Inguy

-PrD.Ma

/

"

- premiere e

it vl

Lntroduction generale au droit, drit des personnes, droit de a famill

Dro

UNIVERSITE DE MONTPELLIER |
FACULTE DE DROIT
Droit Civil, 1ére année de droit (L1) 2015-2016

Les personnes, la famille
Volume | Les personnes physiques

D. Mainguy

Professeur a la faculté de droit de Montpellier,
Directeur du Centre de droit de la consommatiodwetmarché

Sl i
T

METAMORPHOSE
ot = La Révolits des fédes conirs le Coda

lllustration de Lucien Solanet, « Le Droit s’amuse Les éditions des Arceaux, 195&.: Morin,
éminent professeur & la faculté de Droit de Montpéekr ici croqué avait publié en 1938 un ouvrage
resté célébre La révolte des faits contre le Code.



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2015-2016




Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2015-2016 3

DROIT DES PERSONNES ET DE LA FAMILLE

Présentation introductive

Apres lintroduction générale a I'étude du droiewni le temps de I'étude, plus
technique, des regles du droit prive, les premieres

Celle-ci débute en premiere année et s’achevéeémme année, ou en 5eme,...
ou jamais, pour certains.

La premiere année de droit est, essentiellemerd, année de découverte,

découverte de la faculté, découverte des étudesrisupes, découverte de la
matiere...
C’est la raison pour laquelle, a la Faculté detditei Montpellier, nous avons choisi
d’étudier le droit des personnes et le droit ddalaille, matieres plus aisément
accessibles que d'autres, comme le droit des dlditgm (2eme année), le droit des
biens ou des contrats (3eme année), des slrewsegienes matrimoniaux ou des
successions (4éme année).

Cette progression sera étayée par un cours pogcaliffusé en ligne.
Chacun de ces polycopiés (il y en aura vraisemétabht six) sera présenté au fur et
a mesure de I'avancée du cours, sous un format pdf.

En termes de méthode, si les personnes recaiventertaine considération
dans le Code civil, il n’en est pas de méme dalnailfe, traitée dans le Livre | du
Code civil, avec les personnes. Il est vrai qudiées entre les deux institutions sont
treés étroits : la famille est un groupement de qmnss, le groupement de personnes
par excellence (avec d’autres, comme l'associati@rsociété) qui développe ses
propres intéréts, I'intérét de la famille, susdelgtide transcender la somme des
intéréts des personnes qui la composent.

L'importance de la famille se manifeste sur divplans. Social en premier
lieu, le corps de regles du Code civil étant aégidin Code de I’Action sociale et de
la famille (CASF) en matiére de protection de larde, d’'aides sociale, ou bien
encore la question des allocations familiales. &atiégalement : si la famille dite
« traditionnelle » faite de personnes mariées et anfant demeure une référence
sinon un modéle, la famille du début du XXléme Igiéest traditionnelle, éclatée,
recomposée, monoparentale, homoparentale, intenadi, mariés, pacsée ou en
concubinage, etc. Politique : un ministere chargg affaires familiales demeure et
développe une politique de la famille, en mati@r@iale comme déja vu mais encore
fiscale. Juridique enfin, bien entendu, avec desceptions de la famille qui
dépendent des circonstances sociétales, derausdominée par le pater familias
romain, au foyer, dans lequel se développent desnges humains et financiers, soit
en application de la loi (régime matrimoniaux, ®ssions) soit sous forme de
conventions, entre membres de la famille (convestimatrimoniales, libéralités)
soit d'un membre de la famille qui la représentecades tiers (logement familial,
dépenses nécessaires a I'entretien de la faniidg, e
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Dans ce contexte, la personne est la base @danlidld mais pas uniquement,
la personne étant considérée en tant que tellmedbart parce que des personnes
peuvent nouer des relations autres que familiales, sociétés, des contrats, des
relations fondées sur des faits juridiques, maidedgent parce que la personne est la
base des regles du droit civil, le sujet de dmaijet de droit dont la considération est
I'héritiere des théories philosophiques libérales HVIlé et XVille siecle,
fondement de l'individualisme philosophique, puwisgique.

La personne, sujet de droit, est I'entité a leeldis développement humain et
social et sa considération individuelle, indépenuiemt donc du groupe auquel elle
pourrait appartenir (corporation, société, natitenyend apte a étre titulaire de droit :
étre propriétaire, contracter, ester en justice.

Les regles du Code civil ont été, aprés avoiragkgptées sur cette base, en
1804, globalement stables jusqu'a la fin de la sdeoguerre mondiale, sauf
quelgues ajustements ou réformes, notamment ponett@ une (relative jusqu’en
1985) égalité entre hommes et femmes.

Le renouveau du droit des personnes et de lal&amitommencé en 1964,
sous la houlette de jean Foyer, alors ministreadduktice qui avait confié a Jean
Carbonnier le soin de procéder aux réformes naressn la matiére.

Il en résulté un renouveau total, souvent objetat®uvellement depuis d’ailleurs

assez ordonné jusqu’a la fin des années 1970 pussipsorganisé et surtout double,
a la considération de al personne physique comije¢ da droit, la personnalité

juridique, s’étant ajouté la considération de lespane en tant que telle, le droit de la
personne humaine : l'appropriation de son corps, @éments de son corps, les
conventions ayant pour objet le corps, les élémduatsorps, les expérimentations
scientifiques sur le corps, etc. a la suite desdgabouleversements scientifiques
d’alors, les premieres FIV, I'expérimentation sorkgyons, les conventions de mere
porteuse, etc. mais également la considératiomligué de question jusqu’alors

ignorées ou tabous, I'euthanasie, le transsexualisto.

Ces réformes sont, sans exhaustivité, les suivantes

14 déc. 1964, réforme des tutelles

13 juill. 1965, réforme du mariage et des régimesrimoniaux,
11 juill.1966, réforme de I'adoption

3 janv. 1968, réforme des incapacités

4 juin 1970, réforme de l'autorité parentale

3 janv. 1972, réforme de la filiation

11 juill. 1975 réforme du divorce

1975, loi Vell sur 'avortement

28 déc. 1977, réforme de I'absence

22 juill. 1987, réforme de l'autorité parentale

8 janv. 1993, réforme de l'autorité parentale adikettage » général
29 juill. 1994 Lois bioéthique

5 juill. 1996 réforme de I'adoption

30 juin 2000, réforme des prestations compensatoire

3 déc. 2001 Reéforme des successions ;

4 mars 2002, réforme du nom ;

18 juin 2003, Dévolution du nom de famille
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26 mai 2004, réforme du divorce

6 aolt 2004 réforme des lois « bioéthique » ;

4 juill. 2005 réforme de la filiation

23 juin 2006, réforme du droit des successionidttage des regles en
matiere de mariage, du nom, du Pacs, etc.

2007, réforme des incapacités

2009 nouvelle réfrome de la filiation

2013, le « mariage pour tous », etc.

Il convient d’ajouter les regles prévalant en @ra&tide droit européen ayant pour
source la Convention européenne des droits de hierm I'impact considérable sur
le droit interne, la protection de la vie privée'dlie promeut (conjuguée avec
l'article 9 du Code civil, ou la liberté de fondeme famille, la protection
constitutionnelle assurée par le conseil constitutel et relayé par le mécanisme de
la QPC (depuis 2009 toutes les grandes réformegiestions de droit des personnes
et de la famille ont fait I'objet d’'une QPC : may@entre personnes de méme sexe,
inceste, GPA, etc.), les regles internationale centerpacte international des droits
civiques et politique de new York de 1966, la cartian internationale sur les droits
de I'enfants du 20 novembre 1989, etc.

L’évolution est considérable : en droit de la féenbien entendu, le nom de
famille rompt avec une tradition séculaire d’atiitibon du nom du pére, la famille
n'est plus divisée en famille Iégitime et naturellautorité parentale est détachée de
la garde, le divorce est simplifié a I'extréme ptidiront certains.

Mais c’est surtout le cas du droit des personm@sévolution juridique en la
matiere est globalement a la hauteur de la réwrutscientifique, éthique,
philosophie, biologique, génétique, etc. dont lest€Egénéraux de la bioéthique, en
2009, ont notamment rendu compte, lesquelles dapbds seul cadre de la
bioéthique, dont la sémantique renvoie a des pupations de droit de la santé
(peut-on breveter un géne, un procédé établi ar mhnn géne, peut-on cloner une
personne humaine, peut-on réaliser des expériesigese corps humain, sur les
embryons, peut-on on vendre son corps, des paléieson corps) dont les enjeux
donnent le tournis, ce sont bien des préoccupatiendroit de la personne dont il
s’agit.

Le droit des personnes associe désormais deuiégali

— une premiére réalité, classique, s'intéresse @etaonne juridique, identifiée a la
personnalité juridique, lagquelle identifie une ocepiion abstraite, détachée de la
personne humaine, et qui peut s’'attacher a degégntion humaines (société,
association, collectivité ou établissement puldigianisation, internationale, etc.) et
aux questions de protection de la personne notamendéravers la question de la
capacité juridique et des incapacités, des mingiulgs majeurs.

— une seconde approche, beaucoup plus profondtackia a la personne prise
comme substance, comme reéalité cellulaire, et fspiestion de la considération
juridique de la personne humaine, du corps hunthEs,éléments et des produits du
corps humain, notamment depuis la loi bioéthiqua @@ révisée en 2004. L'intérét
est d’'une part de lever le voile sur ce tabou jqud :le corps humain entre dans le
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champ du droit civil, par la grande porte, d’ailguwn chapitre intitulé « Du respect
du corps humain » étant intégré depuis 1994 da®@otke civil, et d’autre part, de
poser les questions du rapport juridique d’'unequers sur son corps et donc, celle
de I'appréhension juridigue du corps humain : reled du champ de la personne
(donc des non-choses), des droits de la persoénalit bien doit-on, assez
logiquement et en suivant les travaux essentielsh@echeurs récents, synthétisés
notamment (lorsqu’ils n'ont pas été dirigés parxeell par Frédéric Zénati et
Thierry Revet (Droit des personnes, Puf, 2007) lgugersonne juridique dispose de
droits sur la personne humaine, alors considénemo® objet de droit et, allant plus
loin comme une chose, mais une chose bizarre,agtraire, une chose humaine au
régime particulier ? Telle sera 'une de apprélmnsie ce cours, non pas la seule,
mais assurément la plus essentielle.
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« Tout le monde il est beau2azie, artiste interprete)
« Tout le monde il beau, tout le monde il est gentlean Yanne, Cinéajte
« Ce billet que voici
Ne peut pas t'accorder une goutte de sang ;
« Une livre de chair », ce sont les propres termes,
Tiens-t-en a ton billet, prends ta livre de chair,
Mais si en la coupant, tu verses une seule
Goutte de sang chrétien, tes terres et tes biens
Devront étre, en vertu des lois de la cité,
Confisqués au profit de I'Etat de Venise »
(W. Shakespeare, Le marchand de Venise, IV, 1, 12)

PARTIE | - LES PERSONNES ET LES
INCAPACITES

Les personnes sont les sujets de droit, les sdjetdroit et, a ce titre, les
unités élémentaires du droit. On présente celargimdent comme une évidence
alors qu’il s’agit de l'une des plus grandes avascéde ces trois cent derniéres
annees : lirruption de la souveraineté de I'honsune sa propre personne pour les
lumiéres écossaisses, Hobbes en particulier, alesteprs types de réponse, celle,
individualiste et libérale, fondée sur les passienies intéréts, de la guerre entre des
hommes libres et égaux doués d’'une égale capaeiéindes désirs et d'une égale
capacité a pouvoirs les satisfaire, en appelant peaoudre ce conflit au Leviathan,
le Monarque absolu, ou bien au contraire, celléaske fondée sur la coopération,
rendue possible par I'apport de Hume et le dilenulneprisonnier, I'ensemble
fondant tres largement I'essentiel de la philosepinérale, jusqu’a John Rawls, ou
bien au contraire fondée sur les vertus, incarm@es la République et le contrat
social de Rousseau.

