposition devient d’administration, celui d’administration se mue en acte de disposition, à l’initiative de l’organe protecteur sous le contrôle du juge, le cas échéant.
Les actes conservatoires, « permettent de sauvegarder le patrimoine ou de soustraire un bien à un péril imminent ou à une dépréciation inévitable sans compromettre aucune prérogative du propriétaire » (Décr. du 22 déc. 2008, art. 3-1 et C. civ., art. 436, al. 3 et 450). Ils sont nécessaires à la sauvegarde d’un bien menacé de péril.

SECTION 2 
POURQUOI PROTÉGER ? LES MAUX VARIÉS
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Le mal consiste dans la faiblesse de la personne, sa vulnérabilité692. Avant 18 ans, l’enfant est immature et incapable. La protection résulte de la minorité de l’enfant (§ 1). 18 ans est l’âge « tremplin »693, à partir duquel, du jour au lendemain, toute personne devient capable, en principe. Cette capacité reste la règle jusqu’à la mort de la personne, l’arrivée du vieil âge en soi, ne la rendant pas nécessairement incapable. Il n’y a pas « d’âge toboggan »694. Et si la personne majeure nécessite une protection, celle-ci sera accordée en raison, non de son âge, aussi grand soit-il, mais de l’altération des facultés personnelles695 (§ 2).

§ 1. 
La protection liée à la minorité de l’enfant
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Qu’est qu’un mineur ? Le mineur n’est pas l’enfant. Les termes ne sont pas synonymes. On n’est pas toujours mineur ; on est toujours l’enfant de quelqu’un. L’article 371 du Code civil prévoit ainsi que « L’enfant, à tout âge, doit honneur et respect à ses père et mère », tandis que l’article 205 dispose que « Les enfants doivent des aliments à leurs père et mère ou autres ascendants qui sont dans le besoin » (charge des frais d’obsèques).
Le mineur est la personne âgée de moins de dix-huit ans, depuis 1974 (C. civ., art. 388 et 414). Le manque de maturité du mineur fonde son incapacité. Inapte à diriger sa personne et à gérer sa fortune par lui-même, le mineur doit être éduqué et protégé, en principe, par ses parents qui exercent l’autorité parentale. Il est donc frappé d’une incapacité générale d’exercice.
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L’émancipation du mineur. Il se peut que le mineur soit affranchi de l’autorité parentale : c’est l’émancipation. Selon l’article 413-7 alinéa 1 du Code civil, « le mineur émancipé cesse d’être sous l’autorité de ses père et mère ». Par l’émancipation, le mineur, doté d’une maturité suffisante, voit sa majorité anticipée : il devient capable, « comme un majeur, de tous les actes de la vie civile » (C. civ., art. 413-6, al 1er), sous quelques réserves. L’émancipation met fin à l’incapacité. Par exception à cette capacité, le mineur émancipé a besoin d’obtenir des autorisations pour certains actes. Il en va ainsi pour se marier, ou se donner en adoption. Il ne peut pas exercer de droits civiques. De même, avant la loi no 2010-658 du 15 juin 2010 relative à l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée, un mineur, même émancipé, ne pouvait être commerçant. Depuis cette loi, il peut devenir commerçant sur autorisation du « juge des tutelles au moment de la décision d’émancipation et du président du tribunal de grande instance s’il formule cette demande après avoir été émancipé » (C. civ., art. 413-8 et C. com., L. 121-2).
L’émancipation peut être judiciaire ou légale. Judiciaire, elle est prononcée par le juge aux affaires familiales lorsque l’enfant a atteint l’âge de 16 ans, sur la demande de ses deux parents ou de l’un d’eux696, s’il y a de justes motifs (C. civ., art. 413-2). Cette émancipation judiciaire se distingue de celle, légale, qui résulte, de plein droit, du mariage du mineur (C. civ., art. 413-1). L’ancien article 144 du Code civil prévoyait que « l’homme avant dix-huit ans révolus, la femme avant quinze ans révolus », ne pouvaient contracter mariage. A priori, seule la mineure semblait concernée par l’émancipation. Néanmoins l’article 145 ajoutait – et ajoute toujours – qu’« il est loisible au procureur de la République du lieu de célébration du mariage, d’accorder des dispenses pour des motifs graves ». Donc, le garçon de moins de 18 ans pouvait aussi être émancipé par mariage, en certaines circonstances. Depuis la loi du 4 avril 2006, renforçant la prévention et la répression des violences au sein du couple, l’article 144 du Code civil interdit tant à l’homme qu’à la femme de contracter mariage « avant dix-huit ans révolus ». Cette modification constitue une mesure de prévention des mariages forcés des jeunes filles mineures. Reste qu’il est toujours possible, en application de l’article 145 du Code civil, au procureur de la République d’accorder des dispenses qui permettront au mineur de se marier et, ce faisant, d’être émancipé.

§ 2. 
La protection liée à l’altération des facultés personnelles du majeur
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Altération des facultés médicalement constatée. 800 000 personnes majeures seraient aujourd’hui placées sous un régime de protection par le juge des tutelles697. Ces mesures de protection bénéficient à « toute personne dans l’impossibilité de pourvoir seule à ses intérêts en raison d’une altération, médicalement constatée, soit de ses facultés mentales, soit de ses facultés corporelles de nature à empêcher l’expression de sa volonté (…) ». (C. civ., art. 425). Elles sont mises en place par le juge des tutelles, saisi par la personne concernée, elle-même, par ses proches ou par le procureur de la République (C. civ., art. 430). En revanche, depuis la réforme du 5 mars 2007, le juge des tutelles ne peut plus se saisir d’office698.
L’altération affectant l’état de santé doit être d’une certaine durée et gravité. Elle trouve sa source dans une maladie mentale (psychose, schizophrénie) ou une atteinte des facultés corporelles ayant des répercussions sur le psychisme ou faisant obstacle – totalement – à l’expression de la volonté699, même si la lucidité n’est pas entamée (hémiplégie). Une telle altération doit être constatée par certificat médical circonstancié à défaut duquel aucun régime de protection ne pourra être mis en place, même si l’impossibilité de l’établir résulte du refus du majeur à se soumettre à l’examen médical700.
Seule une altération des facultés personnelles peut entraîner une « mesure de protection juridique ». Les cas sociaux ou l’emprise sectaire701 n’en relèvent pas. En outre, depuis la loi du 5 mars 2007, a disparu « la curatelle pour cause de vice » qui permettait de protéger le majeur « qui, par sa prodigalité, son intempérance ou son oisiveté, s’expose à tomber dans le besoin ou compromet l’exécution de ses obligations familiales » (C. civ, anc. art. 488, al. 3). L’incapacité traduisait alors une espèce de « mesure de sûreté ». Dorénavant le majeur, s’il n’est pas malade, ne sera plus protégé par des mesures juridiques, peu important que son oisiveté, sa prodigalité, ou son intempérance nuisent à sa famille. En revanche, si son mode de vie traduit une inadaptation sociale, il pourra bénéficier d’une mesure d’accompagnement social personnalisé (CASF, art. L. 271-1). Ces mesures qui succèdent à la tutelle aux prestations sociales, ne s’appliquent pas à tous les prodigues. Encore faut-il que la personne perçoive des prestations sociales et que sa santé ou sa sécurité soit menacée par la difficulté qu’elle éprouve à gérer ses ressources. Le Département lui proposera alors un contrat d’aménagement social (contrat de 6 mois à 2 ans, renouvelable dans la limite de 4 ans) comportant une aide à la gestion de ses prestations sociales et un accompagnement social individualisé. Le Département peut percevoir et gérer les prestations sociales en les affectant en priorité au logement. En cas d’échec de l’accompagnement social, une mesure d’accompagnement judiciaire (MAJ) sera éventuellement mise en place destinée « à rétablir l’autonomie de l’intéressé dans la gestion de ses ressources » (C. civ., art. 495). Un mandataire judiciaire à la protection des majeurs sera alors obligatoirement désigné par le juge pour gérer les ressources de la personne. La mesure ne peut en principe durer plus de 2 ans (C. civ., art. 495-8, 4 ans sur décision spécialement motivée du juge). Ces mesures n’entraînent aucune incapacité (C. civ., art. 495-2), à la différence des mesures de protection juridique dont le prononcé met désormais fin de plein droit à la mesure d’accompagnement judiciaire (C. civ., art. 495-1, al. 2).
Lorsque l’altération des facultés d’une personne est trop importante, il faut ouvrir un régime de protection et frapper le majeur d’incapacité. La loi ne les qualifie plus d’« incapables majeurs » mais de « majeurs faisant l’objet d’une protection juridique ». Les remèdes sont adaptés à la profondeur de l’altération des facultés.

SECTION 3 
COMMENT PROTÉGER ? LES REMÈDES ADAPTÉS

332
Les remèdes varient selon la cause de la protection. Même si les modalités de protection du mineur et du majeur sont différentes, elles ont en commun, bien souvent, de faire intervenir un tiers pour protéger la personne vulnérable (§ 1). Il ne s’agit jamais de la placer « hors du monde », mais d’encadrer son action (§ 2).

§ 1. 
L’intervention d’autrui
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Tandis que le mineur est, en principe, représenté par autrui (A), le majeur ne le sera pas toujours. Selon la profondeur de l’inaptitude du majeur, la mesure de protection consistera en une aide, une assistance, ou une représentation par un tiers (B).

A. La représentation du mineur par autrui
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Définition. La représentation est « l’action consistant pour une personne investie à cet effet d’un pouvoir légal, judiciaire ou conventionnel (le représentant), d’accomplir au nom et pour le compte d’une autre – incapable ou empêché (le représenté) – un acte juridique dont les effets se produisent directement sur la tête du représenté »702. Le mineur, incapable, est représenté dans sa vie juridique, par des personnes qui agiront à sa place et en son nom703. Le(s) représentant(s) qui le protège, est en principe son ou ses parents (1) et, à défaut, un tuteur (2).

1. La représentation par les parents
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L’autorité parentale est une fonction. Elle « est un ensemble de droits et de devoirs ayant pour finalité l’intérêt de l’enfant » (C. civ., art. 371-1) qui appartient aux parents jusqu’à la majorité de l’enfant. Les parents exercent ce pouvoir, non pas dans leur intérêt, mais dans celui de leur enfant aux fins de protéger sa personne (a) et ses biens (b).

a. L’autorité parentale relativement à la personne du mineur
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Fonction de protection et d’éducation de l’enfant. L’autorité parentale est conférée aux parents pour protéger l’enfant « dans sa sécurité, sa santé et sa moralité » et « pour assurer son éducation et permettre son développement, dans le respect dû à sa personne » (C. civ., art. 371-1, al. 2). Les parents autorisent les actes de soins sur le mineur704 et décident des méthodes éducatives qui lui seront appliquées. La mission évolue avec l’âge de l’enfant : « Les parents associent l’enfant aux décisions qui le concernent, selon son âge et son degré de maturité » (C. civ., art. 371-1, al. 3). Il s’agit d’accompagner l’enfant vers l’indépendance.
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La distinction entre les actes usuels et non usuels de l’autorité parentale. Si les tiers devaient exiger systématiquement et expressément le consentement des deux parents, avant d’accomplir un acte sur la personne de l’enfant, la vie quotidienne risquerait d’en être paralysée705. Pour l’éviter, l’article 372-2 du Code civil a prévu qu’à « l’égard des tiers de bonne foi, chacun des parents est réputé agir avec l’accord de l’autre, quand il fait un acte usuel de l’autorité parentale ». Une présomption d’accord pour les actes usuels de l’autorité parentale relativement à la personne de l’enfant est ainsi posée. En revanche, pour les actes non usuels, le consentement des deux parents devra expressément être sollicité. La notion d’acte usuel est une « notion-cadre », non rigide, qui se détermine par « une double évocation »706. Elle renvoie au caractère sans gravité de l’acte, mais aussi « à ce que l’usage fait régulièrement accomplir à chaque parent »707. Les actes intéressant la vie scolaire (autorisation de sortie) ou les activités sportives en relèvent incontestablement. La jurisprudence a pu admettre cette qualification à propos d’une intervention chirurgicale bénigne pratiquée dans un but thérapeutique708. En revanche, n’a pas été jugé comme un acte usuel le passage à la télévision d’un enfant dans un documentaire consacré aux enfants de parents divorcés709.

b. L’autorité parentale relativement aux biens du mineur
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Si le mineur a des biens, la gestion de ceux-ci est confiée à ses parents, titulaires de l’autorité parentale. Elle s’exerce par la voie de l’administration légale (1). Les parents sont également titulaires d’un droit de jouissance légale (2).
Relevons néanmoins, qu’en pratique, les droits d’administrer et de jouir du patrimoine de l’enfant n’ont d’objet que si l’enfant dispose de biens, ce qui est très rare…

1) Administration légale
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Suppression de la distinction entre l’administration légale pure et simple et l’administration sous contrôle judiciaire. Jusqu’à l’ordonnance no 2015-1288 du 15 octobre 2015710, il existait deux sortes d’administration légale (anc. art. 389 C. civ.) : l’administration légale était « pure et simple » lorsque l’autorité parentale était exercée par les deux parents, alors qu’elle se réalisait « sous contrôle judiciaire » si un parent exerçait seul l’autorité parentale (l’autre étant décédée ou ayant été privé de l’autorité parentale). Afin de traiter à égalité les parents, quelle que soit la structure de la famille711, il n’existe dorénavant qu’un modèle unique d’administration légale dans lequel les pouvoirs de l’administrateur légal sont identiques, que l’autorité parentale soit exercée par un seul ou par les deux parents. Selon l’article 382 du Code civil, « l'administration légale appartient aux parents. Si l'autorité parentale est exercée en commun par les deux parents, chacun d'entre eux est administrateur légal. Dans les autres cas, l'administration légale appartient à celui des parents qui exerce l'autorité parentale ». Le contrôle du juge n’est néanmoins pas absent, justifié pour sauvegarder les intérêts du mineur.

• Pouvoirs des administrateurs légaux
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Pouvoir général. En principe, l’administrateur légal peut gérer les biens du mineur en le représentant « dans tous les actes civils, sauf les cas dans lesquels la loi ou l’usage autorise les mineurs à agir eux-mêmes » (C. civ., art. 388-1-1). Tenu « d'apporter dans la gestion des biens du mineur des soins prudents, diligents et avisés, dans le seul intérêt du mineur » (C. civ. art. 385), il engagera sa responsabilité pour tout dommage résultant d’une faute commise dans une telle gestion (C. civ. art. 386).
La plupart des actes peuvent être librement passés par l’administrateur légal, mais certains nécessitent une autorisation du juge, voire sont interdits.
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Actes conclus par l’administrateur légal sans autorisation du juge.L’administrateur légal peut conclure tous les actes conservatoires et d’administration. Il peut également passer les actes de disposition, sauf si la loi en dispose autrement (C. civ. art. 387-1 et 387-2).
Lorsque deux parents sont administrateurs légaux, la loi prévoit, comme sous l’empire du droit antérieur, que « chacun d'eux est réputé, à l'égard des tiers, avoir reçu de l'autre le pouvoir de faire seul les actes d'administration portant sur les biens du mineur » (C. civ., art. 382-1). Cette présomption d’accord des parents vise à ne pas paralyser la vie quotidienne et permet ainsi à un seul des parents de conclure seul les actes d’administration. En revanche, pour les actes de disposition, le consentement des deux parents sera nécessaire. En cas de désaccord entre les administrateurs légaux, le juge des tutelles jouera le rôle d’arbitre et pourra autoriser un tel acte (C. civ., art. 387).
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Actes soumis à autorisation du juge et actes interdits. Certains actes qui pourraient affecter de manière grave le patrimoine du mineur ne peuvent pas être passés par l’administrateur légal sans l’autorisation du juge. L’article 387-1 du Code civil en énumère huit. Il en est ainsi, par exemple, de la vente de gré à gré d’un immeuble ou d’un fonds de commerce appartenant à un mineur ou de l’emprunt contracté au nom du mineur. En raison de leur extrême gravité, quatre actes sont strictement interdits et ne peuvent pas être conclus même avec l’accord du juge. Il s’agit, en application de l’article 387-2 du Code civil, de l’aliénation gratuite des biens ou des droits du mineur, de l’acquisition, d’un tiers, d’un droit ou d’une créance contre le mineur, de l’exercice d’un commerce ou d’une profession libérale au nom du mineur et du transfert, dans un patrimoine fiduciaire, des biens ou des droits du mineur.

• Contrôle du juge de la sauvegarde des intérêts du mineur
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Le juge peut être conduit à adopter certaines mesures afin de préserver les intérêts du mineur soit en renforçant son contrôle de l’administration légale, soit en ouvrant une tutelle.
Renforcement de l’administration légale. Le juge, lorsqu’il est saisi par l’administrateur légal qui lui demande d’autoriser un acte de disposition visé par l’article 387-1, peut, s’il « l'estime indispensable à la sauvegarde des intérêts du mineur, en considération de la composition ou de la valeur du patrimoine, de l'âge du mineur ou de sa situation familiale, décider qu'un acte ou une série d'actes de disposition seront soumis à son autorisation préalable » (C. civ. art. 387-3 al. 1). Il pourra également étendre la liste des actes soumis à autorisation judiciaire, s’il est saisi par les parents ou l'un d'eux, par le ministère public ou par tout tiers ayant connaissance « d'actes ou omissions qui compromettent manifestement et substantiellement les intérêts patrimoniaux du mineur ou d'une situation de nature à porter un préjudice grave à ceux-ci » C. civ. art. 387-3 al. 2). En outre, il peut demander aux administrateurs légaux de lui transmettre un inventaire du patrimoine du mineur (C. civ. art. 387-4) ou de remettre au directeur des services de greffe judiciaires un compte annuel de gestion. L'État sera responsable des dommages « occasionnés par le juge des tutelles et le directeur des services de greffe judiciaires du tribunal de grande instance dans l'exercice de leurs fonctions en matière d'administration légale » (C. civ. art. 386).
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Transformation de l’administration légale en tutelle. Si les mesures qui renforcent l’administration légale sont insuffisantes à préserver les intérêts du mineur, le juge des tutelles pourra « à tout moment et pour cause grave, soit d'office, soit à la requête de parents ou alliés ou du ministère public, décider d'ouvrir la tutelle » (C. civ. art. 391). Dans cette hypothèse, le ou les administrateurs légaux ne pourront plus faire aucun acte de disposition à partir de la demande et jusqu’au jugement définitif, sauf urgence. Si une tutelle est ouverte, le juge convoque le conseil de famille qui pourra nommer comme tuteur soit l’administrateur légal, soit désigner un autre tuteur.

2) Jouissance légale
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Droit de jouissance légale. Le droit de jouissance légale est lié à celui d’administration légale. À ce titre, il appartient « soit aux parents en commun, soit à celui d'entre eux qui a la charge de l'administration » (C. civ. art. 386-1). Il s’agit d’un droit d’usufruit qui permet à l’administrateur légal d’user des biens du mineur et d’en percevoir les revenus et les fruits en se les appropriant, jusqu’à ce que l’enfant ait 16 ans. Ce droit de jouissance ne s’étend pas aux biens que le mineur acquiert par son travail, ni à ceux qui lui ont été légués avec indication que les père et mère n’en jouiront pas (C. civ., art. 386-4).

2. La représentation par un tuteur
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Cas d’ouverture. Lorsque le mineur est dépourvu de père ou mère exerçant l’autorité parentale (retrait ou décès), la tutelle s’ouvre (C. civ., art. 390). De manière exceptionnelle, lorsque l’enfant a encore ses parents, titulaires de l’autorité parentale, le juge « pour cause grave » peut transformer l’administration légale en tutelle712. La tutelle, qui est une protection due à l’enfant, est une charge publique. Selon l’article 394 du Code civil, elle est « un devoir des familles et de la collectivité publique » (comp. C. civ., art. 415 pour les majeurs). La primauté est donnée à la famille, puis à l’entourage.
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Organes de la tutelle. L’organisation de la tutelle est confiée à plusieurs organes :
Le tuteur prend soin de la personne du mineur et gère son patrimoine (C. civ., art. 405). Il peut avoir été désigné par les parents dans un testament (tutelle testamentaire, C. civ., art. 403), ou par le Conseil de famille, en l’absence d’une telle désignation (tutelle dative, C. civ., art. 404).
Le subrogé tuteur contrôle la bonne exécution de la mission du tuteur et le remplace lorsque les intérêts du mineur sont en opposition avec ceux du tuteur (C. civ., art. 410).
Le Conseil de famille est une assemblée de parents, éventuellement d’amis, qui comprend au moins 4 membres. Il est présidé par le juge aux affaires familiales (C. civ., art. 398).
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Fonctionnement de la tutelle. S’agissant du gouvernement de la personne du mineur, le Conseil de famille fixe les conditions générales de l’entretien et de l’éducation de l’enfant (par ex., le conseil peut déterminer le lieu où sera élevé l’enfant : C. civ., art. 401). Le tuteur exécute les directives prises à l’égard de l’enfant. Il prend soin de la personne du mineur, au jour le jour (C. civ., art. 408).
S’agissant de la gestion du patrimoine du mineur, le tuteur représente le mineur « dans tous les actes de la vie civile » (C. civ., art. 408). Il agit seul, pour les actes d’administration et conservatoires (C. civ., art. 504). Pour les actes graves que sont les actes de disposition, il doit obtenir une autorisation du Conseil de famille ou, à défaut, du juge aux affaires familiales (qui exerce les fonctions du juge des tutelles). Certains actes ne peuvent jamais être conclus pour le compte du mineur (C. civ. art. 509).
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Tutelle vacante. Si personne n’accepte ou n’est en mesure de s’occuper de l’enfant, celui-ci est placé au service de l’aide sociale à l’enfance, auquel est dévolue la tutelle dite vacante (dite aussi « tutelle d’État » avant la loi de 2007). En ce cas, la tutelle ne comporte, ni Conseil de famille, ni subrogé tuteur. « La personne désignée pour exercer cette tutelle a, sur les biens du mineur, les pouvoirs d’un administrateur sous contrôle judiciaire » (C. civ., art. 411).

B. L’assistance ou la représentation du majeur par autrui
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« Protéger sans diminuer »713. L’idée générale est de protéger les intérêts de la personne en favorisant le plus possible son autonomie dans le respect de ses droits et libertés (C. civ., art. 415). La protection du majeur peut être organisée par le juge qui choisira parmi l’éventail des mesures que lui offre la loi (sauvegarde de justice, curatelle, tutelle), celle qui sera la plus adaptée à la personne (1), ou – et c’est la nouveauté de la loi du 5 mars 2007 –, par la personne, elle-même, qui a organisé sa protection avant l’altération de ses facultés, par le biais du mandat de protection future (2). Depuis l’ordonnance no 2015-1288 du 15 octobre 2015 portant simplification et modernisation du droit de la famille, l’habilitation familiale qui présente un caractère hybride, judiciaire et conventionnel, permet également de protéger un majeur vulnérable (3).