Le sujet de droit donc, en une conception dynamidgida personne : une entité
douée d’'intéréts capable de conclure des conttale g’insérer dans le commerce
juridique, seules des personnes pouvant s’adonnecoanmerce juridique (étre

propriétaire, contracter, ester en justice) lecuglour objet essentiellement (et en
principe) des choses, c'est-a-dire des non-persones personnes sont en effet
opposées aux choses, comme nous l'avons déja étudie



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2015-2016 8

Etre unePERSONNE c'est en principe étre apte a étre titulaire whets] c’est
disposer de la personnalité juridique (Titre 1psSEce que nous étudierons dans un
Titre premier ; étre une personne capable ou ifdapa&’est ce que nous verrons
ensuite a travers la question de la i (Titre2).

1°"® remarque : la personne ainsi considérée reléve d’'une conaeptio
abstraite, détachée de la réalité humaine de lsopee. La personnalité juridique
peut ainsi ne pas étre reconnue a une personneirfeyncamme ce fut le cas de
I'esclavage, reconnu en France jusqu’en 1848 etnmo®ro’'est encore le cas dans
certains pays du monde, par la mort civile (cfrapf ou bien encore par la
reconnaissance de la personnalité juridique a idéerfs comme des sociétés, des
associations, des «personnes » publiques, desectaliés locales, des
établissements publics, des organisations intenmales, etc.

Sur cette considération, se développent des réglesont longtemps été
'essentiel des regles du droit des personnes #&mdgur l'identification des
personnes, l'action des personnes (les droits ledrté, liberté d’information,
protection de la vie privée, etc.) ou leur protaatiLa faculté d’une personne d’étre
un sujet de droit peut parfois en effet étre améndu paralysée par une inaptitude a
exercer les droits dont on est titulaire. Cet amiagsement ou cette paralysie feront
l'objet duTitre seconadtonsacré aumCAPACITES.

L’ensemble constitue ce que I'on appelle traditigiifementle droit des
personnes,dont leCode civil fut, en 1804, le premier grand systéraaéhulation.
Auparavant, la personne humaine était peut-étigdtad’attentions juridiques, mais
pas avec autant d’assiduité et surtout, en 1803 oi¢ des personnes devient dnoit
civil des personngsentendons un droit étatique, nationalisé, dessomees.
Comparons un systeme de droit civil, le n6tre, rtsysteme de droit non civil,
religieux notamment comme il est pratigué dans mende pays arabes, le cas du
Liban étant symptomatique. Une personne est toul &ois titulaire d'une
citoyenneté, libanaise, et confessionnelle, magonifrecque catholique, grecque
orthodoxe, arménienne, catholique, protestant, ejrahiite, sunnite, etc. Chaque
confession propose alors sont propre systeme quediassurant les regles au
mariage, aux incapacités, a la filiation, fondaet que I'on appellele statut
personnel ce qui emporte des difficultés particulieres en ades rapports
interconfessionnels : quelle régle s’applique, lguglridiction (ecclésiale) est
compétente, etc. Un systeme de droit, tel quedi ftancais en assure le modéle est
donc, tout a la fois une exigence laique et d’opirelic en raison des principes qui
sous-tendent le droit civil : le droit civil est gmemier garanti par I'Etat, un Etat
démocratique, il assure I'égalité civile et recdhtampersonnalité juridique a tous.

2°™ remarque: le droit des personnes s'enrichit d'une consitigma
nouvelle sur I'étre, la personne en tant que tetetant que personne humaine, le
corps humain, son appropriation le statut du géndeseexpériences génétiques, la
biopharmacie, la bioéthique, les conventions ssi€éléments du corps humain, mais
aussi La question, aujourd’hui, les passions noaatsur d'une réforme quelconque
en la matiére, qu'il s’agisse de bioéthique, d’ésarent, de nationalité (question que
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nous n'aborderons pas cette année), montrent qemjeli d'une telle
« nationalisation » du droit civil n’est pas neutr
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TITRE I - LES PERSONNES

La fresque de Michel Ange qui orne le plafondal€hapelle Sixtine
— les doigts tendus de Dieu et d’Adam — & Romeeastée exprimer l'origine divine
de la personne humaine. De facon totalement inyvekkous Huxley, dans Le
meilleur des mondes, montre I'horreur et la bétidene civilisation totalement
différente de la noétre : Dieu y est remplacé panrHé&ord, le machinisme, la
productivité, I'organisation étant les standards kgyles, les hommes sont distingués
en catégories : les alpha +, les alpha, les béta,jusqu’a les epsilon sortes de
gnomes esclaves, mi animaux mi humains, par sefectila gestation, artificielle
bien entendu, toute idée de reproduction humaaua éannie.

Le droit des personnes est en effet totalementtaite du choix de société realiseé :
un systéeme subjectif, fondé sur la personne conmujet de droit, et les relations
nouées autour de la personne.

Dans notre systeme juridique, les personnes serdugets de droits, les seuls sujets
de droit. En méme temps, toutes les personnesissrdujets de droit. Jusqu’en 1848
pourtant, en France, et ailleurs dans bien des (@aysEtats-Unis jusqu’a la fin de la
guerre de sécession, dans d'autres bien aprésniite pouvait étre une non
personne, c’est-a-dire une chose, par I'esclavage.

La déclaration universelle des droits de 'homme 848 bannit aujourd’hui, par son
article 6, I'esclavage, en proclamant que « chacla droit a la reconnaissance en
tous lieux de sa personnalité juridique ».

Par conséquent, le systeme juridique francais m®pme distinction fondamentale
entre les personnes, qui sont titulaires de drdis, sujets de droit, et les « non
personnes », qui sont des choses, et qui sontpiides d’étre I'objet de droits par

les personnes, droit de propriété par exemple passexclusivement (non droit de
propriété par exemple pour le corps humain).

Cette distinction est une distinction fondée sutillté du droit : le droit est un outil
humain, pour les humains, permettant de développeisemble des activités
humaines.
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Elle est également fondée sur une conception sderéepersonne, ou le sacré, qu'il
soit considéré comme d’essence religieuse, ou simgat philosophique, repose sur
I'extraordinaire originalité de 'homme sur la terdans l'univers.

Aujourd’hui, la question est sinon remise en cauke,moins discutée, avec des
débats sur la personnalité juridique des animaokewle certaines choses. Il est
parfaitement évident que le droit peut parfaitengendre la personnalité juridique a
d’autres entités que la personne humaine, c’esasedes personnes morales, qui
peuent étre des groupements de biens ou de pessormie ce certaines animaux,
dans d’autres droits ou cultures, empruntant ataawsacrés (les vaches sacrées ou
les dauphins en Inde par exemple), la question dieses sacrées (un arbre-
personne, une montagne, un volcan) voire d’ensed@lehoses dans la question du
« patrimoine commun de I'humanité » (qui en réalgéfait que déplacer la question
de la propriété.

Le statut de l'animal est d’étre une chose. Siiah peut faire l'objet d'une

protection Iégale, il n'est pas sujet de droit @tpeut avoir de droits : I'animal est
comme les choses inanimées, une chose, un objet)(v¥®. Marguénaud, L'animal

en droit privé, Préf. Cl. Lombois, PUF 1992 ; Lagmnnalité juridique des animaux,
D. 1998, Chron., p. 205 ; La protection du lienfi#etion envers un animal, D.

2004, Chron., p. 3009, Droit des animaux : on entfap ou trop peu, D. 2010,

Chron. p. 816 ; S. Antoine, L'animal et le droitsd@ens, D. 2003, chron., p. 2651 ;
A.-M. Sohm-Bourgeois, La personnification de I'amim une tentation a repousser,
D. 1990, chron., p. 33; R. Libchaber, Perspectises la situation juridique de

I'animal, RTD civ. 2001, p. 239, La souffrance es Idroits, a propos d'un statut
juridique de I'animal, D. 2014, Chron., p.380, kngel et E. Putman, L’animal aimé
par le droit, RRJ 1995, n° 1, p. 45, D. Mainguyn&er I'hnomme en droit animal, in

E. de Mari et D. Taurisson-Mouret (dir.), L'impad la norme en milieu contraint,
exemples de droit colonial et analogies contemperi« Ranger I'animal » Victoire

Editions, 2014, p. 148).

Cela étant, il n’en résulte pas que I'animal né pas au centre d’'un ensemble de
regles particuliéres, comme de nombreuses regleSadie rural, ou de regles de
protection, par exemple par la sanction des mauxaitements infligés a un animal,

avec la fameuse exception des corridas (C. pérbaittl, R. 654-1, R. 655-1). Mais

ce ne sont pas des droits, subjectifs, reconnus @imal. Ce sont des limitations,

juridiguement encadrées et pénalement sanctionaég&sgroits dont une personne,
comme propriétaire, dispose sur un animal. Ainsianimal ne dispose pas de droits,
on ne peut lui faire une donation, il ne disposaudun élément de la personnalité
juridique, s’il cause un dommage c’est son propniétou son gardien qui en est
responsable (C. civ., art. 1385).

Un mouvement se dessine pourtant, en droit francailime ailleurs pour

reconnaitre aux animaux, soit la qualité de perspraoit la qualité de chose
particuliére, a travers la notion « d’étre vivamude de sensibilité » du fait de sa
capacité a éprouver es émotions. C'est le résuétda loi du 16 février 2015 qui a
créé en ce sens un nouvel article 515-15 du Cadle & les animaux sont des étres
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vivants doués de sensibilité. Sous réserve degjloikes protegent, les animaux sont
soumis au régime des biens ».

« Soumis au régime des biens » : la loi nouvelEsésupposer que les animaux ne
sont plus des biens, des biens meubles. Ainsiidiar522 considére que les animaux
ne sont plus meubles ou immeubles, mais « soumiégime des immeubles ».

De méme, des choses particulieres, «l'environmémela « nature », le
« littoral » la « mer », bénéficient d’une proteati d'origine nationale, européenne
ou internationale, mais pour autant, le végétamileéral, des choses mémes ne sont
pas des sujets de droits, ils ne sont pas desrperso

Une conception « post-moderne » du droit pourraibhercher a
« déconstruire » le sacré entourant la personné sacré juridique, attaché a la
notion de personne.

Est ainsi vérifiée la summa divisio fondamentaitres les personnes, sujets
de droit, et les choses, objets de droit.

Quand il dénombre les sujets de droit, le Droiil geconnait chacun d'entre
nous en tant que personne humaine et, mieux, ¢mtEBPERSONNES PHYSIQUES
(Sous-TITRE I). Mais le Droit reconnait également les sociékés,associations, les
syndicats : ce sont I@ERSONNES MORALE{SOUS-TITRE II).
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SOUS-TITRE | - LES PERSONNES PHYSIQUES

Nous avons le sentiment que du seul fait que oS, nous disposons de
droits inhérentsa tout étre humain; en ce sens, nous disposettussdes mémes
droits, nous serions tous égaux en droit.

Mais, dans le méme temps, nous éprouvons aussntement que chacun est
uniqueet que chaque étre est différent en considérantige, son sexe, sa famille,
sa nationalité, sa profession.

Le statut juridigue que le Droit civil donne augrgonnes physiques refléete
cette dualité.

- Sous certains rapports, tous les étres sontlabteb : les personnes ont,
sous le couvert de I'égalité civile, la méme pemsdité juridique.

- Sous d'autres rapports, le droit consacre ustendiion civile des personnes
en réglementant leur identité : chaque individu @ges une situation propre qui
constitue son état-civil.

- Surtout, sous un rapport totalement nouveaupéesonnes sont unique en
tant que personne humaine et développe un ragpodique, sur leur propre corps,
original et en cours d’élaboration, a l'intersentientre la philosophie, la morale, la
sciences, I'économie...et le droit qui fusionne toes intéréts pour fonder les régles
dudroit de la personne humaine

Nous étudierons dans un premier tempSPERSONNALITE JURIDIQUEEt
I'égalité civile (Chapitre 1), dans un second temiEENTITE JURIDIQUE ET LETAT
CIVIL (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1 - LA PERSONNALITE JURIDIQUE ET LA PERSON NE
HUMAINE

Le principe fondamental premier en droit civil esui del'égalité civile
proclamé par l'article ¥ de la Déclaration des droits de 'homme et duyeitp
« tous les hommes naissent libres et égaux endnoidis également celui de la
souveraineté d’'une personne sur elle-méme qui feagencipe, ancien, de I'assise
des droits et libertés des personnes sujet de, drais également le principe,
nouveau de laonsidération de la personne humaine.

Cette égalité juridique est virtuelle, ou plus @eranent, simplement juridique
. elle n‘a pas pour fonction d'assurer concreteraeious la jouissance des mémes
avantages économiques ou de la méme position sotiglgalité civile n’est donc
pas une égalité économique ou sociale.