1. Les mesures judiciaires

351
Nécessité, subsidiarité, proportionnalité sont les trois principes (C. civ., art. 428) guidant le juge pour décider de mettre un majeur sous une mesure de protection et choisir la mesure adaptée. Ces trois principes (a) accompagnent les trois mesures de protection du majeur que sont la sauvegarde de justice, la curatelle et la tutelle (b).

a. Trois principes : nécessité, subsidiarité, proportionnalité
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Nécessité de la mesure. La mesure de protection doit être limitée dans ses effets et dans sa durée à ce qui est strictement nécessaire. Elle ne pourra être ordonnée que si un « certificat médical circonstancié » est présenté (C. civ. art. 425 et 431). La loi du 5 mars 2007 a prévu que toutes les mesures de protection judiciaire ont une durée limitée et doivent être réexaminées de façon périodique, sauf si l’altération des facultés de la personne est irrémédiable. La durée maximum est de 5 ans renouvelable714 pour la curatelle et tutelle (C. civ., art. 441 et 442)715, et de 1 an pour la sauvegarde de justice renouvelable une fois (C. civ., art. 439). En outre, le juge peut, à tout moment, ordonner la mainlevée de la mesure si l’intéressé recouvre ses facultés.
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Subsidiarité de la mesure. La protection judiciaire ne doit être décidée qu’en l’absence d’autres mesures moins contraignantes qui permettraient de protéger efficacement le majeur. Bien souvent le mariage et le pacte civil de solidarité donnent au conjoint ou partenaire la possibilité d’assurer une telle protection du majeur sans qu’il soit nécessaire de recourir à une mesure judiciaire. À l’intérieur des mesures, il convient de choisir celle qui ampute le moins la capacité, tout en assurant de façon suffisante sa protection (C. civ., art. 440).
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Proportionnalité de la mesure. « La mesure est proportionnée et individualisée en fonction du degré d’altération des facultés personnelles de l’intéressé » (C. civ., art. 428). Une législation qui ne connaîtrait que la capacité ou l’incapacité totales, sans disposer d’une mesure intermédiaire permettant de proportionner la protection à la situation de la personne, violerait l’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales716.

b. Trois mesures : sauvegarde de justice, curatelle, tutelle
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En fonction des besoins de la personne, le juge dispose de trois mesures qui, dans un ordre croissant de protection, sont la sauvegarde de justice, la curatelle et la tutelle. Ces mesures constituent une simple référence, modulable par le juge qui peut la personnaliser en l’adaptant aux besoins du majeur : le juge peut « alléger » la curatelle (C. civ., art. 471) ou la tutelle (C. civ., art. 473, al. 2) en autorisant le majeur à faire des actes que son régime lui interdit en principe. Il peut inversement renforcer la curatelle (C. civ., art. 472), en interdisant au majeur de faire seul des actes en principe autorisés dans une curatelle (actes d’administration, réception de paiement).
Consacrant la jurisprudence717, la loi no 2007-308 du 5 mars 2007 a prévu que la mesure vise, en principe, la protection tant de la personne que de son patrimoine sauf si le juge en dispose autrement (C. civ., art. 425, al. 2). Le juge peut donc dissocier la protection de la personne du majeur de celle de ses biens et même nommer des protecteurs différents (C. civ., art. 447).

1) La sauvegarde de justice
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Protection légère et temporaire. La sauvegarde de justice est le plus léger des régimes de protection. La mesure est temporaire et vise soit à pallier l’altération passagère des facultés d’une personne (traumatisme lié à un accident), soit à répondre immédiatement et de façon urgente à la protection d’une personne dont les facultés sont atteintes de façon durable en attendant l’ouverture d’une curatelle ou d’une tutelle. La mesure peut être mise en place par le juge (C. civ., art. 433) ou, sans l’intervention du juge, par déclaration médicale (même verbale) au procureur de la République (C. civ., art. 434) et fait l’objet d’une publicité sommaire (C. pr. civ., art. 1251 et 1251-1)718.
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Principe : capacité a priori du majeur. Dans ce régime, « le majeur placé sous la sauvegarde de justice conserve l’exercice de ses droits » (C. civ., art 435). Le majeur sous sauvegarde n’est pas un incapable, mais un « capable diminué »719. Sa capacité est conditionnée à ce que son activité juridique ne lui nuise pas. Elle est donc fragilisée : le majeur continue, en principe, à gérer seul son patrimoine, mais, a posteriori, les actes qu’il aura conclus pourront être rescindés pour cause de lésion ou réduits en cas d’excès, sans qu’il soit nécessaire de démontrer l’altération des facultés au moment de l’acte720.
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Exception : nomination d’un mandataire spécial. Par exception à la capacité du majeur sous sauvegarde de justice, le juge peut désigner un mandataire spécial pour faire, à la place du majeur, « un ou plusieurs actes déterminés, même de disposition, rendus nécessaires par la gestion du patrimoine de la personne protégée » (C. civ., art. 437). Sans avoir de mandat général, le mandataire représente alors le majeur sous sauvegarde qui ne peut plus conclure l’acte en question. Si le majeur brave cette prohibition, l’acte sera nul de droit (C. civ., art. 435, al. 1er)721.
La protection ne vise, en principe, que le patrimoine et non la personne, sauf si le juge étend la mission du mandataire spécial qu’il a désigné à une telle protection (C. civ., art. 439).

2) La curatelle et la tutelle
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La mise en place de la curatelle ou de la tutelle obéit à un certain formalisme. À la différence de la sauvegarde de justice, la curatelle et la tutelle ne peuvent être ouvertes que par jugement qui, pour rendre opposable la mesure, fait l’objet d’une publicité au répertoire civil dont mention est portée sur l’acte de naissance722 (C. civ., art. 444). La tutelle et la curatelle répondent à deux techniques de protection différentes. Les organes de protection, pour être différents également, répondent à des modalités de désignation similaires.
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Techniques de protection : assistance dans la curatelle et représentation dans la tutelle. Dans la curatelle, le majeur « sans être hors d’état d’agir lui-même, a besoin (…) d’être assisté ou contrôlé d’une manière continue dans les actes importants de la vie civile » (C. civ., art. 440). Le curatélaire, qui conserve un minimum de lucidité, reste à la tête de ses affaires, mais la loi impose la présence d’une personne de bon conseil à ses côtés – le curateur – pour conclure certains actes juridiques. Le curatélaire est un « semi-incapable »723, conservant l’initiative et assisté par un curateur. L’assistance du curateur se traduit par la signature qu’il appose à côté de celle du majeur protégé sur certains actes (C. civ., art. 467, al. 2). À la différence du tuteur qui agit au nom et à la place de la personne, le curateur assiste la personne sans la remplacer, sans se substituer à elle (C. civ., art. 469, al. 1er). Il ne la représente pas, en principe724. Si le curateur refuse son assistance, le majeur peut obtenir une autorisation supplétive du juge (C. civ., art. 469, al. 3 ; C. pr. civ., art. 1257). À l’inverse, si le curatélaire compromet gravement ses intérêts, le curateur peut être autorisé par le juge à accomplir seul un acte déterminé ou provoquer l’ouverture d’une tutelle (C. civ., art. 469, al. 2).
Tous les actes juridiques conclus par le majeur en curatelle ne sont pas soumis à une telle assistance ; seuls ceux qui sont graves, à savoir les actes « qui en cas de tutelle, requerraient une autorisation du juge ou du Conseil de famille » (C. civ., art. 467, al. 1er), c’est-à-dire, en principe, les actes de disposition. Les actes d’administration, eux, peuvent être conclus par le majeur agissant seul725. Le curatélaire doit toujours être assisté dans les actions en justice intentées par lui ou contre lui (C. civ., art. 468, al. 3).
Dans la tutelle, le majeur « a besoin d’être représenté d’une manière continue dans les actes de la vie civile » (C. civ., art. 440, al. 3). La tutelle du majeur ressemble à celle du mineur. Le tutélaire ne peut agir par lui-même, c’est le tuteur qui agira. La tutelle est un régime de représentation continue (C. civ., art. 473 et 474). Le tuteur accomplit seul les actes conservatoires et les actes d’administration (C. civ., art. 504). Il devra solliciter l’autorisation préalable du conseil de famille, s’il est constitué, ou, à défaut, du juge des tutelles pour faire des actes de disposition (C. civ., art. 505). Certains actes ne pourront jamais être accomplis par le tuteur, même avec l’autorisation du juge. L’article 509 du Code civil en dresse la liste qui comporte soit des actes dangereux pour le patrimoine de la personne protégée, telle l’aliénation gratuite de ses biens, soit des actes marquant une opposition d’intérêts du tuteur et du majeur protégé, tel l’achat par le tuteur d’un bien de son pupille. Le majeur, quant à lui, ne pourra plus conclure seul les actes de disposition et d’administration726. Traditionnellement, il peut, en revanche, passer les actes autorisés par la loi ou l’usage, tels les actes conservatoires (C. civ., art. 473, al. 1er)727.
Si le curateur ou le tuteur a accompli seul un acte qu’il n’avait pas le pouvoir d’accomplir, l’acte « sera nul de plein droit sans qu’il soit nécessaire de justifier d’un préjudice » (C. civ., art. 465, 4°).
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Organes de la protection. Ils sont plusieurs :
– Le curateur ou le tuteur est désigné par le juge (C. civ., art. 447), ou, s’il a été constitué, par le Conseil de famille (C. civ., art. 456), selon une hiérarchie prévue par la loi. Dans l’hypothèse où la personne, avant son placement sous un régime de protection, avait désigné, par anticipation, son futur protecteur, cette désignation s’impose, à présent, au juge (C. civ., art. 448, C. pr. civ., art. 1255), sauf exception.

Le curateur ou le tuteur est, en principe, le conjoint ou le partenaire de la personne protégée et, à défaut, un parent ou un proche de celle-ci entretenant avec elle des liens « étroits et stables » (C. civ., art. 449). En l’absence de proche, la tâche sera assumée par un professionnel : le mandataire judiciaire à la protection des majeurs (C. civ., art. 450). On constate, d’une part, le maintien de la préférence familiale728 et, d’autre part, la professionnalisation des organes de protection729.
– Un subrogé curateur (nouveauté) ou un subrogé tuteur peuvent être désignés par le juge (C. civ., art. 454), aux fins de surveiller les actes passés par le curateur ou par le tuteur et, éventuellement, de les remplacer lorsque les intérêts du majeur sont en opposition avec ceux du curateur ou du tuteur.
– En l’absence de subrogé tuteur ou de subrogé tuteur, il faudra alors désigner un curateur ad hoc ou un tuteur ad hoc pour jouer le rôle de curateur ou de tuteur, si un conflit d’intérêts survient entre ces derniers et le majeur (C. civ., art. 455).
– À la différence de la tutelle du mineur, le Conseil de famille des majeurs en tutelle n’est mis en place que de façon exceptionnelle, si la protection de la personne ou la consistance de son patrimoine le justifient et que la composition de son entourage le permet (C. civ., art. 456, al. 1er). Ce sera lui qui autorisera le tuteur à conclure les actes de disposition730.

2. Les mesures conventionnelles
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Mandat de protection future pour soi ou pour autrui. Grande innovation de la loi du 5 mars 2007, « toute personne majeure ou mineure émancipée ne faisant pas l’objet d’une mesure de tutelle peut charger une ou plusieurs personnes, par un même mandat, de la représenter pour le cas où (…) elle ne pourrait plus pourvoir seule à ses intérêts » (C. civ., art. 477)731. Le mandat de protection future732 permet à une personne d’organiser elle-même, les modalités de sa protection par un tiers pour les jours où elle ne sera plus capable de gérer seule ses affaires, et d’éviter ainsi le recours à une mesure judiciaire de curatelle ou de tutelle733.
À côté de ce mandat pour soi, existe le mandat pour autrui, par lequel les parents désignent un mandataire de protection future, chargé de s’occuper de leur enfant (bénéficiaire du mandat), en cas de besoin (on pense à l’enfant handicapé), dans le cas où ils décéderaient ou ne seraient plus en mesure de prendre soin de l’intéressé (C. civ., art. 477, al. 3).
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Mise en œuvre et étendue du mandat de protection future pour soi.Le mandat est un contrat entre le mandant (la personne qui anticipe l’altération de ses facultés) et le mandataire (celui qui s’occupera du mandant ou du bénéficiaire du mandat). Il prend effet lorsque le mandant ne peut plus pourvoir seul à ses intérêts (ou à celui de son enfant), ce qui doit être attesté par un certificat médical produit par le mandataire au greffe du tribunal d’instance. Le mandat peut concerner la protection de la personne (et les règles applicables seront impérativement celles prévues pour la curatelle et la tutelle, C. civ., art. 479) et/ ou de son patrimoine. Dans ce dernier cas, l’étendue des pouvoirs du mandataire dépend de la forme selon lequel le mandat a été conclu : s’il s’agit d’un mandat notarié (seule forme admise pour le mandat pour autrui), le mandataire peut accomplir tous les actes patrimoniaux que le tuteur pouvait accomplir seul ou avec autorisation (actes d’administration et acte de disposition). Le mandataire ne devra obtenir l’autorisation du juge des tutelles que pour conclure un acte de disposition à titre gratuit (C. civ., art. 490). S’il s’agit d’un acte sous seing privé (soit contresigné par un avocat, soit établi sur un modèle établi par décret734), les pouvoirs du mandataire sont beaucoup plus limités : il ne peut accomplir que les actes qu’un tuteur peut faire seul (les actes conservatoires et d’administration) et doit solliciter l’autorisation du juge pour le reste (C. civ., art. 493).
La situation du majeur protégé (le mandant) dont les facultés sont altérées est comparable à celle de la personne placée sous sauvegarde de justice : il est un capable « diminué ».
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Fin du mandat de protection future pour soi. Si la protection des intérêts personnels ou patrimoniaux est insuffisamment assurée par le mandat, le juge pourra ouvrir une mesure de protection juridique complémentaire (C. civ., art. 485). En principe, le placement de curatelle ou en tutelle de l’intéressé met fin au mandat735. Il en est de même de son décès ou de celui de son mandataire (C. civ., art. 483). En cas de rétablissement des facultés personnelles du majeur, le juge peut également ordonner la mainlevée de la mesure à la demande du mandant ou du mandataire.
La critique principale adressée au mandat de protection future concernait son absence de publicité736 qui empêchait de connaître l’existence du mandat et dont la mise en œuvre résultait d’un visa du greffier (C. pr. civ., anc. art. 1258 s.). Depuis la loi no 2015-1776 du 28 décembre 2015 relative à l’adaptation de la société au vieillissement, l’article 477-1 du Code civil prévoit dorénavant que « le mandat de protection future est publié par une inscription sur un registre spécial ».

3. L’habilitation familiale
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Caractère hybride737 de l’habilitation familiale.L’habilitation familiale738 permet au juge des tutelles, lorsqu’une personne est hors d’état de manifester sa volonté, de désigner un de ses proches pour la « représenter ou de passer certains actes en son nom » (C. civ. art. 494-1) « sans qu'il soit besoin de prononcer une mesure de protection judiciaire »739. La mesure présente un caractère hybride : comme pour les mesures judiciaires, elle nécessite une intervention du juge qui la met en place, dans le respect des principes de nécessité et de subsidiarité (C. civ. art. 494-2) et pour une durée limitée (10 ans au maximum, renouvelables : C. civ. art. 494-6)740. Mais une fois la personne désignée pour recevoir l’habilitation familiale, le juge n’intervient plus, contrairement aux mesures judiciaires. Comme pour les mesures conventionnelles, « il s'agit de donner effet aux accords intervenus au sein de la famille pour assurer la préservation des intérêts de l'un de ses membres »741. En revanche, à la différence du mandat de protection future, le majeur protégé est frappé d’une incapacité (variable) et ne choisit pas la personne chargée de sa protection. Désignée par le juge, cette dernière sera un proche du majeur protégé, choisie parmi ses « ascendants ou descendants, frères et sœurs ou, à moins que la communauté de vie ait cessé entre eux, le conjoint, le partenaire auquel elle est liée par un pacte civil de solidarité ou le concubin » (C. civ. art. 494-1).
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Représentation variable de la personne protégée.La personne habilitée représente le majeur de façon variable (C. civ. art. 494-6). L’habilitation est susceptible de s’appliquer aux actes relatifs sur le patrimoine et/ou sur la personne du majeur protégé. L’habilitation peut, en outre, être générale ou spéciale. En présence d’une habilitation générale, le représentant accomplit seul, à la place du majeur protégé tous les actes d’administration et de disposition. Seuls certains actes de disposition sont soumis à l’autorisation du juge, telles les actes de disposition à titre gratuit (qui sont, en revanche, strictement interdits en cas de tutelle)742. Dans le cas d’une habilitation spéciale, le juge fixe le ou les actes que le représentant peut accomplir avec ou sans son autorisation.
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Fin de la mesure. Outre l’arrivée du terme et le décès, l’habilitation familiale prend fin lorsque le juge en prononce la mainlevée, permettant au majeur de recouvrer sa pleine capacité, ou, au contraire, lorsque ce dernier est placé sous sauvegarde de justice, sous curatelle ou sous tutelle (C. civ. art. 494-11).

§ 2. 
L’action de la « personne protégée »
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Même incapable, la personne, mineure ou majeure faisant l’objet d’une mesure de protection, est libre de ses mouvements. Elle agit. Son action peut même être autorisée (A). Lorsqu’elle ne l’est pas, l’action de l’incapable sera sanctionnée (B).

A. L’action autorisée
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Tolérée en matière patrimoniale (1), l’action de la personne protégée tend à être favorisée en matière personnelle (2).

1. L’action tolérée en matière patrimoniale

370
Il y a lieu de distinguer les actes à titre onéreux, par lesquels chacune des parties recherche un avantage (a) et les actes à titre gratuit, conclus avec une intention libérale (b). Aucune disposition spécifique n’est prévue pour le majeur protégé par une habilitation familiale, mais l’article 494-8 du Code civil prévoit de façon générale que « la personne à l'égard de qui l'habilitation a été délivrée conserve l'exercice de ses droits autres que ceux dont l'exercice a été confié à la personne habilitée en application de la présente section ».

a. Certains actes à titre onéreux
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Actes autorisés par la loi ou par l’usage. De manière générale, l’article 1148 du Code civil, issu de l’ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, énonce que « toute personne incapable de contracter peut néanmoins accomplir seule les actes courants autorisés par la loi ou l'usage, pourvu qu'ils soient conclus à des conditions normales ». De manière spécifique, dans les régimes de tutelle où la personne est soumise à un régime de représentation qui l’empêche d’agir par elle-même (le mineur743 et le majeur en tutelle), il est prévu des « cas dans lesquels la loi ou l’usage autorise (la personne protégée) à agir elle-même » (C. civ., art. 473 : tutelle des majeurs ; C. civ., art. 388-1-1 : administration légale du mineur, C. civ., art. 408 : tutelle du mineur).
Les actes qu’il est d’usage d’autoriser l’incapable à conclure seul sont les actes de la vie courante. Ces derniers sont des actes dépourvus de danger, conclu « pour les besoins quotidiens de l’existence sans que les tiers avec qui (l’incapable) contracte aient à s’inquiéter de sa capacité, ni de l’origine des deniers dont il se sert »744, tels l’achat de tickets de transport ou d’une baguette de pain. Cette notion relève de l’appréciation souveraine des juges du fond et varie suivant les circonstances, voire les époques, et la situation de l’incapable (son âge, ses besoins). Il n’est donc pas exclu qu’un acte de la vie courante pour un mineur745 (achat de fournitures scolaires) ne soit pas qualifié tel pour un majeur protégé. D’ailleurs pour un majeur, dont l’altération est variable d’un individu à un autre, il est difficile de déterminer a priori ce qui relève de l’usage.
Lorsque le mineur conclut un acte usuel, il est seul engagé. Les parents ne sont pas tenus des obligations nées des contrats passés par leur enfant mineur746. Il en sera autrement si ce dernier a agi comme mandataire de ses parents (le mineur achète pour le compte de ses parents)747. En effet, en droit, n’est pas exigée la capacité juridique du mandataire (C. civ., art. 1990). Son discernement suffit.
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Actes autorisés par les administrateurs légaux. En outre, depuis la loi no 2010-658 du 15 juin 2010 relative à l’entrepreneur individuel à responsabilité limitée, l’article 388-1-2 du Code civil prévoit que le mineur peut être autorisé par son ou ses administrateurs légaux à accomplir seul les actes d’administration nécessaires pour les besoins de la création et de la gestion d’une entreprise individuelle à responsabilité limitée ou d’une société unipersonnelle748.

b. Certains actes à titre gratuit
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Testament autorisé. Certains actes patrimoniaux à titre gratuit sont tellement liés à la personne qu’ils ne peuvent être effectués que par celle-ci749. Le testament fait partie de ces actes qui ont un caractère personnel marqué. L’article 895 du Code civil le définit comme l’acte « par lequel le testateur dispose, pour le temps où il n’existera plus, de tout ou partie de ses biens ou de ses droits et qu’il peut révoquer ». Le mineur, à la condition d’avoir 16 ans, peut disposer seul d’une partie de ses biens par testament (C. civ., art. 904). Le majeur en curatelle peut également « librement tester » sous réserve de l’insanité d’esprit (C. civ., art. 470). Le majeur en tutelle peut aussi faire seul son testament mais autorisé, au préalable, par le juge ou le Conseil de famille. En aucun cas, le tuteur ne le représentera, ni même ne l’assistera à cette occasion (C. civ., art. 476, al 2).
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La donation interdite ou encadrée. La capacité patrimoniale de la personne protégée ne concerne pas tous les actes à titre gratuit. La donation entre vifs qui, selon l’article 894 du Code civil, est l’acte « par lequel le donateur se dépouille actuellement et irrévocablement de la chose donnée, en faveur du donataire qui l’accepte », est en principe interdite au mineur, en raison de son caractère irrévocable (C. civ., art. 903)750. De même, le majeur en tutelle ne pourra faire des donations qu’avec l’assistance et au besoin la représentation de son tuteur, à la condition d’y avoir été autorisé par le juge ou le Conseil de famille. Le majeur en curatelle, lui, ne pourra conclure une donation qu’avec l’assistance du curateur (C. civ., art. 470, al. 2).

2. L’action favorisée en matière personnelle
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La nécessaire autonomie du mineur et du majeur. La difficulté attachée à la protection de la personne de l’incapable tient à ce que, parce qu’il s’agit justement de la personne, la protection ne doit pas conduire à nier sa personnalité. L’idée générale de la réglementation est alors de toujours favoriser l’intervention de la personne protégée, en cette matière. Encore faut-il que cela soit concrètement possible. À cet égard, la situation du mineur et celle du majeur protégé sont différentes. Le premier apprend progressivement la capacité tandis que le second a perdu la capacité… Le mineur doit être éduqué afin que le jour de ses 18 ans, il soit suffisamment autonome pour faire de (bons) choix. Mais entre le bébé et le grand adolescent, le mineur n’est plus le même. L’un ne comprend pas ce qu’il fait, l’autre a bien souvent conscience de ses actes. Or s’il est « discernant », il ne saurait être question de l’exclure des décisions qui le concernent. Certains ont parfois évoqué la notion de prémajorité751.
La situation du majeur est autre752. Il est majeur, justement. Son éducation n’est plus à faire. Et c’est à lui qu’il appartiendra de faire les choix concernant sa personne. La loi du 5 mars 2007 énonce solennellement que la protection des majeurs est instaurée « dans le respect des libertés individuelles, des droits fondamentaux et de la dignité de la personne protégée ». Assurée par la jurisprudence, la protection de la personne du majeur incapable est dorénavant consacrée par la loi qui lui dédie une sous-section (C. civ., art. 457-1 s.). Ayant « pour finalité l’intérêt de la personne protégée », cette protection « favorise, dans la mesure du possible, l’autonomie de celle-ci » (art. 415). « Dans la mesure du possible » pourrait signifier « dans la mesure de sa compréhension », de son discernement…
Mineur ou majeur, l’action de la personne est subordonnée à sa compréhension (a). Les modalités de cette action sont variables (b) : parfois leur consentement suffit, d’autres fois, le consentement doit être accompagné de celui d’un tiers.