Dire que tous les individus sont égaux en drajhifie que tous sont des
personnes juridiques dont I'existence doit étreuris (étant entendu qu’il aurait été
possible de développer ici, une présentation généla la personne, qu’elle soit
physique ou morale, puisqu’il s’agit essentiellemee baliser le champ de la
personnalité juridique, donnée abstraite commumxedaux institutions) (Section 1),
gue tous les étre humaines bénéficient, en tantejsgd'une certaine protection et
surtout d’'une considération (Section 2).

SECTION 1 - L'EXISTENCE DE LA PERSONNE

A premiére vue, la personnalité juridique appamiec le début de la
personnalité juridique, dont feissance(8 1) et disparait avec taort (8 2).

A plusieurs égards, ce n'est qu'une approximat@amment parce qu'il y a
un état d'incertitude entre la vie et la mdds doutes sur I'existence de la personne :
I'absenceet ladisparition(§ 3).

8 1 - LE DEBUT DE LA PERSONNALITE JURIDIQUE

La personnalité commence avec la naissance etéevyacavec la mort. Ce
principe est connu (), il rencontre cependant testes et surtout bien des
difficultés d’application (Il), la question étanbrhinée par les conséquences de la
personnalité juridique, la possibilité de dispagen patrimoine, de succéder, ce qui
suppose une certaine autonomie physique, en prerdeerconscience ou de
discernement en second, question qui reléve dtertnant de la capacité et des
incapacités (cf. infra).

| — LE PRINCIPE : LA NAISSANCE
A — Enoncé du principe

En principe, tout homme acquiert la personnalitéjque par le seul fait de
sa haissance. La naissance est donc juridiquemstihgiiée de la procréation,
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laquelle ne fait pas apparaitre la personne, as geitdique du terme, en serait-ce
gue parce que I'embryon, le fcetus, I'enfant a aai sont pas distingués du corps
de la mére.

Aussi la naissance doit étdéclaréea la mairie du lieu d’accouchement dans
lestrois jours de celui-ci (art.55 C.civ.). La charge ecombe au peére ; en pratique
celui-ci, nanti d’'un document attestant la naissade I'enfant réalisé par la sage-
femme qui a assisté la mere, se présente en reitig6 C.civ.).

L’'officier d’état civil dresse I'acte de naissan&ans cet acte de naissance, il
n'est pas obligatoire d’'indiquer le nom du pereelui de la mére. Ces indications,
quand elles seront faites produiront des consé@semmportantes au plan de la
filiation (art.57 C.civ.).

B — Conditions d’application du principe
Pour étre une personne, I'enfant doit najitvant et viable

Les enfants morts-nés ou nés vivants mais non esabe sont pas des
personnes (ex. art. 725-2° C.civ.). L'article 725pdse en effet, dans sa rédaction
datant de la loi du 3 décembre 2001 guymur succéder, il faut exister a l'instant de
I'ouverture de la succession ou, ayant déja ét&uapnaitre viable »

L’article 318 du Code civil (ancien art. 311-4) Qude civil pose de facon
plus générale que aucune action n’est regcue quant a la filiatiorun’enfant qui
n'est pas né viable.»

Un enfant naitvivant lorsqu'a sa naissance il respire complétement. La
viabilité est la capacité naturelle de vivre. Le pouvoippléciation de ces qualités
est laissée au médecin.

Toutefois, la considération, ne serait-ce que deolaffrance morale, de la
mere qui met au monde un enfant mort-né, et sueiodi804 ou la mortalité infantile
était considérable de I'ordre de 300/1000 (et dedfe de 4/1000 aujourd’hui, contre
50/1000 dans les années 1950) a conduit a adnfeitte de présentation d’'une
enfant sans vie, des 1806, solution reprise dalws thu 8 janv. 1993 (C. civ., art. 79-
1, al.2), hors I'hypotheses d’interruption précodesgrossesse, volontaire (par IVG)
ou spontanées (par une fausse couche). Quellemetes conditions ? On admettait,
sur la base d'une directive de I'OMS, un délai, 2naines et un poids, 5009,
solutions reprises dans une circulaire de 1998jujastrois arréts, tres discutés, du 6
février 2008 (06-16498, 06-16499, 06-16500, JCR820I, 10045) qui a admis
gu’un tel acte, dans l'article 79-1, al. 2 ne suggibpas une condition particuliere de
développement de I' « enfant » sans vie (les gu#s se justifient pour ne pas
confondre la notion d’enfant, qui suppose I'exiseeml’'une personne, et I' « enfant
sans vie » qui n'a pas accédé a la considératiola gersonne juridique). Depuis,
'acte de présentation d’'une enfant sans vie essiple pour des accouchements
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spontanées ou résultant d’'un IVG provoqué pourrdisens médicales des IVG qui
ne le permettent pas.

Exemple 1.—Les médecins estiment certaine la non viabilitérpm enfant
hydrocéphale (présence d'une trop grande quatitiguide céphalo-rachidien dans
le cerveau). Le pouvoir ainsi conféré a la médeestgedoutable.

Exemple 2. —Une femme enceinte apprenant la mort de son maduabe
subitement. L'enfant, né vivant, décede peu apres.

- Si I'enfant était viable : il a hérité, un courstant, de son pere. A la mort
de I'enfant, c'est la mére qui, a son tour, hérite.

- L'enfant n'est pas né viable. Il n'a jamais hétitéritage du pére va aux
parents du mari. C'est a celui qui conteste lagpeaitée d'un enfant
rapidement décédé de démontrer que celui-ci njgaginé viable.

Exemple 3. -Une femme décede en mettant au monde un enfant :

- L’enfant n’est pas viable, il n'a pas hérité, legras enfants ou les parents
de la mere héritent de celle-ci.

- L’enfant est né viable, il a hérité de la merajécéde peu apres, son pere
hérite de I'enfant.

Il - LES LIMITES ET DIFFICULTES D’APPLICATION

Infans conceptus...Selon un adage, dont les articles 725 et 906 dueCod
civil s'inspirent, I'enfant est réputé né du joue da conception s’il y trouve un
intérét, intérét successoral notammentnfans conceptus pro nato habetur quoties
de commodis ejus agitus.

L’article 725 et 906 posent cependant une condiid'application des regles
du droit civil & I'enfant simplement congu, il fagh effet qu’il naisse vivant et
viable.

Conséquences :

- L'enfant peut recueillir une succession quits'esverte pendant sa
gestation, avant sa naissance (art.725 C.civ.).

- Il en va de méme pour les donations et les lag€06 C.civ.).
- Si I'enfant est un enfant naturel (c'est-a-diwe ¢ps parents de I'enfant ne

sont pas mariés), il peut étre reconnu par son parsa mere avant sa
naissance.
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Bien plus, la loi va parfois au-dela de I'adagensiia loi du 13 juillet 1930
permet de contracter une assurance sur la vie @fibé de I'enfant a naitre et qui
n'‘est pas encore concu (art. L.132-8 al.3; v. Caiss.l, 10 déc. 1985, D.1987,
p.449). Mais c'est une exception.

Autre est la question du statut de I'embryon oufahtius, qui reléve de la
considération de la personne (cf. infra, Section 2)

§ 2 — LA FIN DE LA PERSONNE PHYSIQUE : LA MORT

La personnalité juridique cesse avec la mort, uédg personne prise en tant
gue sujet de droit douée d'intéréts, cesse aveédes de cette personne.

Le droit frangais ne connait plus la « mort civil@bolie par une loi du 31
mai 1854, qui frappait les condamnés a de loureéasep. Les « morts civils », bien
gue vivants, étaient dépourvus de toute persognalidique. lls n'étaient plus sujets
de droit (religieux prononcant des vceux perpétuetmydamnés a des peines
afflictives et infamantes). Par conséquent, ilsieétadéchus de toute capacité
juridique, d’exercice et de jouissance, et une asgion s’ouvrait, comme en cas de
déces « physique ».

Désormais, tout homme conserve sa personnalitpi'ausa mort physique,
médicale. L’article 718 du Code civil ne connaitiplque le décés comme cause
d’ouverture d’'une succession. La personnalité jgud dure autant que la vie et les
conséquences juridiques d'un déces sont trés iamed : dissolution d’'un régime
matrimonial, si la personne décédéeddecujus(ce qui vient de la locutiode cujus
successionisde la personne dont on succede, dans le voceboudai droit des
successions), était mariée, dévolution de ses Ipengeffet d’'une succession ou de
I'effet des libéralités, rupture des contrats camahtuitu personagen considération
de la personne, Cf. M. Béhar-Touchdi® décées du contractan,GDJ, 1988),
notamment.

S'agissant alors de la seule mort naturelle, -ced®uleve des problemes qui
tiennent a sa preuve (I) et a ses effets (ll).

| - LA PREUVE DE LA MORT
Le déces médicalement constaté, doit étre déalbofficier de I'état civil.

Puis, comme la naissance, la mort doit étre ctestdans un acte de déces
dressé par un officier d'état civil (de la commonea eu lieu le déceés, art.78 C.civ.).

Mais pour que soit dressé un acte de déces, efadri :

1. —Qu'il y ait eu vie : si un enfant est décédé avmm sa naissance ait été
déclarée :
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— Si un certificat médical atteste que l'enfanttété vivant et viable (en
précisant ses jours et heures de naissance etcés)déofficier de I'état
civil établit un acte de naissance et un acte dégifC.civ. art.79-1 al.1).

— A défaut, il dresse un acte d'enfant sans visgrina sa date sur les
registres de décés et ne préjugeant pas de savemfant a vécu ou non;

tout intéressé pourra saisir le tribunal de grandtance a l'effet de statuer
sur cette question, dans les conditions déja vues.

2. —Qu'il y ait un corps, un cadavre : si le corpsdétunt, bien que le décés
Soit certain, n'a pu étre retrouvé, un acte degéeesaurait étre redigé. Un
jugement déclaratif de déces, rendu par le tribdeagrande instance (si la
mort s'est produite sur un territoire relevant @eitbrité de la France, le
tribunal compétent est celui du lieu ou la mortsts'produite; a défaut,
compétence appartient, en principe, au tribunalahicile ou de la derniére
résidence du défunt, C.civ. art.89) a la demandenahistere public ou de
tout intéressé - hériter notamment -, en tiendna (C.civ. art.88 al.3).

3. —Qu'il y ait mort, ce qui est un tabou juridiqu@mdéfini par la loi et qui,

pour la Cour de cassation, est une question ddafaé a I'appréciation des
juges du fond (donc aux médecins). Le sens commuoityun arrét du coeur
gu'un simple examen clinigue permet de constatans sdonc qu’il soit

nécessaire qu'il résulte d’un constat médical (nénessaire d’ailleurs pour
déclarer un déces). Cependant, I'arrét cardiagueresignal physique de la
mort et non la mort elle-méme, laquelle résultel'derét des fonctions

cérébrales.

L’évolution des sciences médicales permet en aftetrendre délicate la
constatation de la mort. Aussi, la définition dentert fait I'objet d’'une

réglementation qui propose une définition (CSP Rrt.1232-1), pris pour
permettre le «prélevement d'organes a des finsrapleditiques ou
scientifiques ».

Si la personne présente un arrét cardiague etraésipe persistant, trois des
guatre critéres suivants doivent étre observés gouin constat de décés soit
effectué :

— absence totale de conscience et d’activité neosjpontanée

— abolition de tous les réflexes du tronc cérébral

— absence totale de ventilation spontanée

— examen précis pour vérifier le caractére irrébége la destruction
encéphalique.

La question est notamment essentielle pour régglen entendu, la question
de la mort elle-méme, mais également, celle dekyaents d'organes,
guestion sensible, réglée par les lois bioéthigiee$994 et 2004 (cf. infra, n°
). Le prélévement, possible pour des raisons sfigprés ou thérapeutiques
suppose que la personne décédée n’ait pas fastpmeivant, connaitre son
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refus d’'un tel prélevement (CSP, art. L. 1232-1neUprésomption de
consentement s’impose donc, sauf si la personnaureshineur, ou des
autorisation expresses sont demandées des tituld@rd autorité parentale.

Il - LES EFFETS DE LA MORT

La mort entraine en principe la disparition dgdasonnalité du défunt. Que
deviennent alors les droits et actions attachéspeeisonne dde cujusdont celui-ci
était le titulaire, le sujet :

— Certains disparaissent : ce sont les droitsevgafex. : I'usufruit).

— Mais la plupart des droits du défunt survivermeadéces : ils sont transmis
par successionaux héritiers (droit de propriété, droit de créamtedettes). Les
héritiers sont les continuateurs de la personndilitdéfunt.

— D'autre part, bien que la personnalité dispseaigi déces, elle peut encore
produire certains effets ultérieurs (c'est ce qupligue l'effet obligatoire du
testamentjui par hypothése ne prend effet qu'au décesstiateeir).

C’est notamment le cas de certains droits de faopealité. Ainsi le droit
d’auteur survit pendant 70 ans, au profit de sesid¢rs, au déces de l'auteur, tandis
gue le droit moral de l'auteur est imprescriptitid& méme certains droits demeurent
(ou naissent) comme le droit au respect du corga deersonne humaine, comme le
tribunal de grande Instance de Paris I'avait adinia suite de la publication de la
photographie de la dépouille de F. Mitterrand (Fatis, 13 juill. 1997, D. 1997, p.
255), par ailleurs pénalement sanctionné ( attéirtetégrité d’un cadavre, C. pén.,
art. 225-17, al. ler, outrage a la mémoire dessnbrt29 juill. 1881, art. 34) et qui a
fait I'objet d’'une regle nouvelle, a I'occasion Haffaire Our Body, par une loi de
2008 introduisant un article 16-1-1 dans le Codal @i Le respect di au corps
humain ne cesse pas avec la mort. Les restes dempes décédées, y compris les
centres, de celles dont le corps a donné lieu matién, doivent étre traités avec
respect, dignité et décence ».

De méme les funérailles sont réglementées, paltaide 15 novembre 1887 (art. 3)
en permettant & une personne de régler, de sontyses funérailles, son caractére
religieux ou civil, le mode de sépulture, etc. Aaig, ca la famille d’en décider, et
en cas de conflit, ce sont les tribunaux qui dispbdu pouvoir de le décider.

Enfin, les sépultures sont des protégées, par déation ou la profanation de
sépultures (tombes, urnes, monuments (C. pén.,2a8:17). En droit civil, les
tombeaux ou concessions funéraires sont hors duneoce, ce qui signifie qu’elles
ne peuvent étre vendues ou saisies. Toutefois,prsonnes titulaires d’'une
concession funéraire peuvent décider quelles pees@ourra étre inhumée a ses
c6tés (ce qui en pratique n’est quasiment jamiis fa

§ 3- LES DOUTES SUR L'EXISTENCE DE LA PERSONNE :
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L'ABSENCE ET LA DISPARITION

Le déces emporte la disparition de la personng,mdameure une incertitude
lorsqu’une personne a physiquement disparu.

L'hypothése est la suivante : une personne digparabeau jour, sans qu'on
sache avec certitude si elle est ou non décédéegeGe étre uneabsence une
personne qui, tout d’un coup n'est plus présentes spue I'on puisse savoir ce
gu’elle est devenue, partie, enlevée, décédéeateitbment, nul ne le sait. Ce peut
étre unedisparition la personne n’est plus présente mais il de forésgmnption
gu’elle soit décédée. On évoque bien entendu ledeadisparitions d’enfants mais
bien des adultes disparaissent également; c'esdlerégnt le cas de disparitions
accidentelles. A lI'occasion d’'une catastrophe diquee ou du crash d'un avion,
voire de situation ordinaires de la vie courangs gersonnes ont disparu.

Quelle est alors la situation de la personne quaiesi absente ou disparue ?
Que deviendra son patrimoine ? Son conjoint pesg-ilemarier ?

La solution est différente selon le degré de teté du déces et le droit
francais connait deux régimes : celuiLtlsseNCH]) et celui deLA DISPARITION(1I),
dans un ordre croissant de vraisemblance de mort.

| - L'ABSENCE

L’absence est |'état dans lequel se trouve urvishgdidont on ne sait pas s'il
est vivant ou mort. C’est celui qui annonce quisdend chercher un journal (on
disait autrefois des cigarettes) et qui ne renaieghez lui. Est-il parti avec une autre
femme (cf.Le bonheur est dans le préd’Etienne Chatiliez, 1995), s’est-il engage
dans la Légion étrangére pour échapper a on nesalitdestin, a-t-il été enlevé par
des terroristes martiens, a-t-il été victime d’eoident, hospitalisé et amnésique ?

Le mystére de cette absence, de cette non-présestcgrécisément encadré
par la loi. Seuls les non-présents sont viséspeart étre absent physiquement, parce
que parti pour un long voyage, mais présent judieigent car on sait ou est cette
personne (a moins qu’elle ne subisse un accidelie :sera alors disparue, c’est le
cas des voyages en mer par exemple, ce qui coregdlanalyse).

Le régime de l'absence avait été soigneusement p&r le Code civil de
1804 en raison des troubles révolutionnaires, égaestrations abusives, des tueries,
des émigrations rapides de la noblesse, etc.

Le régime de I'absence a été modifié par la la28ldécembre 1977 : C. civ.,
art. 112 a 132, au sein d'un Titre du Code civitipalier, intitulé « Des absents », et
non au sein des dispositions relatives au décésneogest le cas de l'institution de
la disparition.

L’article 112 précise que l'absence est caractériséorsqu’'une personne a
cesseé de paraitre au lieu de son domicile ou désgdence sans que I'on en ait eu de
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nouvelles » C. civ., art. 112). Les regles du Caigl proposent alors les techniques
de prise en compte des affaires de I'absent, erégime organisé en deux étapes
successives et constatées par le juge : la présongabsence dure dix ans (A) puis
la déclaration d'absence (B).

A - La présomption d'absence

La présomption d’absence est une présomption de @n suppose que
I'absent est vivant, méme si on ne sait ou et dpuid peut, qu’il va revenir, car
aucun élément ne permet de suspecter la mortprsanne.

Elle joue dans certainesnditions elle produit certaineffets

1°) Les conditions de mise en oeuvre de la présomption d'absence sont
prévues par l'article 112 du Code civil. Pour ga'ymnésomption d'absence puisse
étre constatée, il faut et il suffit qu'une persiaiit cessé de paraitre au lieu de son
domicile ou de sa résidence sans que l'on en @éeawuvelles.

La loi n'impose aucun délai. La présomption d'absedoit étre demandée
auprés du dernier domicile de celui dont on cheecfaére déclarer I'absence. La
demande peut étre formée par toute personne in&&esl par le Ministere public.

2°) Les effets de la présomption d'absence relevent des artitles et
suivants du Code civil.

- Le présumé absent gatesumé vivant (articles 128 contrarioet 725 du
Code civil). On organise la protection gatrimoinedu présumé absent par voie de
représentation : le juge désigne un parent deelfdl{i®u un tiers) pour le représenter
(sauf si l'absent a laissé une procuration ou giétgme matrimonial suffit : le
conjoint de l'absent le représentera) ; il seagMiinistrateur légal judiciairement
contrélé, de I'absent. Il s’agit en effet d’assueeiprotection des biens, des affaires
de I'absent, comme s’il devait revenir.

Le juge des tutelles assure le contréle de I'acstrateur Iégal a qui il doit
des compte, il fixe le montant des sommes nécesadientretien de la famille, des
enfants, la remunération éventuelle de I'administralégal, etc.

D'un point de vue extrapatrimonial, le présumé abgiste, son mariage
n'est pas dissous :

- Si le présumé absent reparait (art.118 C.divigprend possession de ses
biens.

- Si le préesumé absent ne reparait pas, s'ouvrdelxiéme phase du
mécanisme.

B. — La déclaration d'absence

Si l'absence se prolonge, la mort devient probpble expliquer I'absence ;
il faut en outre regles le probléme des biens dlesknt, la situation de son épouse.
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Le tribunal peut alors prononcer jymgement de déclaration d'absenaont les
effets sont importants (2) et les conditions riguses (1).

1. — Les conditions de la déclaration d'absence

Elles sont prévues par les articles 122 et susvdntCode civil. La loi impose
en l'occurrence udélai qui varie selon les cas :

- s'il y a eu constatation en justice de la prgsan d'absence, le délai est de
10 ansa compter du jugement de présomption d’absence;

- s'il n'y a pas eu de constatation judiciaire déspmption d'absence, la
déclaration d'absence est possible au bo@0dansa compter des derniéres
nouvelles (C. civ., art. 122).

Le juge compétent est, ici, le Tribunal de Granustdnce (et non plus le juge
des tutelles). La requéte adressée au tribunal@mafaite toute personne intéressée
ou par le Ministére public. Mais la loi exige qleufarge publicité soit donnée a
celle-ci : la requéte doit étre publiée dans Iageadu lieu ou lI'absent a eu sa derniere
résidence, dans deux journaux différents, voireguler a toute mesure de publicité
gu'il jugerait utile. Le jugement ne peut étre rergli'un an, au moins, apres cette
publication. Le jugement déclaratif d'absence eatrss a la méme publicité que la
requéte. Il est retranscrit sur les registresétaticivil et devient opposable aux tiers.

2. — Les effets de la déclaration d'absen¢€.civ., art.128 et s.)

La déclaration d'absence est prononcée par le &iGdlle produit,sans
rétroactivité tous les effets du déces : ouverture de la saimedu déclaré absent et
dissolution de son mariage.

La déclaration d'absengagésume la mort: la succession de I'absent est
ouverte, le régime matrimonial est dissous, etc.

Si l'absent reparait ou si son existence est ppw@ant le jugement de
déclaration d’absence (par exemple apres la rejuiateprend tous ses droits.

Si I'absent reparait ou que son existence est pmwpres le jugement,
I'absent ou le ministere public peut demander sonukation (C. civ., art. 129) et le
jugement d’annulation fera I'objet de mesures dblipité similaires a celles du
jugement de déclaration d’absence.

Les effets de I'annulation sont cependant limités.

- du point de vu@atrimonial les héritiers doivent lui restituer tous ses bjen
mais dans I'état ou ils se trouvent ou le prix dexcqui ont été aliénés (les
héritiers conservent les revenus des biens sdaf déclaration d'absence a
ete frauduleuse);

- du point de vuextra-patrimonial: en tout état de cause, le mariage de
I'absent demeure dissous (art.132 C.civ.). Le éonfe celui dont I'absence
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a eté déclarée peut se remarier l'esprit tranquilas de risque de
polygamie).

Mais il est certains cas dans lesquels ce régianaitpinadapté tant le déces
de I'absent parait certain. Le régime de la disparpourvoit a ces hypotheses.

Il - LA DISPARITION (C. civ., art. 88 a 92)

A l'origine, le Code civil n'autorisait la preudel déces que par un acte de
déces dressé apres constatation de la mort empedda corps. Mais, dans le méme
temps, la procédure de I'absence paraissait ineel@pix personnes disparues lors de
catastrophes miniéres, de naufrages et de guerre.

Depuis 1945, le juge peut constater judiciairemintdéces lorsqu'une
personne a disparddans des circonstances de nature a mettre sarvidanger »
(C. civ., art. 88), sans que son corps n'ait étéueé, ce qui est le cas des personnes
victimes de catastrophes, de victimes de certaitssade guerre ou d’aventuriers
victimes d’accidents : le marin perdu en haute neespldat qui ne revient pas d’'une
mission, les passagers d'un vol écrasé en montagsealpinistes perdus en
montagne, les millions de personnes déportées stangées en Allemagne pendant
la Seconde guerre mondiale, etc. Dans ces sitgatime forte présomption de décés
pése sur la personne disparue, malgré I'absencergds pour en assurer la preuve, et
I'incertitude doit étre levée d’'une facon ou d’'umére.

Le droit francais permet l'organisation d’'une prdare dedéclaration
judiciaire de décesl'un frangais disparu en France ou hors de Fran€Ce ¢iv., art.
88, al. 1), d’'un étranger ou d’un apatride dispamu-rance ou a bord d’'un batiment
ou d’'un aéronef francais, ou encore a I'étrangkrasait sa résidence habituelle en
France (C. civ. Art. 88, al. 2).

La juridiction compétente est le Tribunal de Grmardstance du lieu de la
disparition ou du domicile du disparu.

- Le tribunal est saisi par le Ministére public mar toute personne intéressee
qui doit le faire par l'intermédiaire du Ministeneublic, selon des régles de
compétence assez complexes déterminées par Ea88atlu Code civil.