a. La condition de l’action : la compréhension
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Pour prendre les décisions qui concernent leur personne, le mineur et le majeur protégé doivent les comprendre. La compréhension résulte, pour le premier, d’une maturité acquise avant sa majorité, pour le second, d’une lucidité retrouvée même à intervalle irrégulier. La différence de situations entre le mineur et le majeur explique qu’en matière personnelle, en principe, ce sont les représentants du mineur qui décident à la place du mineur, sauf si celui-ci est discernant (art. 371-1-1), tandis que c’est le majeur qui doit prendre les décisions, sauf s’il n’est pas en état de les prendre (art. 459, al. 1er). De manière générale, l’autonomie personnelle du mineur, capable de discernement, doit être développée (lui faire acquérir une autonomie) par ses représentants, tandis que celle du majeur protégé doit être préservée (maintenir son autonomie) dans toute la mesure du possible.
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Autonomie du mineur développée. S’agissant du mineur, sa capacité de discernement n’est pas la règle, ce qui implique, en principe, de la rechercher au cas par cas. L’article 371-1, al. 3 du Code civil prévoit ainsi que « les parents associent l’enfant aux décisions qui le concernent, selon son âge et son degré de maturité » (L. du 4 mars 2002, art. 371-1, al 3.). La parole du mineur peut être entendue et doit être entendue, s’il est doté d’une capacité de discernement. S’inspirant de la Convention de New York du 26 janvier 1990 sur les droits de l’enfant, la loi no 93-22 du 8 janvier 1993 a posé un principe selon lequel le mineur, capable de discernement, peut être entendu dans toute procédure le concernant753. Depuis la loi du 5 mars 2007 relative à la protection de l’enfance, il existe même un droit de l’enfant à être entendu par le juge, s’il en fait la demande (C. civ., art. 388-1)754. Le mineur dont la santé, la sécurité ou la moralité est en danger peut demander au juge d’adopter des mesures d’assistance éducative (C. civ., art 375, al 1er), à la condition que le juge ait vérifié qu’il possédait un discernement suffisant pour exercer ces prérogatives755.
Dans certaines hypothèses, la loi fixe un seuil d’âge à partir duquel la capacité de discernement du mineur est présumée. Ce seuil est souvent de 13 ans (changement de prénom et de nom : C. civ., art. 60, al 2 et 61-3, al 1er ; adoption : C. civ., art. 345).
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Autonomie du majeur préservée. Le majeur protégé, à l’inverse du mineur, reste, en principe, capable de faire des choix concernant sa personne (C. civ., art. 459). Ce n’est pas parce qu’il fait l’objet d’une mesure de protection juridique, que le tiers qui le protège doit se substituer à lui pour prendre de telles décisions756. Le majeur protégé choisit son logement et entretient des relations personnelles avec qui il souhaite (C. civ., art. 459-2). En cas de difficulté, le juge ou le Conseil de famille tranchera.

b. Les modalités de l’action

1) Les modalités d’action du majeur prévues par le Code civil
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S’il est établi que l’état du majeur ne lui permet pas de prendre une décision éclairée, de deux choses l’une : soit l’acte est « simplement personnel » et il devra alors être réalisé avec l’assistance ou représentation de la personne chargée de sa protection ; soit l’acte est « strictement personnel » et il ne pourra pas être accompli dès lors que le majeur n’a pas une lucidité suffisante pour l’autoriser. C’est alors la paralysie.

380
« Acte simplement personnel ». Dans le premier cas, le juge ou le Conseil de famille peut prévoir que la personne « bénéficiera pour l’ensemble des actes relatifs à sa personne ou ceux d’entre eux qu’il énumère » d’une assistance par un tiers (C. civ., art. 459), que le majeur soit en curatelle ou en tutelle. Si l’assistance par un tiers ne suffit pas, la représentation du majeur sera nécessaire. Au cas où le majeur était en curatelle, une tutelle devra alors être ouverte pour que le juge puisse ensuite « autoriser le tuteur à représenter l’intéressé » et à décider à sa place. Hors urgence, le représentant ne pourra pas, sans l’autorisation du juge ou du Conseil de famille, « prendre une décision ayant pour effet de porter gravement atteinte à l’intégrité corporelle de la personne protégée ou à l’intimité de sa vie privée ».
En toute hypothèse, la personne chargée de la protection du majeur pourra prendre, sans y avoir été autorisée par le juge, toutes les mesures nécessaires « pour mettre fin au danger que son propre comportement fait courir à l’intéressé ». Elle devra en avertir le juge ou le Conseil de famille.

381
Acte strictement personnel. Dans le second cas, l’acte ne sera pas accompli. Le Code civil énonce, en effet, que certains actes « dont la nature implique un consentement strictement personnel » ne peuvent jamais donner lieu à assistance ou représentation de la personne majeure protégée (C. civ, art. 458.)757. C’est dire que seul le majeur protégé peut les accomplir, et s’il n’est pas apte à consentir, ils ne seront pas faits. Ces actes sont principalement d’ordre familial. Il s’agit de « la déclaration de naissance d’un enfant, sa reconnaissance, les actes de l’autorité parentale relatifs à la personne d’un enfant, la déclaration du choix ou du changement du nom d’un enfant et le consentement donné à sa propre adoption758 ou à celle de son enfant ».

382
Acte strictement personnel spécifique. En outre, parmi les actes strictement personnels, certains sont spécifiquement réglementés et entourés de précautions particulières : le mariage du majeur en curatelle n’est permis qu’avec l’autorisation du curateur (C. civ., art. 460, al. 1er), alors que la conclusion du PACS suppose l’assistance de ce dernier (C. civ., art. 461). Le mariage du majeur en tutelle, comme la conclusion du PACS, supposent chacun l’autorisation du juge après audition des futurs conjoints et partenaires et le recueil de l’avis de l’entourage (C. civ., art. 460, al. 2 et 462).


2) Modalités d’action du mineur prévues par le Code civil. 

383
Association du mineur à la décision. Le mineur doit, selon l’article 371-1 du Code civil, être « associé » par les parents aux décisions le concernant selon son âge et son degré de maturité. L’exigence d’une « association » peut être interprétée de différentes manières759, et impliquer le recueil, soit d’un simple avis du mineur sur une décision finale qui appartient aux seuls représentants, soit de son consentement en sus de celui de ses représentants. Le mineur n’agit pas, en principe, seul, à la différence du majeur qui décide sans l’assistance ou la représentation d’un tiers.
Parfois des dispositions spécifiques du Code civil précisent les modalités d’actions de certains actes personnels intéressant le mineur doué de discernement : soit le mineur est autorisé à agir seul (action en recherche de maternité ou de paternité : art. 328, action à fins de subsides), soit le consentement de ses représentants est en sus exigé (adoption simple : art. 360 et adoption plénière : art. 345, changement de nom : art. 60 et de prénom : art. 61-3, mariage : art 148). D’autre fois, le Code civil fait varier les exigences selon l’âge du mineur (la demande de nationalité française d’un mineur, né en France, faite par les représentants suppose le recueil du consentement du mineur de 13 ans et peut être faite, sans le consentement des représentants, par le seul mineur à partir de 16 ans, C. civ., art. 21-11).

3) Les modalités d’actions du mineur et du majeur protégé prévues par le Code de la santé publique. 

384
Le Code de la santé publique contient certaines dispositions spécifiques qui intéressent la réalisation d’actes touchant l’intégrité corporelle de l’incapable. Même si le Code civil, s’agissant du majeur, énonce des règles applicables à de tels actes (art. 459), l’article 459-1 du Code civil donne priorité aux règles du Code de la santé publique. Speciala generalibus derogant (les dispositions spéciales dérogent aux règles générales). Ces règles visent parfois tout acte médical ou ne concernent que certains d’entre eux.

385
Acte médical. Applicable à tout acte médical, depuis la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, l’article L. 1111-2 du Code de la santé publique énonce que les droits de mineurs ou des majeurs sous tutelle à consentir à une intervention chirurgicale et à être informés des risques qu’elle comporte sont exercés « par les titulaires de l’autorité parentale ou par le tuteur ». La loi pose le principe d’une représentation du mineur et du majeur en tutelle par des tiers qui décideront à la place des intéressés. Elle apporte immédiatement une exception à cette règle en prévoyant que le mineur et le majeur en tutelle « ont le droit de recevoir eux-mêmes une information et de participer à la prise de décision les concernant, d’une manière adaptée soit à leur degré de maturité s’agissant des mineurs, soit à leurs facultés de discernement s’agissant des majeurs sous tutelle ». Et en effet, l’article L. 1111-4 du Code de la santé publique prévoit que « le consentement du mineur ou du majeur sous tutelle doit être systématiquement recherché s’il est apte à exprimer sa volonté et à participer à la décision ». Bien plus, la loi a permis au médecin d’ignorer le refus de traitement opposé par le représentant de la personne protégée, si un tel refus risque d’entraîner des conséquences graves pour la santé de celle-ci. Le médecin délivre alors les soins indispensables. Encore mieux : l’article L. 1111-5 qui concerne spécifiquement les mineurs, permet au médecin, par dérogation à l’article 371-2 du Code civil, de se dispenser d’obtenir le consentement des parents avant de réaliser un acte médical sur leur enfant, lorsque ce dernier, souhaitant garder secret son état de santé, s’oppose à leur consultation. Cette possibilité est conditionnée : l’acte médical doit s’imposer pour sauvegarder la santé du mineur. Il s’agirait d’une sorte d’« acte conservatoire » personnel. Si le médecin n’est pas parvenu à convaincre le mineur de procéder à la consultation de ses représentants, il peut réaliser le traitement ou l’intervention indispensable sur le mineur, alors accompagné d’une personne de confiance majeure par lui choisie (CSP, art. L. 1111-5).

386
Acte médical particulier. Sans pouvoir être exhaustif, signalons que le Code de la santé publique contient également des règles concernant certains actes médicaux particuliers, pour en permettre leur réalisation sur les incapables760. À titre d’exemple, la loi no 2001-588 du 4 juillet 2001 relative à l’interruption volontaire de grossesse et à la contraception a ôté le droit d’expression aux parents pour la délivrance de contraceptifs (CSP, art. L. 5134-1). Les parents, non informés, n’ont plus aucun pouvoir de décision. La même idéologie se retrouve pour l’interruption volontaire de grossesse des mineures (CSP, art. L. 2212-7 s.). Dans le respect des conditions légales, une mineure peut décider de se faire avorter, sans le consentement de ses parents, en se faisant accompagner d’une personne majeure de son choix. C’est un droit personnel761.
Depuis cette même loi du 4 juillet 2001, la stérilisation à visée contraceptive, interdite sur une mineure, peut, en revanche, être pratiquée sur une majeure dont « l’altération des facultés mentales constitue un handicap et a justifié son placement sous tutelle ou sous curatelle », à la condition qu’il « existe une contre-indication médicale absolue aux méthodes de contraception ou une impossibilité avérée de les mettre en œuvre efficacement » (CSP, art. L. 2123-2). Une loi à l’odeur d’eugénisme… sous tendue par l’idée qu’il faut empêcher à la personne atteinte d’un trouble mental de procréer… Une telle stérilisation est subordonnée à une décision du juge des tutelles. Si la personne concernée « est apte à exprimer sa volonté, son consentement doit être systématiquement recherché et pris en compte après que lui a été donnée une information adaptée à son degré de compréhension. Il ne peut être passé outre à son refus ou à la révocation de son consentement ».

B. L’action sanctionnée
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L’incapacité, de principe, du mineur et celle, exceptionnelle, du majeur quant aux actes juridiques sont sans incidence sur l’éventuelle responsabilité quant au fait juridique illicite dont ils seraient l’auteur. Leurs faits juridiques appelleront une sanction (1), leurs actes juridiques, non autorisés, également (2).