- Le tribunal fixe, par lgugement déclaratif de déceta date présumée du
déces en tenant compte des circonstances de le, ciusn au jour de la disparition.
Le jugement vaut alors acte de déces et est psinlike registre de I'Etat civil.

- Sauf cette possible rétroactivité, les effets jagement sont ceux d'un
jugement déclaratif d'absence : la personne est diputée décédée, la succession
est ouverte, le mariage est dissous, etc.

Si cependant, par extraordinaire, le décédé reysi c’est le méme, Comp.
Le retour de Martin Guerreet Voyage au bout de I'enfgiDeer Huntej, de M.
Cimino), le présumé décédé peut demander I'anomlaiu jugement déclaratif dans
les mémes conditions qu’en matiére d’absence.
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SECTION 2 — LA CONSIDERATION DE LA PERSONNE HUMAINE

Ici tout est dans l'adjectif : persontmeimaine.Parce qu'elle est unique et
sacrée, le juge et le législateur protégent lagmers humaine sous saspect
physiqueet sous soaspect morala travers plusieurs questions : Celle oedgrité
physiquade la personn€g 1), Celle de l#iberté physique de la person(&2), Celle
des attributs de la personnalité (8 3).

C’est une considération tres récente (Comp. P.aMuéflexions sur la
distinction étre humain et personne juridique, Bamille, 1997, Chr., n°9, X. Bioy,
Le conceptde personne humaine en droit publi2alloz, 2003. Que celle de la
personne humaine en tant que substance, en tantetiee en tant que réalité
cellulaire, chromosomique mais aussi pensant, ca@lrélune personne considérée
comme telle, comme susceptible de démembremenissaldie en éléments et
produits du corps humain, comme personne dispabane intimité, d’une image,
etc. toute question radicalement différentes, abii@es des regles du droit civil
classique, sauf pour la question de la protectmtadvie privée. Ce sont surtout les
progres de la science contemporaine, de la scieiobegique, médicale, génétique
mais également les évolutions de la société ddofimation, qui ont modifié
I'approche faite sur la personne humaine, d’'un¢ jper une conscience du regard de
I’'hnomme sur son propre corps, sur sa vie, maise@égaht de la convoitise sur ces
éléments, la marchandisation du corps et des irdtoms sur les personnes (comp.
M. Crichton, Next, 2006, A. Huxley, Le meilleur de®ndes, 1931).

Les premieres réflexions ont été portées surdpee de la personne dans sa
personnalité, a travers la théorie des droits deefaonnalité, a la fin du XIXeme et
surtout au cours du XXeme siécle, permettant pengonne de se protéger, par voie
d’actions en justice, pour assurer le respect déesarivée (C. civ., art. 9.), de son
domicile, etc. Le plus souvent sur le fondement degles du droit de la
responsabilité civile : constitue une faute le thtne pas respecter ces droits de la
personne (physique ou morale, d’ailleurs).

Cependant, I'élément le plus novateur, le plusudis et ce faisant le plus
complexe et le plus intéressant, reste celui deolasidération du respect de la
personne prise commeorps humain au-dela de la personne prise comme
personnalité.

8§ 1 - LE CORPS HUMAIN, L'INTEGRITE PHYSIQUE DE LA P ERSONNE :
LA PROTECTION DE LA VIE ET DU CORPS HUMAIN

De corpore jusLe droit s’est toujours préoccupé, a des degrésrsiivde la
protection du corps humain. Le droit pénal en'aspkct le plus remarquable, ou de
nombreuses incriminations répriment les atteintést@grité corporelle (I'homicide
volontaire ou non, les coups et blessures, le.viol)

Toutefois, cette prise en compte du corps humditrés indirecte et ce n'est
pas le corps humain qui intéresse le pénalistes tagirotection de la société ou des
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victimes en tant qu’élément de ce corps sociahtdei corps humain comme la base
de droits, de régles juridiques particulieres, d&mm que les regles civiles que la
naissance ou la mort étaient, et sont toujours,isagees comme des régles
conséquentialistes :ce sont les effets de la maissau de la mort qui importent.

C’est la révolution médicale, biologique, génétiqgui a emporté les plus
grandes réflexions et bouleversement, a la fin Hémde siecle.

Deux grands principes cohabitent, le principe aweiBponibilité du corps
humain c'est-a-dire qu'on ne peut disposer soi-mémeodepsopre corps. Ainsi le
Droit civil déclare nulles toutes les conventiomsicernant le corps humain : on dit
de la personne humaine qu'elle est hors du comnfexce TGI Paris, 3 juin 1969,
Aff. de «la rose tatouée » et conie Tatou¢ et le principe dédinviolabilité du
corps humain

Les progrés de la science, biologique, médichiemédicale, génétique ont
singulierement acceéléré cet intérét.

- Des 1887 une loi assurait la possibilité pour paesonne de « faire
don de son corps a la science ».

- En matiére dgreffes: la loi n°49-890 du 7 juillet 1949 permettant la
pratique de la greffe de cornée grace a l'aideamelrs d'yeux volontaires
et surtout la loi n°76-1181 du 22 décembre 1978tikad auxprélevements
d'organesdite loi Caillavetqui, en I'absence de refus de la personne décedée,
présume son consentement et n'admet aucune catiggpecuniaire. La loi
adoptée le 23 décembre 1993 a en outre réorgansésieme de gestion des
transplantations en créant un établissement patilivoc

- En matiére ddon de sangla loi de 1952 a imposé le bénévolat et la
loi n°93-5 du 4 janvier 1993 relative a la sécuaté matiére de transfusion
sanguine est venue réorganiser le systeme traoshedi francais en
confirmant les principes éthiques de bénévolagrdtuité et d'anonymat.

- En 1967, en matiére dmntraception la loi Neuwirth admettait la
contraception féminine : kapilule »

- En matiére derocréation médicalement assistééarticle 13 de la
loi n°91-1406 du 31 décembre 1991 portant divedispositions d'ordre
social a posé le principe de la gratuit¢ du don sperme, interdit
l'insémination avec du sperme frais et réservésaétigblissements autorisés
le recueil et la conservation du sperme (CECOSyaMQu@aux activités du
PMA, elles sont encadrées par les deux dédBeizac n°88-327 et 88-328
du 8 avril 1988 qui ont organisé le controle dexbltsements autorisés a
recourir & ces techniques et institué une Comnrigsaionale de médecine et
de biologie de la reproduction.



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2015-2016 26

- En matiére ddiagnostic prénatglun arrété du 12 avril 1988 soumet
a autorisation les laboratoires qui pratiquentecesmens.

- Enfin en ce qui concerne lesxpérimentations médicales sur
I'hnomme, la loi Huriet du 20 décembre 1988 modifiée relative a la pratecti
des personnes se prétant a des recherches bioleéditases conséquences
sur les essais en matiere d'innovation thérapeaitiggdicamenteuse autorise
de telles recherches, méme lorsqu'elles ne sonefiastuées au bénéfice
individuel direct des personnes qu'elles utilisangis les soumet a leur
consentement libre, éclairé et expres et les ptmes la surveillance de
comités consultatifs de protection des personn€ERB).

- La loi du 15 janvier 1975 siiinterruption volontaire de grossesse
a légalisé I'avortement. Elle a été révisée parlaneu 4 juillet 2001.

- Le tout aboutissant a la loi dite « bioéthiqudu 29 juillet 1994,
révisée par la loi du 6 aolt 2004, qui inscrit, Klén Code civil, un chapitre
intitulé, « Du respect du corps humain », consdadeadroit du corps humain,
de corpore jusa travers des regles de principe, d’ordre pulsgsurant la
primauté et la dignité de la personne humaineatargie du respect de I'étre
humain dés le commencement de sa vie, I'extra-caciailiéé des éléments
du corps humain, la prohibition de certaines ptetggjcomme I'eugénisme ou
les conventions de gestation pour autrui, etc., $ams un certain paradoxe
puisque, ce faisant la juridicisation du corps humassure I'entrée du corps
humain dans le commerce juridique.

- Enfin, la loi du 4 mars 2002 relative aux draitss malades et a la
qualité du systéme de sante, comprend nombre gdedili®ns qui complétent
ou fondent certaines de ces regles.

Toutes ces régles peuvent étre regroupées eneptasicatégories : la
juridicisation du corps humain (I) ce qui conduitagprotection de la vie (Il) et a la
protection du corps humain (111).

I. — LA CONSIDERATION JURIDIQUE DU CORPS HUMAIN

C’est un grand mystere juridique, un véritable tabpeu levé domp.
cependant et notamment le tres excellent F. Zé&naki Revet, Droit des personnes,
Puf, 2007, n°269 s. ou les auteurs, apres avoirpdes éléments de la notion de
corps humain et avoir défini le rapport d’'une perse sur son corps comme une
relation d’appropriation, établissent son régime attilisant, & dessein, le
vocabulaire du droit des biej)sdans lequel sont essentiellement établis des
principes : celui de linviolabilit¢é du corps humaide son non patrimonialité, le
principe de la dignité de la personne humaine gumngttent d’assurer la protection
de la vie et du corps humain, l'interdiction destmues eugéniques, comme le
clonage, dans les conditions hotamment poséesapiclé 16-4, al. 3 et 4 du Code
civil :
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« Nul ne peut porter atteinte a l'intégrité de jése humaine.

Toute pratique eugénique tendant a I'organisatienlal sélection des
personnes est interdite.

Est interdite toute intervention ayant pour but féére naitre un
enfant génétiguement identique a une autre perseivaate ou décédée.

Sans préjudice des recherches tendant a la préveeti au traitement
des maladies génétiques, aucune transformationeng @tre apportée aux
caractéres génétiques dans le but de modifier Isceledance de la
personne ».

Deux hypothéses peuvent étre formulées.

— Classiquement, on admet que le corps humainnt’@ts dans la catégorie
des biens, puisque la patrimonialité du corpsedtie, il en résulte, par logique, que
le corps releve de la catégorie des personnesaéitedrs, tout le régime révéle un
régime de protection propre a celui des persormesorps serait ainsi I'objet d’un
droit de la personnalité ou bien, plus rapproche&dadconception suivante, il serait
une « chose commune » non susceptible d’apprapmiati

— Cette considération est cependant difficile des ¢jue le corps humain est
entré dans le paysage juridigue comme c’est ledegmis 1994 notamment. La
personne ainsi envisagée, dans sa réalité physigllelaire, n'est pas la personne,
sujet de droit, des régles classiques du Code onls au contraire comme objet
de droit aboutissant a cet apparent paradoxe que la pergoridique dispose ainsi
de droit sur sa personne humainechacun a droit au respect de son corps »
proclame ainsi I'article 16-1, al.1 du Code ci@hacun, c’est-a-dire toute personne
juridique, dispose d’un droit, subjectif, par exdenle droit au respect, qui porte sur
cet objet de droit qu’est le corps.

C’est ainsi que le corps, les éléments du corgspieduits du corps humain
sont des objets de droit et, ce faisantaessesdes choses particulieres, ne relevant
pas de la catégorie des choses ordinaireghleses humaing&. Bayer, les choses
humaines;Th. Toulouse, 2003). Simplement, les regles pogeatcet objet de droit
gu’est le corps ne peut faire I'objet d’'un droittqraonial ou de convention ayant
pour effet de lui donner une valeur patrimonialeZEnati et T. Revet considérent
alors que le droit de la personne sur son corpgredtoit de propriété.

Le statut de I'embryon pose alors de grandes difficultés. Tout dépenthde
conception de I'on adopte de la personne et deelsopne juridique, étant entendu
que la personne n’existe, en tant que personndigue et en tant que personne
humaine, qu’avec la naissance, 'embryon étantpamge du corps de sa meére.

Mais le droit a modéle la nature, ou en tout casumsinterprétation de la
nature. Reconnaitre cette infirmité du droit permletrs d’envisager des solutions
alternatives, par exemple lorsque l'article 16 chd€ civil dispose, comme entame
du chapitre consacré au respect du corps humair ggaeloi assure la primauté de
la personne, interdit toute atteinte a la dignité celle-ci et garantit le respect de
I'étre humain des le commencement de sa .viel’étre humain des le
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commencement de sa vieiby a la une contradiction a observer le comneement
de la vie, au moment de la procréation, et idemtdiors, un « étre humain ».

En effet, I'affirmation que tout homme acquiertparsonnalité juridique du
seul fait de la naissance ne regle pas la quedéda définition de la personne : est-
ce que la notion de personne est la méme que delfgersonne juridique : avant la
naissance, I'embryon ou le fcetus ne sont donc pes personne, ou peut-on
distinguer la notion de personne et celle de pemsqguaridique ? La distinction est
essentielle : dans le premier cas, la protectiofageersonne est consubstantielle de
la reconnaissance de la personnalité juridiquda aeissance donc. Dans le second,
la protection de la personne peut étre assuréeréni@dait qu’elle ne dispose pas de
la personnalité juridique, dés la conception. Cesstions sont absolument
fondamentales, nous les aborderons également (VMi&ovic, La notion de
personne humaine, Th. Paris Il, 2001). Par exent@l€omité consultatif National
d’Ethique avait émis un avis, le 23 mai 1984, paukl« 'embryon ou le foetus doit
étre considéré comme une personne humaine potertial est ou a été vivante et
dont le respect s’impose(JCP 1985, I, 3191). Par ailleurs, a I'occasio@eamen
de la loi Bioéthique de 1994, le Conseil constitatiel avait, dans sa décision du 27
juillet 1994 (JO 29 juill. 1994, p. 11024) consi@éue« le principe du respect de
tout étre humain dés le commencement de la vi¢ passapplicables aux embryons
in vitro qui ne bénéficient que de garanties spécialenfirmant I'option de la non
protection de I'enfant simplement congu choisielpdoi bioéthique de 1994. Ainsi,
I'embryon, peut étre congelé, détruit, réimplanfarte I'objet d’expérimentations,
etc.

D'une facon générale, le droit civil francais s'¢lent a ces quelques
principes qui alimentent le flou de la distinctialors méme qu’ils reposent sur un
socle apparemment sir :

— L’embryon, c’est-a-dire I'enfant simplement conenfantin uterg n’est en
principe pas une personne.

— Il n’est pas une personne mais il n'est pas ros paité comme une chose.
Ainsi peut-il étre accueilli (adopté ?) ans desditbons particulieres, par exemple
par un couple stérile, dans des conditions corgsdfgar la loi : ce sont toutes les
procédures de fécondatian vitro, les « procréations medicalement assistées »
(PMA) que nous étudierons plus tard.

— Il n'est pas une personne mais il est interdifaile des expérimentations sur
'embryon, de le céder par exemple dans le cadumed’assistance médicale a la
procréation, mais en revanche la pratique de langé&lation » d’embryons dans le
cadre d’une PMA est possible, de la méme faconlguwkestruction des embryons
surnumeéraires, ce qui est, pour le moins, une adittion..

— Il n'est pas une personne ce dont il résulte lguenere peut librement
disposer de lI'enfant concu in utero: elle dispo&den droit de procéder a une
interruption volontaire de grossesse, par curetagear aspiration. Pourtant, la loi
du 15 janvier 1975 sur I'lVG pose des conditionseasstrictes. Ainsi, la mere qui



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2015-2016 29

décide de procéder une IVG doit présenter un «detalétresse » dont elle est seule
juge pendant les douze premieres semaines. Au-deldgont les médecins qui
peuvent en décider.

— Il n'est pas une personne ce dont il résulte lquenére peut librement
disposer de l'enfant concin utero: elle dispose d'un droit de procéder a une
interruption volontaire de grossesse, par curetagear aspiration. Pourtant, la loi
du 15 janvier 1975 sur I'lVG pose des conditionseasstrictes. Ainsi, la mere qui
décide de procéder une IVG doit présenter un «detalétresse » dont elle est seule
juge pendant les douze premiéres semaines. Au-deldgont les médecins qui
peuvent en décider.

— Il n'est pas une personne et peut donc, étreGiest toute la question du
« décés » accidentel de 'embryon comme un arr@3juin 2001 de I'assemblée
pléniére de la cour de cassation l'avait poséecdreucteur d’'un véhicule avait été
poursuivi pour atteinte volontaire a la vie d’urfart a naitre alors qu’il avait blessé
une femme enceinte de six mois, victime d'une faussuche a la suite de cet
accident: «le principe de légalité des délitsdes peines, qui impose une
interprétation stricte de la loi pénale, s’'opposeeaque l'incrimination prévue par
l'article 221-6 du Code pénal, réprimant I'homicidevolontaire d’autrui, soit
étendue au cas de l'enfant a naitre dont le régumeique reléve de textes
particuliers sur 'embryon ou le feetus (JCP 200110560, note M.-L. Rassat).

Il en résulte dont que le feetus ou I'embryon, miég@as une personne, il n'est
pas «autrui» dans le cadre de larticle 221-6 Code pénal. L'enjeu est
considérable : reconnaitre la protection de I'embrgst-il de nature & concurrencer
la loi de 1975 sur I''VG ?

La loi sur I''VG reconnait le droit a la vie, d’'urmart, et limite les possibilités
de supprimer les embryons dans ces cas exceptioriesice pour autant admettre
gue I'embryon est une chose, un petit amas deauleslbans vie ? Peut-on admettre
gu'un embryon est une personne sans remettre estigude droit a I''VG ? La
distinction est peut-étre trop subtile pour le camndes justiciables et les esprits
faibles. Drailleurs, la proposition de Idbaraud sur l'interruption volontaire de
grossesse (lIG), se présente comme non contradicwec la loi sur I'lVG ; elle a
soulevé un tel tollé qu’elle a dU étre retirée

Il. — LA PROTECTION DE LA VIE

A. — Droit a la vie

1. —La protection de la vie met en jeu la question '8¢d, en premier.
L'article 1* de la loiVeil du 15 janvier 1975 relative a I''VG dispose céa loi
garantit le respect de tout étre humain des le cenuement de la vie ge sorte

gu'il « ne saurait étre porté atteinte a ce principe gutas de nécessité »

De méme l'article 16 du Code civil, institué parldéa bioéthique de 1994,
assure que«la loi assure la primauté de la personne, intetdute atteinte a la
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dignité de celle-ci, et garantit le respect deréhumain des le commencement de la
vie » de méme encore que la plupart des grandes démtarmiverselles modernes
(Déclaration universelle des droits de I’'homme 848\, art. 3, Pacte international de
New York de 1966, art. 6 § 1,CEDH, art. 2, Chaed’dE, art. 3 § 1)

Le droit a la protection de la vie est cependantitoit qui n’est pas absolu
puisque la mere peut, pendant les 12 premiéresisesnde la grossesse, décider d'y
mettre fin (C.s.p., art. 2212-1) en raison de s@bak de détresse », voire au-dela en
cas de péril grave pour sa santé ou en cas deermpogl I'enfant soit atteint d’'une
affection particulierement grave et incurable. Oesare cependant la distance qui
existe entre la reconnaissance juridique d’'un drddt vie des la conception et la non
reconnaissance de la personne dés ce moment, @iriegptions philosophiques ou
religieuses qui prétendent le contraire : la méréeenbryon forment-ils une unité
cellulaire et organique ou au contraire une pltéaliiée a I'unicité originelle de
I'enfant ? C’est la réponse a cette question, exdiiaairement complexe, qui est en
jeu dans la mesure ou de cette réponse dépentiddévde I''VG, voire de certaines
techniques de contraception.

2. — Les techniques dprocréation médicalement assistée (PMpjennent
une part active a ce débat, en opposant les tagide reproduction naturelles et
les techniques médicalement assistées. L'avantage les couples stériles est
évident. Les inconvénients, a c6té, sont dérisategourtant essentiels : on passe
d’un droit de I'enfant, dans lequel il est le centd un droit a I'enfant, un droit au
profit de ses parents.

B. — Droit a la mort ?

Parallélement, et surtout depuis quelques anségspse la question du droit
a la mort.

1. — La question concerne le fait de se donner la muat, le suicide
Autrefois, le suicide était prohibé : on faisaitdeces d’'un cadavre. L'absence de
réglementation d’aujourd’hui ne signifie pas queslgcide est autorisé, cela n’a pas
de sens, mais qu’il n'est pas sanctionné. La diffiée est fondamentale : si le suicide
n'est pas interdit, il n’en résulte cependant pas da personne dispose d'un droit
sur son propre corps.

2. —Le question concerne, n seconauthanasie la mort douce en grec.
Plusieurs propositions de loi ont été déposées JV.Pousson-Petit, Propos
paradoxaux sur I'euthanasie a partir de texteqtec®r. Famille, fev. 2001, p. 4) et
I'on pourrait se demander si I'instauration d’uingipe de respect de la dignité de la
personne humaine (C. s. p. art. 1110-2) dans lduel mars 2002 relative aux droits
des malade et a la qualité du systeme de santégitémle pas certaines formes
d’euthanasie. De facon minimale, la législationrigiste vers la notion de soins
palliatifs, par exemple a travers l'article 11105 C.s. p., toujours a la suite de la loi
du 4 mars 2002, qui dispose guéoute personne a le droit de recevoir des soins
visant a soulager sa douleur, celle-ci doit en #owuirconstance étre prévenue,
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évaluée, prise en compte et traitée, les professignde santé mettent en ceuvre tous
les moyens a leur disposition pour assurer a chacvie digne jusqu’a la mort »

Il reste donc que I'euthanasie est interdite emégace qui soumet ses auteurs
aux foudres du droit pénal, comme I'affaire récestiejeune Vincent Imbert en a
fait la démonstration. On distingue cependant temés d’euthanasie active, des
formes d’euthanasie passive et du refus de soinke geatient, autorisé depuis la loi
du 9 juin 1999. Mais ces frontieres sont tres fiodans la mesure ou la loi prévoit
que le patient peut s’'opposer a toute forme d’awraent thérapeutique et alors que
le médecin doit, aux termes du Code de déontolngidicale, s’efforcer de soulager
les douleurs du patient. Il demeure cependantajjeisprudence reste ferme pour
maintenir le principe de I'interdiction de I'euthasie (Cf. CE 20 déc. 2001, D. 2001,
IR, 595, suspension d’un médecin qui avait procdme injection de chlorure de
potassium). Cependant, la pratique pénale monteereiative clémence envers les
personnes pénalement poursuivie du chef d’homicitns une situation
d’euthanasie, les « meurtriers par pitié », commées appelle parfois.

La question rebondit depuis la loi du 22 avril 20@%tive aux droits des
malades et a la fin de vigui permet a un patient d'imposer au médecin $mixade
fin de vie. L’article L. 1111-10 du CSP disposesaiue : «_orsqu'une personne, en
phase avancée ou terminale d'une affection gravacetrable, quelle qu'en soit la
cause, décide de limiter ou d'arréter tout traiteiyde médecin respecte sa volonté
apres l'avoir informée des conséquences de sorx.chai décision du malade est
inscrite dans son dossier médical. Le médecin ggarde la dignité du mourant et
assure la qualité de sa fin de vie en dispensansdens visés a l'article L. 1110-10 »
et permet ainsi de protéger le médecin confrorté@ &efus de soin d’'un patient, la
décision de ce dernier étant consignée dans saiedosédical.

Ces regles renversent donc la jurisprudence pagsémposaient au médecin
de ne pas suivre l'avis du patient et donc leurasagent un certain acharnement
thérapeutique, validant donc I'euthanasie passive.

Toutefois, l'article L. 1110-5 du CSP dispose égadat a propos du droit de
chacun d’étre informé de son état de santé et ckevog des soins appropriés et
notamment en cas d’affection grave et incurablen{de alinéa), la possibilité
d’appliquer un traitement susceptible d’abrégerisa

« Toute personne a, compte tenu de son état dé samte I'urgence
des interventions que celui-ci requiert, le dro& aecevoir les soins les plus
appropriés et de bénéficier des thérapeutiques defiicacité est reconnue
et qui garantissent la meilleure sécurité sanitai@ regard des
connaissances médicales avérées. Les actes denpoével'investigation ou
de soins ne doivent pas, en I'état des connaissanééicales, lui faire courir
de risques disproportionnés par rapport au bénédiseompté.

Ces actes ne doivent pas étre poursuivis par unstiraion
déraisonnable. Lorsqu'ils apparaissent inutilesspdoportionnés ou n'ayant
d'autre effet que le seul maintien artificiel de @, ils peuvent étre
suspendus ou ne pas étre entrepris. Dans ce camsgétiecin sauvegarde la
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dignité du mourant et assure la qualité de sa wiaispensant les soins visés
a l'article L. 1110-10.