1. La sanction des faits juridiques

388
Incapables mais responsables. L’incapacité ne rime plus avec l’irresponsabilité. Le mineur et le majeur dont les capacités de discernement sont altérées ne sont pas soustraits à la responsabilité pour leurs faits illicites involontaires. Cela vaut pour la responsabilité civile (a) mais non pour la responsabilité pénale (b).

a. La responsabilité civile

389
Responsabilité et discernement. Pendant longtemps, comme en matière pénale, la responsabilité civile supposait le discernement (distinguer le bien du mal) de l’auteur de l’acte. Celui qui était privé de discernement était protégé par une incapacité délictuelle et quasi-délictuelle. Il était irresponsable. La solution valait tant pour le dément – celui en proie à un trouble mental – que pour le mineur non discernant, le très jeune enfant, l’infans, celui qui n’a pas l’âge de raison. Sur le terrain de l’article 1240 du Code civil (anc. C. civ. art. 1382), selon lequel « tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer », la faute impliquait la réunion d’un élément subjectif (le discernement de son auteur) et d’un élément objectif (l’illicéité de l’acte). L’infans ou l’aliéné commettaient-ils un acte illicite (élément objectif), ne pouvaient voir leur responsabilité personnelle engagée en raison de leur absence de discernement (absence d’élément subjectif de la faute, l’imputabilité).
La loi du 3 janvier 1968, en réformant le droit des incapables majeurs, a renversé le principe. Dorénavant « celui qui a causé un dommage à autrui alors qu’il était sous l’empire d’un trouble mental, n’en est pas moins obligé à réparation »762 (C. civ., anc. art. 489-2, devenu C. civ., art. 414-3). Il s’agit, non pas d’être sévère avec l’incapable, mais de permettre l’indemnisation des victimes763. Cette solution légale qui vaut pour les personnes atteintes d’un trouble mental, a été étendue par la jurisprudence à la responsabilité du très jeune enfant. Par une série d’arrêts rendus par l’Assemblée plénière de la Cour de cassation, le 9 mai 1984764, l’exigence du discernement a été abandonnée pour engager la responsabilité personnelle de l’enfant.

b. L’irresponsabilité pénale
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Âge de la majorité pénale et de la responsabilité pénale. En droit pénal, l’irresponsabilité demeure. La responsabilité pénale du majeur est exclue si un « trouble psychique ou neuropsychique (a) aboli son discernement ou le contrôle de ses actes » (C. pén., art. 122-1). De même, par principe, le mineur non discernant n’est pas responsable765. L’article 122-8 du Code pénal dispose néanmoins que « les mineurs capables de discernement sont pénalement responsables des crimes, délits ou contraventions dont ils ont été reconnus coupables, dans des conditions fixées par une loi particulière qui détermine les mesures de protection, d’assistance, de surveillance et d’éducation dont ils peuvent faire l’objet. Cette loi détermine également les sanctions éducatives qui peuvent être prononcées à l’encontre des mineurs de dix à dix-huit ans ainsi que les peines auxquelles peuvent être condamnés les mineurs de treize à dix-huit ans, en tenant compte de l’atténuation de responsabilité dont ils bénéficient en raison de leur âge ».
Ainsi dès 10 ans, le mineur discernant peut-il faire l’objet de sanctions éducatives (avertissement, interdiction de paraître en certains lieux ou de fréquenter des personnes, confiscation d’objets). À partir de 13 ans, il peut être condamné à des sanctions pénales lorsque les circonstances et sa personnalité l’exigent (amende, prison, placement dans un centre éducatif fermé, travail d’intérêt général). L’âge de la majorité pénale, entendue comme l’âge auquel un délinquant est soumis au droit pénal commun est fixé à 18 ans. Mais alors que l’irresponsabilité pénale du mineur de moins de 13 ans est absolue, celle du mineur de plus de 13 ans n’est que relative. 13 ans est donc l’âge de la responsabilité pénale, « à partir duquel les mineurs sont considérés comme suffisamment âgés pour pouvoir commettre une infraction et pour être soumis à un droit pénal qui leur est spécifique »766.

2. La sanction des actes juridiques767
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La nullité de l’acte conclu par un incapable en droit. La capacité de contracter est une condition de validité de la convention (C. civ., art. 1128). L’article 1146 du Code civil dispose que « sont incapables de contracter, dans la mesure définie par la loi : Les mineurs non émancipés ; Les majeurs protégés au sens de l’article 425 du présent code ». En principe, un acte conclu par un incapable agissant seul, alors qu’il n’avait pas le pouvoir de le faire, est nul. La nullité est une sanction qui conduit à l’anéantissement rétroactif d’un acte en raison de l’absence d’une de ses conditions de validité.
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La nullité de l’acte conclu par une personne sous l’empire d’un trouble mental. Le consentement étant, également, une condition de validité, doit être émis par une personne « saine d’esprit » (C. civ., art. 1129). Il en résulte que la nullité d’un acte peut être obtenue s’il a été conclu par une personne dont l’altération des facultés l’empêchait de comprendre la portée de son engagement, même si celle-ci n’était pas soumise à un régime de protection (nullité pour trouble mental ou insanité d’esprit : C. civ., art. 414-1). Cette sanction a même vocation à intervenir sous régime de protection, le cas échéant (C. civ., art. 466).
Reste que la nullité sera plus facilement prononcée par le juge lorsque la personne a fait l’objet d’une mesure de protection (nullité pour incapacité de droit). Aussi convient-il de distinguer la sanction des actes juridiques pour insanité de fait (a) ou pour incapacité de droit (b).

a. La sanction des actes juridiques pour insanité de fait (art. 414-1 s.)
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En vertu de l’article 414-1 du Code civil (anc. art. 489), « pour faire un acte valable, il faut être sain d’esprit ». L’affirmation est répétée pour les libéralités (C. civ., art. 901)768. Cette règle générale s’applique à toute personne, qu’elle soit ou non soumise à un régime de protection769. Le droit tient ici compte de l’inaptitude en fait d’une personne en proie à un coup de folie pour permettre l’annulation de l’acte conclu. La protection est ponctuelle, occasionnelle et ne conduit pas à déclarer l’intéressé incapable en droit. La nullité de l’acte conclu par une personne atteinte d’un trouble mental peut être demandée de son vivant ou après sa mort. Les conditions pour obtenir la nullité de l’acte ne seront pas les mêmes.
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Du vivant de la personne(C. civ., art. 414-1), une double preuve devra être apportée, celle du trouble mental de l’auteur de l’acte et celle de l’existence de ce trouble au moment de l’acte, l’acte conclu dans un intervalle de lucidité étant, en effet, valable. La double preuve peut être faite par tous moyens, par celui qui prétend avoir agi sans conscience.
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Après la mort de la personne(C. civ., art. 414-2, anc. art. 489-1), la loi distingue selon que l’acte est à titre onéreux (ex. vente) ou à titre gratuit (donation, testament). Le législateur encadre strictement l’action en nullité770 des actes à titre onéreux après la mort du défunt. Il souhaite raréfier l’annulation de tels actes, au motif notamment que les héritiers sont trop souvent « enclins à alléguer la démence de leur auteur contre des actes jugés contraires à leur intérêt »771, au détriment de la sécurité juridique. De deux choses l’une, soit l’acte a été conclu par une personne placée sous sauvegarde de justice ou pour laquelle avait été introduite avant son décès une action aux fins d’ouvrir une tutelle ou une curatelle, ou si effet a été donné au mandat de protection future (C. civ., art. 414-2, 2° et 3°), et l’acte pourra être annulé si la preuve du trouble mental est faite par tous moyens, soit ce n’est pas le cas, et l’annulation ne pourra être obtenue que « si l’acte porte lui-même la preuve d’un trouble mental » (C. civ., art. 414-2, 1°)772. Cette dernière preuve, dite intrinsèque, est très difficile à faire. Il est en effet très rare que la démence résulte des seules énonciations de l’acte lui-même. Or il est impossible de compléter cette preuve intrinsèque en ayant recours à des éléments extérieurs (témoignages, certificats médicaux…)773.
L’annulation des actes à titre gratuit est, elle, plus facilement admise, la preuve du trouble mental pouvant être faite par tous moyens. Une telle tolérance s’explique par la défiance traditionnelle du législateur à l’égard des donations et testaments, dont la réalisation risque de « dépouiller » la famille de son patrimoine774.

396
Une fois la preuve faite du trouble mental du vivant ou après la mort de la personne, l’acte sera frappé d’une nullité relative : protégeant un intérêt privé – celui de la personne atteinte du trouble mental –, la nullité ne pourra être exercée, de son vivant, que par l’intéressé lui-même (C. civ., art. 414-2), ou après sa mort, par les héritiers de celui-ci, et dans un délai de 5 ans (C. civ., art. 2224) à compter de l’acte lui-même775.
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Alors qu’une personne non placée sous un régime de protection peut invoquer ces seules règles générales relatives à la nullité des actes juridiques pour trouble mental, « les personnes protégées » souffrant de troubles mentaux peuvent, elles, agir sur les deux terrains, en invoquant non seulement ces dispositions générales et celles spécifiques aux mesures de protection organisée (art. 466). L’intérêt d’une telle conjonction résulte de ce que les conditions d’exercice des actions sont différentes776.

b. La sanction des actes juridiques liée à une incapacité de droit777
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L’incapacité résultant de la minorité est automatique et dure le temps de la minorité, à la différence de celle frappant le majeur. Les sanctions sont différentes selon que l’acte est conclu par un majeur protégé ou par un mineur.

1) La sanction des actes juridiques conclus par un majeur protégé
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La sanction des actes conclus avant l’ouverture d’une mesure de protection. La tutelle, la curatelle et l’habilitation familiale résultent d’un jugement ; la mesure de protection devra dès lors faire l’objet d’une mesure de publicité pour être rendue opposable aux tiers (C. civ. art. 444 et 494-6 al. 5). La publicité sera assurée en portant le jugement en marge de l’acte de naissance de la personne protégée778. En théorie, seuls les actes conclus après la publicité du jugement d’ouverture de la mesure de protection devraient pouvoir être annulés, à l’inverse de ceux conclus avant, lorsqu’ils ne peuvent pas être annulés sur le terrain du droit commun de l’article 414-1 du Code civil. Ce n’est pas la solution légale qui autorise l’annulation des actes conclus par le majeur 2 ans avant la publicité du jugement d’ouverture. Pendant cette « période suspecte » de 2 ans, l’article 464 du Code civil qui a modifié en substance l’ancien article 503, dispose que le juge peut, s’il était notoire ou connu du tiers que le majeur était inapte à défendre ses intérêts en raison de l’altération de ses facultés personnelles, soit réduire les obligations résultant des actes conclus par le majeur, soit subsidiairement annuler ces actes si la personne protégée a subi un préjudice. La nullité est facultative, ce qui signifie que le juge n’est pas tenu de la prononcer si les conditions en sont réunies, au contraire de la nullité de droit.
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La sanction des actes conclus après l’ouverture d’un régime de protection. Une fois publié le jugement d’ouverture du régime de protection, l’acte conclu par le majeur protégé seul, sera parfois sanctionné. Inséré dans une sous-section consacrée à la régularité des actes, l’article 465 du Code civil prévoit trois sanctions différentes – la nullité de droit, la nullité facultative et l’action en rescision ou en réduction pour lésion – dont l’application varie selon le régime auquel est soumis le majeur qui a conclu seul l’acte et la gravité de ce dernier. Visant à protéger l’intérêt individuel de l’incapable, l’action en nullité est relative et ne peut être exercée que par l’incapable lui-même ou son représentant (C. civ., art. 1147). Elle se prescrit par 5 ans (C. civ., art. 2224).
– La nullité est de droit lorsque, selon l’article 465, 3° du Code civil, le majeur a accompli seul un acte pour lequel il aurait dû être représenté.
Il en est ainsi, en principe, de l’acte de disposition et de l’acte d’administration accomplis par le majeur en tutelle ou protégé par une habilitation familiale de portée générale (C. civ. art. 494-9).
Nuls de droit, ces actes devront être annulés par le juge, peu importe qu’ils aient été conclus dans un intervalle de lucidité par le majeur protégé, en pleine connaissance de cause, et qu’ils ne lui aient causé aucun préjudice. Il convient de réserver l’hypothèse où le juge aurait autorisé le majeur en tutelle à conclure seul l’acte ou avec l’assistance du tuteur (C. civ., art. 473). L’acte autorisé échappe alors à la nullité.
De même, par exception à la règle selon laquelle le majeur placé sous sauvegarde de justice conserve la capacité de conclure tous les actes, le juge peut désigner un mandataire spécial pour accomplir un acte déterminé. L’acte conclu par le majeur sous sauvegarde de justice, en violation de cette désignation, est, selon l’article 435, frappé de nullité. Il n’est pas nécessaire de prouver qu’il a été préjudiciable au majeur.
– La nullité est facultative, selon l’article 465, 2° du Code civil, lorsque le majeur a accompli seul un acte pour lequel il aurait dû être assisté. De manière générale, cela vise les actes de disposition accomplis par le majeur en curatelle qui pourront être annulés, à la condition d’établir que la personne protégée a subi un préjudice.
– L’action en rescision pour lésion ou en réduction pour excès, selon l’article 465, 1° du Code civil, peut être exercée à l’encontre de tous les actes que le majeur protégé était autorisé à conclure seul : les actes d’administration du majeur en curatelle, et de manière générale, les actes usuels accomplis par tout majeur protégé. Il s’agit de les soumettre aux règles régissant les actes accomplis par une personne placée sous sauvegarde de la justice (C. civ., art. 435). En présence d’une lésion, de tels actes peuvent être soit rescindés (annulés), soit réduits afin de rétablir équilibre. Pour apprécier la lésion, les tribunaux prennent en considération « l’utilité ou l’inutilité de l’opération, l’importance ou la consistance du patrimoine de la personne protégée et la bonne ou mauvaise foi de ceux avec qui elle a contracté » (C. civ., art. 435, al. 2). Contrairement au droit commun qui appréhende exclusivement la lésion comme un déséquilibre objectif entre des prestations et qui limite les cas où elle peut entraîner la nullité du contrat (ex-vente d’immeuble), la lésion subie par un majeur protégé peut être conçue de façon objective ou subjective. Tout achat fait au juste prix mais sans utilité pour la personne protégée sera susceptible d’entraîner l’annulation ou la réduction des contrats conclus. Aussi un majeur qui achèterait au juste prix (voire en promotion) une voiture alors qu’il n’a pas le permis de conduire, pourrait obtenir la mise à néant de l’acte779. De même celui qui, doté du permis, achèterait une voiture dont le prix ne correspondrait pas à celui du marché pourrait agir en réduction afin que soit rétabli a posteriori un équilibre objectif entre les différentes prestations.
Si l’acte lésionnaire peut être sauvé, il sera réduit de manière à rétablir l’équilibre. Sinon, il sera annulé et sera alors mis à néant. Alors que le cocontractant devra restituer l’intégralité de la prestation reçue du majeur protégé, ce dernier ne remboursera que ce qu’il n’aura pas dépensé (C. civ., art. 1352-4)780. Il s’agit de dissuader son contractant d'abuser de la vulnérabilité du majeur protégé.