Les dispositions du premier alinéa s'appliquent ssaméjudice de
I'obligation de sécurité a laquelle est tenu toatirhisseur de produit de
santé, ni des dispositions du titre 1l du livre leée la premiére partie du
présent code.

Toute personne a le droit de recevoir des soinantia soulager sa
douleur. Celle-ci doit étre en toute circonstanecévenue, évaluée, prise en
compte et traitée.

Les professionnels de santé mettent en ceuvre tessrioyens a leur
disposition pour assurer a chacun une vie digne qu& la mort. Si le
médecin constate qu'il ne peut soulager la souffand'une personne, en
phase avancée ou terminale d'une affection graveneurable, quelle qu'en
soit la cause, qu'en lui appliquant un traitementugpeut avoir pour effet
secondaire d'abréger sa vie, il doit en informer healade, sans préjudice
des dispositions du quatrieme alinéa de l'article 1111-2, la personne de
confiance visée a l'article L. 1111-6, la famillaupa défaut, un des proches.
La procédure suivie est inscrite dans le dossiedimél ».

3. — La question concerne également le probléme deefmisation de la
personne née handicapée, a la suite de I'affairiétee Ass. plén., 17 nov. 2000 :
JCP 2000, II, 10438, concl. J. Sainte-Rose, rapsdrgos, note F. Chabas D. 2000,
336 note P. Jourdain; RTD civ. 2001, p. 146, dbsJourdain. V. A. Pélissier,
L'incidence de l'arrét Perruche sur la responsdbilinédicale : Cah. dr. ent. 2001/1
et et réfs. ; Ass. Plén., 13 juill. 2001, D. 200325, note P. J. Jourdain ; Gaz. Pal.
7-8 sept. 2001, note J. Guigue ; JCP 2001, I, 10&@ncl. J. Sainte-Rose, note F.
Chabas ; RGDA 2001, n° 3, p. 751, note L. MayaResp. civ. et assur. sept. 2001,
p. 3, obs. H. Groutel ; Ass. Plén. 28 nov. 2001 init A. Pélissier, Le point sur la
« précision » de l'arrét Perruche par ’Assembldénpere, cah. dr. ent. 2002/1 le
petit Nicolas Perruche avait subi tout une sérienddformations congénitales dues a
la rubéole contractée par sa mére durant sa geesS8s, sa méere avait procédé a un
examen de facon a repérer une éventuelle rubédiaitetavoir qu’elle entendait
procéder a une IVG en cas d'examen positif. Le ralloire d’analyse médicale
répondit que tel n’était point le cas...et se tromipay avait préjudice, pour les
parents, comme pour I'enfant, il y avait faute ncété, mais y avait-il un lien de
causalité, la faute était-elle la cause du domn?a@ei répondit la Cour de cassation,
provoguant une déferlante médiatique, dans la reesiuta cause est, pour le moins,
tres indirecte : la faute est a l'origine de lassance de I'enfant (''VG n’a pas eu
lieu) mais la faute n’est pas a l'origine du haagicLa loi du 4 mars 2002 a prévu
dans un Titre consacreé adalidarité avec les personnes handicapées disposition
spéciale pour « casser » la jurisprudence Perrugpiee,«Nul ne peut se prévaloir
d’'un préjudice du seul fait de sa naissanceimterdisant donc de demander
réparation du fait d’étre né handicapé et doncalpas avoir été supprimé au cours
de la gestation. Or, ce texte a été,n en quelgoee, écarté par une série
d’'importants arréts de la premiére chambre civielal Cour de cassation du 24
janvier 2006 (Bull. civ. I, n® 28, 29, 30, 31 p.,2BKCP, éd. G, 2006, II, Il, 10062,
obs. A.Gouttenoire et S. Porchy-Simon). L'esserdiel ces arréts se trouve ainsi
présente :
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Attendu que, comme l'avait retenu a bon droit laircd’appel, dées
lors que la faute commise par le médecin dans ¢ettén du contrat formé
avec Mme Y... avait empéché celle-ci d’exercerdmix d’interrompre sa
grossesse pour motif thérapeutique afin d’évitemissance d’'une enfant
atteinte d'un handicap et que les conditions mddgad’'une telle
interruption étaient réunies, I'enfant pouvait, awd’entrée en vigueur de
l'article ler-l de la loi n° 2002-303 du 4 mars ZD0elative aux droits des
malades et a la qualité du systeme de santé demdadeeparation du
préjudice résultant de son handicap et causé pdalde retenue ;

Attendu que larticle ler-1 de ladite loi, déclarépplicable aux
instances en cours énonce que “nul ne peut se fmiéwdun préjudice du
seul fait de sa naissance, que lorsque la respoligat’un professionnel de
santé est engagée vis-a-vis des parents d'un enfaavec un handicap non
décelé pendant la grossesse a la suite d’'une feartactérisée, les parents
peuvent demander une indemnité au titre de leut petjudice, que ce
préjudice ne saurait inclure les charges partictgi® découlant tout au long
de la vie de I'enfant, de ce handicap et que lamemsation de ce dernier
releve de la solidarité nationale” ;

Attendu, toutefois, que si une personne peut &vwegd'un droit de
créance en réparation d’'une action en responsajilt’est a la condition
selon l'article ler du protocole n° 1 a la Convemtide sauvegarde des droits
de 'homme et des libertés fondamentales, querasjtecté le juste équilibre
entre les exigences de l'intérét général et leséatifs de sauvegarde du
droit au respect des biens ; que tel n'est pasale en I'espece, dés lors que
I'article ler-l, en prohibant I'action de I'enfantt en excluant du préjudice
des parents les charges particulieres découlanhandicap de I'enfant tout
au long de la vie, a institué un mécanisme de cosgi®n forfaitaire du
handicap sans rapport raisonnable avec une créalgceéparation intégrale,
guand les époux Y... pouvaient, en |'état de lsprudence applicable avant
'entrée en vigueur de cette loi, légitimement esp&ue leur fille serait
indemnisée au titre du préjudice résultant de sandicap ; d’ou il suit,
ladite loi n’étant pas applicable au présent litiggue le premier moyen pris
en sa premiere branche du pourvoi formé par la Fadiwh Bagatelle et Mme
X... et le moyen unique du pourvoi formeé par laéeécAxa assurances sont
inopérants et que le premier moyen du pourvoi foraé la Fondation
Bagatelle et Mme X... pris en sa seconde brancbst pas fondé ».

lll. - LAPROTECTION DU CORPS HUMAIN
A - Le respect du corps humain

Le corps humain est le support charnel de la pesaomais également de son
esprit :mens sana in corpore sanke corps et I'ame ne font qu’un, etc, 'unité du
corps est retenue depuis toujours. L’évolution plegiques médicales, de recherche
et thérapeutiques, a justifié la prise en compteigue de ces conceptions, par la loi
Bioéthiquen©94-653 du 29 juillet 1994, introduisant lescets 16 et suivants dans le
Code civil, aujourd’hui en voie de révision.
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L’ensemble des difficultés repose sur la diffiaijeestion de I'appropriation
du corps humain, des éléments du corps humainar(es) et des produits du corps
humain (lait, cheveux, sang, gametes, etc) ? Estel chose et en ce cas qui en est
propriétaire ? N’est-il pas une chose, et en cajoatest le régime de sa protection ?
Est-il une chose au régime spécial ?

On peut envisager deux grands principes qui enuliéeh le principe de
I'inviolabilité du corps humain (1), et celui denidlisponibilité du corps humain (2).

1. — Le principe de I'inviolabilité du corps humain
a. — Contenu du principe de l'inviolabilité du cops humain

L’article 16 du Code civil dispose quela loi assure la primauté de la
personne et interdit toute atteinte a la dignité aidle-ci et garantit ce respect a
I'étre humain des le commencement de sa vigarticle 16-1, al.2 du Code civil
poursuit de maniere encore plus clairel.e corps humain est inviolable ».

Le corps humain est inviolabl€C. civ., art. 16-1, al.2) C’est I'affirmation
du caractére sacre du corps humailoli me tangere

La formule est formidable, grande et sobre... maiga dgleine de
contradictions ou d'imprécisions.La loi... garantit ce respect a I'étre humain... »
mais le peut-elle ? et comment? et ou ?« Le commencement de sa vie »
déterminant le début du principe de primauté ded’Bumain est-il conforme a la loi
Veil par exemple ? et cette protection s’étend yissguand, a I’heure ou les débats
sur I'euthanasie menacent le respect de la perdwmaine la fin de la vie.

La loi va donc bien au dela du seul respect deegmié physique pour
protéger la dignité méme de 'nomme. On peut seaddar si un texte de loi était
bien utile a cette fin au regard de la jurisprugeantérieure qui assurait déja cette
police.

Dans le méme esprit, la loi nouvelle affirme I'¢sige d'un véritable droit
subjectif de chacun sur son propre corps (art.B-ler) : « Chacun a droit au
respect de son corps. Le corps humain est invielabl

Bien entendu, ce texte justifie les sanctions mmales atteintes au corps
(coups et blessures, etc.) et des tolérances abmises par I'usage, notamment
I'exemple classique des corrections, pour autalellgs soient Iégéres, dans le cadre
de I'éducation des enfants. En revanche, ce tdidgleurs renforcé par I'article 3 de
la CEDH qui interdit la torture, les traitementdiimains ou dégradants et qui
permet de sanctionner des atteintes physiques aalesoou humiliantes, mais
encore toute forme de détention d’'une personnag amgii’ordonnée en matiere
pénale.
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La possibilité d’autoriser une atteinte au corps hwain. L’article 16-3
enchaine « il ne peut étre porté atteinte a l'intégrité dorps humain qu’en cas de
nécessité meédicale pour la personneou a titre mhaenel dans lintérét
thérapeutigue d'autrui. Le consentement de lirgg8ee doit étre recueilli
préalablement hors le cas ou son état rend nécesgake intervention thérapeutique
a laquelle il n'est pas a méme de consentir».

L’atteinte au corps humain est donc possible maimédniére exceptionnelle,
avec le consentement préalable ou en cas d'urgdmdéntéresse, et surtout pour
satisfaire des nécessités médicales.

Observons que, depuis 1999, le termaédical » large, a remplacé le terme
« thérapeutique plus étroit de facon a tenir compte des aspegtshpfogiques de
la question, en matiére de chirurgie esthétique néparatrice mais de confort, ou
bien s’agissant du transsexualisme et que la loR@®4 a ajouté I'hypothése de
I'intérét thérapeutique d’autrui, qui vise les aes transplantation d’organes, et du
recueil du consentement.

En outre, cela n’interdit pas des pratiques d'aiteinte, comme les
tatouages, le percing, voire des relations sadochistes Comp. CEDH, 17 févr.
2005, K.A et A.D c/Belgique), RTDCiv. Obs. J.-P.rgd&naud lesquelles sont
justifiées par le consentement des personnes gudsinnent et du droit au respect
de la vie privée, avec cette réserve que les deesadidrréts de la personne doivent
étre entendues (dans l'arrét de 1995, une persetaitelécédée...).

Bien entendu ces régles sont d'ordre public (C.,civt. 16-9) de telle
maniere gu'’il n’est pas possible, par conventiangehoncer a cette inviolabilité.

Ce principe interdit donc :

- 'expérimentation médicale non consentie ;

- le traitement thérapeutique non consenti, sagénce ou impossibilité de
recueillir ce consentement ;

- le traitement non thérapeutique, méme conskdirébouteux et I'exercice
illégal de la médecine).

L'inviolabilité du corps humain est individuelleofv article 16-3) mais elle
est aussi collective : nul ne peut porter attegtéintégrite de I'espece humaine
(article 16-4) : « nul ne peut porter atteinte iatégrité de I'espece humaine » de
sorte que «toute pratique eugénique tendant gafosation de la sélection des
personnes est interdite » (Comp. Aldous Huxleymeilleur des mondea nouveau
et A. Niccol,Bienvenue a Gatta¢d998). La loi fournit deux illustrations de tedle
atteintes qui tiennent aux pratiques eugéniguesurttransformations génétiques
dans le but de modifier la descendance d'une pees@nt.16-4 al.3).

b. — Limites du principe de I'inviolabilité du corps humain
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Il peut étre porté atteinte a l'intégrité de laspane en cas de nécessité
thérapeutique ou de recherche scientifique (a.B6-16-4 al.3) : le médecin qui,
nécessairement, porte atteinte a la personne @éfeghe atteinte légitime. Ces

formules restrictives paraissent exclure toute eautixception a la regle de
I'inviolabilité.