2) La sanction des actes juridiques conclus par le mineur
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Limite à la nullité automatique des actes interdits au mineur. L'ordonnance no 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats a clarifié le régime des actes juridiques réalisés par un mineur. Les anciens textes étaient parfois peu lisibles781. En vertu du parallélisme entre le majeur en tutelle et le mineur, soumis chacun à un régime de représentation, les actes accomplis par le mineur, au mépris de son incapacité, devraient, en principe, être nuls de droit, comme le sont les actes interdits au tutélaire. C’est bien ce que semble suggérer l’article 1147 du Code civil qui dispose que « l'incapacité de contracter est une cause de nullité relative ». Pourtant l'article 1151 du Code civil refoule cette automaticité en permettant au contractant de « faire obstacle à l'action en nullité engagée contre lui » lorsqu’il établit « que l'acte était utile à la personne protégée et exempt de lésion ou qu'il a profité à celle-ci ». L'acte effectué par un mineur pourra être maintenu, s’il lui a été profitable. Cela participe à renforcer l’autonomie du mineur782.

402
Annulation pour lésion des actes autorisés au mineur. Les « actes courants autorisés par la loi ou l'usage » (C. civ. art. 1148) conclu par le mineur sont susceptibles d’être annulés pour simple lésion, sauf si la lésion résulte d'un événement imprévisible. (C. civ. art. 1149). La lésion est, comme pour le majeur protégé, appréciée objectivement ou subjectivement : objectivement, une disproportion entre les prestations réciproques doit être constatée ; subjectivement, la dépense doit être inutile et excessive au regard des moyens du mineur. Dans cette mesure, le risque de rescision s’amenuise au fur et à mesure que l’enfant avance en âge. Les besoins augmentant avec l’âge, l’utilité de l’opération passée par un adolescent sera plus facilement admise ; les ressources s’accroissant aussi avec l’âge (argent de poche ; revenus professionnels qui peuvent provenir d’un emploi occasionnel), la modestie relative de la dépense d’un adolescent sera plus facilement constatée. Inversement, un contrat pourra être rescindé pour cause de lésion, alors même qu’il a été conclu à un prix normal, si au regard des circonstances, et notamment du bas âge du mineur, la dépense est inutile.

403
Nullité relative et restitution. Visant à protéger le mineur783, la nullité relative ne peut être invoquée que par lui ou son représentant (et non par le cocontractant) et se prescrit par 5 ans à compter du jour de la majorité ou de l'émancipation (C. civ., art. 1152).
Lorsque l’acte est anéanti après avoir été exécuté, le mineur n’est pas nécessairement tenu de restituer ce qu’il a reçu, au contraire de son cocontractant. Comme le majeur en tutelle, le mineur ne doit rembourser que « le profit qu’il a retiré de l’acte annulé » (C. civ. art. 1352-4)784. Les juges vérifient si le mineur a conservé ou non un enrichissement, au moment où l’action est exercée. Si un mineur a vendu un de ses biens pour 1 000 euros et que la vente est annulée, le cocontractant devra restituer le bien au mineur qui devra lui rendre l’argent qu’il n’aurait pas dépensé. S’il a dépensé 500, il ne rendra que ce qui reste, soit 500.

404
Le cocontractant du mineur peut-il rétorquer que celui-ci était en faute d’avoir caché son âge ? Une réponse négative est posée par l’article 1149 du Code qui énonce que « la simple déclaration de majorité faite par le mineur ne fait pas obstacle à l'annulation ». Le fait pour le mineur de souscrire un acte malgré son incapacité et celui de solliciter l’anéantissement de l’acte n’est pas constitutif d’une faute donnant droit à réparation. Dans l’hypothèse inverse, la protection voulue pour le mineur aurait été neutralisée dans ses effets. Ce n’est que si le mineur a sciemment dissimulé sa minorité, par des manœuvres positives caractérisées, que son action sera paralysée.




  
	
	Le protecteur agit seul
	


	
	Actes relatifs à la personne
	


	
	Actes autorisés
	Actes interdits

	Système de la représentation : Majeurs : Tutelle (art. 473,474, 496), Habilitation familiale (art. 494-1) Mineurs : Tutelle (art. 408) et administration légale du mineur (art. 388-1‑1).
      	Majeur et mineur en tutelle (art. 504) :

– Acte conservatoire

– Acte d’administration
	Majeur et mineur en tutelle :
→ Actes interdits en l’absence d’autorisation :

– Acte de disposition : nécessité d'une autorisation du juge ou du Conseil de famille (art. 505, 427) ;

Sanction en l’absence d'autorisation : nullité de droit (art. 465, 4° : tutelle des majeurs)
→ Actes toujours interdits, même avec autorisation : Liste des actes (art 509).

	Majeur sous habilitation familiale (générale) et mineur sous administration légale :

– Acte conservatoire

– Acte d’administration

– Acte de disposition sauf exception
	→Habilitation familiale générale : +Actes interdits en l'absence d'autorisation : énumération (art. 494-6 : acte de disposition à titre gratuit)
FOAEAdministration légale : Actes interdits en l'absence d'autorisation (387-1)
+Actes toujours interdits, même avec autorisation (387-2 : acte de disposition à titre gratuit).



  	Système de l’assistance : Curatelle

  	– Acte conservatoire
 
  
  	→ Actes interdits en l’absence d’autorisation (art. 469) :
– Acte d’administration
– Acte de disposition




  	Sauvegarde de justice : soit capacité du majeur (protection juridique temporaire : art. 433 et 434), soit représentation par un mandataire spécial (art 437)

  	Si un mandataire spécial a été désigné, tous les actes déterminés, même de disposition, autorisés par le juge (art. 437)

  	Si un mandataire spécial a été désigné, aucun acte non autorisé par le juge (art. 437).




  	Mandats de protection future (mesures conventionnelles)

  	– Mandat notarié : actes de disposition à titre onéreux et actes d’administration (art. 490)
– Mandat sous seing privé : actes d’administration (art. 493)

  	→ Actes interdits en l’absence d’autorisation :
– Actes de disposition à titre gratuit pour le mandat notarié (art. 490)
– Tout acte de disposition pour le mandat sous seing privé (art. 493)




  





























	
	Le protecteur agit seul
	


	
	Actes relatifs à la personne
	


	
	Actes autorisés
	Actes interdits

	Majeur protégé : Tutelle, curatelle, art. 457-1 à 459-2, dispositions d’ordre public applicables en sauvegarde de justice (art. 438), au mandat de protection future, (art. 479) et à l’habilitation familiale (art. 494-6), s’ils s’étendent à la protection de la personne
	→ Principe : Aucun
→ Exception : la personne chargée de la protection du majeur prend les décisions strictement nécessaires pour mettre fin au danger que le comportement du majeur fait courir à sa personne (art. 459, al. 4) Information du juge ou du Conseil de famille après la décision
	→ Actes interdits en l’absence d’autorisation :
– Décision relative à la personne, en cas d’impossibilité du majeur protégé de décider seul : le juge peut autoriser le tuteur à assister, voire à représenter le majeur protégé dans l’ensemble des décisions le concernant (art. 459, al. 2). Il lui faudra une autorisation spéciale du juge ou du Conseil de famille (sauf urgence) en cas d’atteinte grave à l’intégrité corporelle de la personne ou à l’intimité de sa vie privée. (art. 459, al. 3)
– Logement et meubles de la résidence (art. 426)
→ Actes toujours interdits :
– Actes strictement personnels (liste de l’art. 458)

	Mineur
	– Si administration légale : la décision appartient aux parents (présomption d’accord pour les actes usuels), qui y associent l’enfant en fonction de son degré de maturité (art. 371-1).
– Si tutelle : le tuteur prend soin de la personne du mineur (art. 408)
	








	
	La personne protégée agit seule
	


	
	Actes relatifs au patrimoine
	



	
	Actes autorisés
	Actes interdits

	Système de la représentation : Tutelle du majeur (art. 473 et 474), habilitation familiale (art. 494-1), tutelle du mineur du mineur (art. 408) et administration légale du mineur (art. 388-1-1)
	Actes autorisés par la loi ou l’usage (Acte de la vie courante) Lim : rescision de l’acte en cas de lésion (465, 1e : majeur en tutelle ; 1148 : mineur)

	– Acte de disposition
– Acte d’administration Sanction : nullité de droit pour les majeurs en tutelle (art. 465), pour la personne sous habilitation familiale (générale, 494-9)/ nullité en l’absence de lésion pour le mineur (art. 1151)

	Système de l’assistance : Curatelle
	– Acte d’administration (art. 467)
Ces actes peuvent être rescindés ou réduits pour cause de simple lésion à condition de ne pas avoir été autorisés par le juge ou le Conseil de famille (art. 465 al. 1, 1°)
	– Acte de disposition : il doit être conclu avec l’assistance du curateur, sauf autorisation supplétive du juge (art. 469, al. 3)
Sanction du défaut d’assistance : nullité facultative si préjudice. (art 465, 2°) 

	Sauvegarde de justice : soit capacité du majeur (protection juridique temporaire : art. 433 et 434), soit représentation par un mandataire spécial (art 437)
	– Tous sauf si un mandataire spécial a été désigné par le juge.
Tout acte du majeur reste rescindable pour cause de lésion ou réductible en cas d’excès (art. 435, al. 2 et 3)
	– Aucun sauf si un mandataire spécial a été désigné par le juge. Dans ce cas, l’acte conclu par le majeur est frappé d’une nullité de droit (art. 435, al. 1er)

	Mandats de protection future (mesures conventionnelles)
	– Acte conservatoire
– Acte d’administration
– Acte de disposition
Les actes d’administration et de disposition restent rescindables pour cause de simple lésion ou réductible en cas d’excès (art. 488)
	








	
	La personne protégée agit seule
	

	
	Actes relatifs à la personne
	


	
	Actes autorisés
	Actes interdits

	Majeurs protégés
	– Acte strictement personnel (liste de l’art. 458)
– Choix du lieu de résidence et des relations personnelles (art. 459-2)
– Actes soumis à des régimes spéciaux (a. 459-1)
	→ Actes interdits sauf autorisation :
– Mariage en curatelle et en tutelle (art. 460)
– PACS en curatelle et en tutelle (art. 461 et 462).

	Mineurs
	Association aux décisions en fonction de son degré de maturité (art. 371-1) Voir les dispositions du Code civil et du Code de la santé publique relatives au mineur.
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, v. Altération des facultés

  

  
    
      Fait

    

    
      
        – anodin

      

      283

    

    
      
        – notoire

      

      284

    

  

  
    
      Famille

    

    
      
        – nom

      

      130 s.

    

  

  
    
      Fécondation in vitro

, v. Assistance médicale à la procréation

  

  
    
      Fiction (théorie de)

    

    95 s.

  

  
    
      Fin de vie

    

    50, 67 s.
, v. Mort

  

  
    
      Finalité de l’atteinte au corps humain

    

    240 s.

  

  
    
      Fœtus

    

    21
, v. Embryon

  

  
    
      Fondation

    

    102

  

  
    
      Francisation de nom

    

    147

  

  
    
      Funérailles

    

    63

  

  G

  
    
      Gares principales (théorie des)

, v. Domicile

  

  
    
      Génétique

    

    256 s.

    
      
        – empreinte

      

      260

    

    
      
        – santé

      

      257

    

  

  
    
      Génome humain

    

    256 s.

  

  
    
      Gestation

    

    
      
        – pour autrui

      

      265 s.
, v. Assistance médicale à la procréation

    

  

  
    
      Greffe d’organe

, v. Don d’organe

  

  
    
      Groupement

    

    
      
        – de biens

      

      102

    

    
      
        – d’intérêt économique

      

      105

    

    
      
        – de personnes

      

      102 s.

    

  

  H

  
    
      Habitation

    

    214

  

  
    
      Handicap (fœtus)

    

    17

  

  
    
      Honneur

    

    291

  

  I

  
    
      Identification de la personne

    

    123 s.

  

  
    
      Identité

    

    123

    
      
        – identité génétique

      

      260 s.

    

  

  
    
      Image

, v. Déclin, Droit au respect de l’intégrité morale

  

  
  
    
      Immutabilité

    

    
      
        – nom

      

      140, 145

    

  

  
    
      Imprescriptibilité

, v. État des personnes, Nom de famille

  

  
    
      Incapacité

    

    323 s.

    
      
        – de défiance

      

      326

    

    
      
        – d’exercice

      

      325

    

    
      
        – de jouissance

      

      325

    

    
      
        – de protection

      

      326
, v. Majeurs protégés, Mineur

    

  

  
    
      Indisponibilité

, v. Corps humain, État des personnes

  

  
    
      Infans conceptus

    

    31 s.

  

  
    
      Information

    

    
      
        – information personnelle

      

      288

    

    
      
        – information privée

      

      282 s.

    

    
      
        – liberté d’information

      

      312 s.

    

    
      
        – obligation du médecin

      

      248 s.

    

  

  
    
      Injure

    

    291

  

  
    
      Innocence

    

    
      
        – présomption

      

      291

    

  

  
    
      Insanité d’esprit

    

    
      
        – de fait

      

      393
, v. Altération des facultés

    

  

  
    
      Insémination

, v. Assistance médicale à la procréation

  

  
    
      Institution de police civile

    

    
      
        – nom

      

      130, 148

    

  

  
    
      Intégrité

    

    
      
        – corporelle

      

      235 s.

    

    
      
        – génétique

      

      256 s.

    

    
      
        – morale

      

      274 s.

    

  

  
    
      Interruption de grossesse

    

    37 s., 384

    
      
        – médicale

      

      384

    

    
      
        – volontaire

      

      384

    

  

  
    
      Intersexualisme

    

    173 s.,

    v. aussi Sexe

  

  
    
      Inviolabilité

    

    
      
        – corps humain

      

      238 s.

    

    
      
        – domicile

      

      231, 281

    

  

  J

  
    
      Jouissance légale

    

    343

  

  
    
      Jugement déclaratif d’absence

    

    82

  

  L

  
    
      Lésion

    

    400 s.

  

  
    
      Liberté

    

    
      
        – consentement

      

      246

    

    
      
        – d’expression et d’information

      

      312 s.

    

    
      
        – vie privée

      

      294

    

  

  
    
      Lieu privé

    

    281

  

  M

  
    
      Majeurs protégés

    

    331 s.

    
      
        – actes autorisés

      

      368 s.

    

    
      
        – assistance

      

      360

    

    
      
        – autonomie

      

      375 s.

    

    
      
        – en curatelle

      

      359 s.

    

    
      
        – en tutelle

      

      359 s.

    

    
      
        – mandat de protection future

      

      362

    

    
      
        – mesures judiciaires (Nécessité, subsidiarité, proportionnalité)

      

      352 s.

    

    
      
        – représentation

      

      360

    

    
      
        – responsabilité

      

      388 s.

    

    
      
        – sanction des actes

      

      391 s.

    

    
      
        – sous sauvegarde de justice

      

      355 s.

    

    
      
        – stérilisation

      

      241, 384

    

  

  
  
    
      Mandat de protection future

    

    362 s.

  

  
    
      Mandataire spécial (sauvegarde de justice)

    

    358

  

  
    
      Mariage

    

    
      
        – majeur protégé

      

      382

    

    
      
        – mineur

      

      330, 383
, v. Nom d’usage, Transsexualisme

    

  

  
    
      Maternité pour autrui

    

    265 s.

  

  
    
      Mère porteuse

, v. Maternité pour autrui

  

  
    
      Mesure d’accompagnement

    

    
      
        – judiciaire

      

      331

    

    
      
        – social personnalisé

      

      331

    

  

  
    
      Mineur

    

    329 s.

    
      
        – autonomie

      

      377 s.

    

    
      
        – discernement

      

      375 s., 389 s.

    

    
      
        – émancipation

      

      330

    

    
      
        – représentation

      

      334 s.

    

    
      
        – responsabilité

      

      388 s.

    

    
      
        – sanction des actes

      

      401 s.

    

  

  
    
      Modification des actes de l’état civil

    

    128
, v. Nom de famille, Transsexualisme

  

  
    
      Mort

    

    53 s.

    
      
        – cérébrale

      

      59

    

    
      
        – civile

      

      53

    

    
      
        – constat

      

      57, 59

    

    
      
        – déclaration

      

      60

    

    
      
        – dignité

      

      321

    

    
      
        – droit

      

      66 s.
, v. Cadavre, Euthanasie, Fin de vie

    

    N

    
      
        Naissance

      

      9 s.

      
        
          – acte

        

        12

      

      
        
          – personnalité

        

        10 s.

      

      
        
          – préjudice

        

        16 s.

      

    

    
      
        Nom commercial

      

      162 s.

    

    
      
        Nom de famille

      

      129 s.

      
        
          – adoption

        

        144

      

      
        
          – changement

        

        144 s.

      

      
        
          – détermination

        

        132

      

      
        
          – droit

        

        131, 148

      

      
        
          – fonction

        

        131

      

      
        
          – francisation

        

        147

      

      
        
          – immutabilité

        

        140

      

      
        
          – imprescriptibilité

        

        142

      

      
        
          – indisponibilité

        

        141, 163

      

      
        
          – nature

        

        130 s.

      

      
        
          – relèvement

        

        147

      

      
        
          – transmission

        

        133 s.

      

      
        
          – usurpation

        

        155

      

    

    
      
        Nom littéraire

      

      153, 159 s.

    

    
      
        Nom d’usage

      

      156 s.

      
        
          – divorce

        

        158

      

      
        
          – filiation

        

        156

      

      
        
          – mariage

        

        157

      

    

    
      
        Non-patrimonialité du corps humain

      
, v. Corps humain

    

    
      
        Nullité

      

      
        
          – incapacité

        

        391 s.

      

    

    P

    
      
        Patrimoine

      

      
        
          – d’affectation

        

        90

      

      
        
          – et vie privée

        

        287

      

      
        
          – personne morale

        

        112 s.

      

    

    
      
        Personnalité juridique

      

      3 s.

      
        
          – acquisition

        

        10 s.

      

      
        
          – fin

        

        53 s.

      

    

    
      
        Personnes morales

      

      89 s.

      
        
          – capacité

        

        118 s.

      

      
      
        
          – constitution

        

        107 s.

      

      
        
          – domicile

        

        226

      

      
        
          – droit d’agir en justice

        

        121 s.

      

      
        
          – fiction

        

        95

      

      
        
          – identification

        

        125

      

      
        
          – patrimoine

        

        112 s.

      

      
        
          – réalité

        

        97 s.

      

      
        
          – spécialité

        

        119

      

    

    
      
        Personnes physiques

      

      4 s.

    

    
      
        Prélèvement d’organe

      
, v. Don d’organe

    

    
      
        Prénom

      

      164 s.

      
        
          – changement

        

        167 s.

      

      
        
          – choix

        

        165 s.

      

    

    
      
        Prescription

      

      
        
          – nom

        

        142

      

    

    
      
        Présomption

      

      
        
          – d’absence

        

        79 s.

      

      
        
          – d’innocence

        

        291

      

    

    
      
        Presse

      

      
        
          – abus

        

        308

      

      
        
          – liberté

        

        312

      

      
        
          – sanction

        

        308

      

    

    
      
        Primauté de la personne et respect de l’être humain. Respect

      

      
        
          – de l’être humain

        

        24, 34, 37

      

    

    
      
        Procréation médicalement assistée

      
, v. Assistance médicale à la procréation

    

    
      
        Pseudonyme

      

      153

    

    R

    
      
        Réalité (théorie)

      

      97 s.

    

    
      
        Recherche biomédicale

      

      243
, v. Embryon

    

    
      
        Rectification des actes de l’état civil

      

      128

    

    
      
        Refus de soins

      

      247

    

    
      
        Relèvement de nom

      

      147

    

    
      
        Représentation

      

      334 s.

      
        
          – du majeur protégé

        

        360

      

      
        
          – du mineur par ses parents

        

        335 s.

      

      
        
          – du mineur par un tuteur

        

        346 s.

      

    

    
      
        Rescision pour lésion

      

      400 s.

    

    
      
        Résidence

      

      212 s.

    

    
      
        Respect

      

      
        
          – de la dignité

        

        316 s.

      

      
        
          – droit

        

        292

      

      
        
          – de l’être humain

        

        315 s.

        , v. Corps humain, Droit de la personnalité, Vie privée

      

    

    S

    
      
        Sanction

      

      
        
          – droit de la personnalité

        

        304 s.

      

      
        
          – incapacité

        

        387 s.

      

    

    
      
        Santé

      

      
        
          – génétique

        

        257 s.

      

    

    
      
        Sauvegarde de justice

      

      356 s.

      
        
          – sanctions

        

        399

      

    

    
      
        Secret

      

      
        
          – vie privée

        

        294

      

    

    
      
        Sexe

      

      170 s.

      
        
          – changement

        

        171

      

      
        
          – définition

        

        170

      

      
        
          – indisponibilité de l’état des personnes

        

        181 s.

      

      
        
          – intersexualisme

        

        173

      

      
        
          – transsexualime

        

        176 s.

      

    

    
      
        Société

      

      
        
          – de capitaux

        

        115

      

      
        
          – de personnes

        

        115

      

    

    
      
        Stérilisation

      

      384

    

    
    
      
        Subrogé

      

      
        
          – curateur

        

        361

      

      
        
          – tuteur

        

        347, 361

      

    

    
      
        Suicide

      

      66

    

    
      
        Sujet de droit

      

      1 s., 4 s.

    

    T

    
      
        Test génétique

      

      256 s.

    

    
      
        Transsexualisme

      

      176 s.

      
        
          – changement d’état civil

        

        182

      

      
        
          – enfant

        

        201, 204 s.

      

      
        
          – mariage

        

        196 s., 203 s.

      

    

    
      
        Trouble mental

      
, v. Altération des facultés

    

    
      
        Tutelle des majeurs

      

      355, 359 s.

      
        
          – organes de protection

        

        361

      

      
        
          – ouverture

        

        359

      

      
        
          – publicité

        

        359

      

    

    
      
        Tutelle des mineurs

      

      346 s.

      
        
          – fonctionnement

        

        348

      

      
        
          – organes de protection

        

        347

      

      
        
          – tutelle vacante

        

        349

      

    

    
      
        Tuteur

      

      347, 361

    

    U

    
      
        Unicité du domicile

      

      225 s.

    

    
      
        Usage du nom

      

      
        
          – nom d’usage

        

        156 s.

      

      
        
          – utilisation

        

        148 s.

      

    

    
      
        Usurpation du nom

      

      155

    

    V

    
      
        Viabilité (enfant)

      

      11 s.

    

    
      
        Vie privée

      

      276 s.

      
        
          – atteinte

        

        292 s.

      

      
        
          – consentement

        

        294 s.

      

      
        
          – débat d’intérêt général

        

        314

      

      
        
          – déclin

        

        309 s.

      

      
        
          – événement d’actualité

        

        313

      

      
        
          – fait anodin

        

        283

      

      
        
          – fait notoire

        

        284

      

    

    
      
        Vie publique

      

      284

    

    
      
        Voix

      

      290
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