Le consentement de lintéressé est nécessairessalui-ci n'est plus a
méme de consentir sauf dans quelques hypothésesx@aple en matiere de don
d’organes. Cependant, le don d’organe ou de praldudorps humain (don de sang,
de sperme, d’ovocytes, etc,) ne peut étre effapiiatitre gratuit

De fagon plus générale, les limites a ce princip& $gion, notamment, en
matiere d’'IVG voire de techniques de stérilisatjoh. CSP, art. L. 2123-1).

De la méme facon, le principe posé par l'articled]l@terdisant 'eugénisme
est d’'une portée pratigue assez faible, interdisaséntiellement le clonage humain,
type brebis Dolly, ce qui justifie d’'ailleurs lavigion de la loi & propos du clonage a
des fins thérapeutiques ou de recherche. Maisléatgsn des personnes a naitre est
déja possible, que ce soit grace a la I'lVG ou graax techniques de diagnostic
prénatal.

Les principes posés par la loi sont donc insuffsaet contradictoires :
notamment, l'article 16-1 dispose que le corps homsas éléments et produits ne
faire I'objet d’'un droit patrimonial, alors pourtaque I'article 16-6 autorise le don
d’'organes ou de produits, méme a titre gratuitquejustifie la patrimonialisation
des produits et éléments du corps humain. De méard&dctive n°98-44 du 7 juillet
1998 autorise la brevetabilité des inventions lolot®logiques et la prise de brevet
sur un élément isolé du corps humain, voire sursgéggience génétique.

2. — Le principe de l'indisponibilité du corps hunain
a. — Le contenu du principe

Le principe delindisponibilité du corps humain est un corollaire du
principe dele non patrimonialité du corps humain tel que posé par l'article 16-1,
al. 3 du Code civik Le corps humain, ses éléments et ses produipeuneent faire
I'objet d'un droit patrimonial » mais également l'article 16-5< Les conventions
ayant pour effet de conférer une valeur patrimamiau corps humain, a ses
éléments ou a ses produits sont nulle$6>6, 16-7, etc., le tout assorti de sanctions
pénales (C. pén., art. 511-2, 511-4).

Le corps humain, ses éléments et ses produitsonte mas susceptibles
d’appropriation, c’est ce qu’exprime le principerdmn patrimonialité.

Le texte de l'article 16-3, al. 3 du Code civil & cependant une grande
ambiguité : les éléments ou produits du corps horeant-ils des choses mais des
choses sont hors commerce, indisponibles donc qupeuvent faire I'objet de
contrats (on ne peut vendsensang,sesgametessescheveux,sonlait...) ou sont-
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ils indisponibles parce qu’ils ne sont pas des ebosalgre la formule maladroite du
Code civil ? Bur ces points V. par exemple F; Zénati et T. Reveoit des
personnes, Puf, 2007, n°268 s., F. Terré et D. bidlet, Les personnes, la famille
les incapacités, Dalloz, n° 65, Adde M. Gobert|&@ns sur les sources du droit et
les « principes » d’indisponibilité du corps humainde I'état des personnes, RTD
civ. 1992, p. 489, M.-A. Lhermitte Le corps hots @mmerce, hors du marché,
Arch. Phil. Dr., t. 55, 1988, p. 333

Le principe est permanent, avant (*) comme aprgdds lois « bioéthique »
de 1994, qu'il est projeté de réformet ¢. documents anneXes

*. — Avant la loi de 1994)a protection de l'intégrité physique de la pergonn
restait assurée par des dispositions ponctueltes,|@ffaire dite de lanaternité de
substitution dite aussi maternité pour autrui (les conventioapadrtage d'un enfant
pour le compte d'un tiers sont nulles) offre unnegle fulgurant.

La pratique est la suivante. Un couple stérileraison de la femme et
désireux d'avoir un enfant trouve uwremere porteuse Xil suffit de consulter
I'Internet : on y trouve tout, surtout le pire). kamére porteuse eonclut un contrat
avec un couple stérile. L'objet de ce contrat essdivant : le mari du couple va
réaliser un don de gametes avec lesquelles setag@e une insémination artificielle
de la « mere porteuse.»Celle-ci porte I'enfant au cours de la gestatidnla
naissance de I'enfant, il est déclaré au seul nomete, lax mere porteuse,>mere
gestatriceabandonne I'enfant et le couple stérile procédadoption pléniere de
I'enfant, le tout bien entendu de fagcon rémunétiéens entre 15 000 et 30 000 £.

Ces conventions ont été annulées par la jurispagdeomme contraires a
I'ordre public. Le Conseil d'Etat a considéré dardagement d'abandon de I'enfant
est contraire & un principe civil d'ordre publicaetarticle 353-1-3° du Code pénal
(C.E. Ass. 22 janvier 1988, Association Les Cigogne »

Ce fut surtout I'affaire Alma mater (du nom d'une association qui
promouvait largement ce type de conventite) TGl de Marseille, qui avait qualifié
le contrat de contrat deptét d'utérus »et avait analysé la convention comme une
« promesse de cession et la renonciation a l'oceni reconnaissance contre
rémunération » constatait la nullit¢ d'une telle convention awtimqu'elle est
contraire a 'ordre public fixé notamment par i@det 311-9 du Code civil dans un
jugement du 16 décembre 1987.

La Cour de cassation avait cependant préféeré skefasur l'article 1128 du
Code civil, c'est-a-dire sur la nullite de la comtien portant sur les fonctions
reproductives de la mére et sur I'enfant (V. par @k. 1°° 13 déc. 1989, D. 1990,
p. 273, rapp. J ; Massip, JCP 1990, Il, 21526, Aot&ériaux, Defrénois 1990, I,
743, obs. J.-L. Aubert, RTD civ. 1990, p. 254, absRubellin-Devichi).

La cour d'appel de Paris avait cependant résisedtene, a l'inverse, que la
maternité substituée ne heurtait pas l'ordre pudldiccais. Ces conventions seraient



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2015-2016 38

licites car chacun aurait un droit naturel a fondee famille. Autrement dit, les
droits naturels fonderaient des droits subjectifda personne d'autrui.

Cette analyse qui se rapproche de la jurisprudeaméricaine (voir par
exemple cour de district du New Jersaffaire Baby M.,. 1986), a toutefois été
infrmée par la Cour de cassation dans le trés itapb arrétAlma mater de
'assemblée pléniere du 31 mai 1991 (D. 1991, [, 4app. Y. Chartier, note D.
Thouvenin, JCP 1991, Il, 21752, comm. J. Bernaahck Dontemville ; note F.
Terré, Defrénois, 1991, |, 1267, obs. J.-L. Aub®&TD civ. 1991, p. 517, obs. D.
Huet-Weiller, GADC, n° 60) qui a estimé que cestigtes étaient contraires aux
principes d'indisponibilité du corps humain'... Attendu quela convention par
laquelle une femme s'engage, fOt-ce a titre gratuitconcevoir et porter un enfant
pour I'abandonner a sa naissance contrevient tani principe d'ordre public de
I'indisponibilité du corps humain qu'a celui de HKdisponibilité de I'état des
personnes.”. L'article 16-7 du Code civil confirme cette reglepuis 1994 toute
convention portant sur la procréation ou la gesiatipour le compte d’'autrui est
nulle.

Afin d'éclairer les pouvoirs publics sur ces quesia été créé en 1983 le
Comité consultatif national d'éthique qui rend des avis sur les problemes soulevés
par I'évolution récente de la médecine et de lbgie.

Parmi ces avis, on relévera plus particulieremesyt savis relatifs a la
recherche en matiére génétique et a ses applisafthagnostic prénatal en 1985,
tests génétiques en 1989, 1991 et 1992, non conateation du génome humain en
1991 et thérapie génigue en 1990), une douzaines da rapportant a la procréation
artificielle et aux utilisations de I'embryon, enfune dizaine d'avis portant sur la
recherche biomédicale pratiquée sur 'homme.

Toutefois et pour reprendre les propos tenus pardsident d'honneur du Comité, le
Professeur Jean Bernard, a l'occasion du Xéme ensaive du Comité, le 8 février
1993 : « I'éthique de la biologie n‘appartient @as petit groupe de philosophes, de
théologiens, de juristes, de médecins, de bioleglist De larges ouvertures sont
nécessaires. Et d'abord vers le droit ».

Cet appel a l'intervention du Iégislateur marquecgpertinence les limites du
réle et de la légitimité du Comité, si prestigiessé sa composition.

**  — Depuis 1994 la loi a affirmé expressément ces principes, mais
maladroitement (cf. supra).

Ajoutons alors que larticle 16-5 qui prolonge ainpipe affirme quex les
conventions ayant pour effet de conférer une vgbatmimoniale au corps humain, a
ses éléments ou a ses produits sont nulSe»texte participe de 'ambiguité déja
relevée : est-ce que ces contrats sont interditprpecipe et parce I'objet contractuel
serait impossible ou est-ce que ces contrats smsille mais nul s’ils ont pour effet
de conférer une valeur patrimoniale au corps hurpdirsemble bien que I'on soit,
déja dans les atténuations du principe (cf. irifja,
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b. — Les atténuations au principe

Depuis longtemps, la coutume admet la commeraiddis d'éléments du
corps humain qui ne meritent pas protection (chevéit de la nourrice...). Les
atténuations a l'indisponibilité du corps humain semt développées du fait de
plusieurs textes récents déja évoqués (loi dulléfuio49 relative au prélevement de
cornée, loi du 21 juillet 1952 relative aux préléants sanguins, loi du 22 décembre
1976 relative au prélevement d'organes, loi du 26echbre 1988 relative aux
recherches biomédicales).

Il en résulte que, si le don d'organe est autprigée si des conventions
portant sur des expérimentations sont permisest cjae le corps humain, les
produits du corps humains, ses éléments sont objetsontrats, mais gratuit,
vérifiant l'article 16-5 du Code civil, puisque aune valeur patrimoniale n’est créée.
C’est cependant une perspective a courte vuerataitg ne concerne que le donneur
d’éléments ou produits du corps humain, point ledlons suivants de la chaine, qui
valorise évidemment ces produits ou €léments.

Aussi faut-il observer que ces atténuations sonprarcipe soumises a des
conditions strictes :

— Le principe de dignité de la personne humaineprincipe qui établit et
fonde, ensuite, toutes les autres limites, posd’adicle 16 du Code civil, retenu
comme principe général du droit communautaire & JCE CJCE, 9 oct. 2001, C
377/98, JCP, éd. E, 2001, p. 179&) comme principe de valeur constitutionnel
(Déc.Cons. constit. N°94-343/344, du 27 juill. 1984, 1995, p. 237, note B.
Mathiey mais également au titre de la CEDH et des gréaxdss internationaux qui
permet de poser des limites a un certain nombrerdéques douteuses, comme
celle, trés céleébre, dite du « lancer de nai@k 27 oct. 1995, RFDA, 1995, p. 878,
conc. Frydman, D. 1996, p. 177, note Lebrgtenqui légitime encore davantage la
conception philosophique de la souveraineté detagmne sur son corps, y compris
contre I'état, contre le médecin, et€f( L. Perroin, La Dignité de la personne
humaine, Th. Toulouse, 2000

— un consentement renforcé Le consentement doit étre préalable, obtenu
selon des regles tres stricte de fagon a assepastience d’'un consentemdifitre et
éclairé Il en résulte I'existence d’obligations d’infortian au profit du donneur, de
la possibilité de révoquer son accord. Par ailleaestaines personnes sont
particulierement protége : les mineurs, les majeprstéges, les personnes
incarcérées, les femmes enceintes sont soumises eedles particuliéres, soit que
les dons soient interdits, soient qu’ils soienttipatierement surveillés afin d’éviter
tout risque d’abus d’influence.

— lI'anonymat. Le don est anonyme (plus exactement, le secréideatité
du donneur est bien gardé). C’est le principe ¢g&deme pas pouvoir établir de lien
entre donneur et receveur (C. civ., art. 16-8).p@ecipe joue particulierement en
cas de Procréation médicalement assistée (PMA).
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— la gratuité est la conséquence logique de la non patrimoniaisales
éléments du corps humain. Le principe a cependéhtt@mperé en matiere
« d’expérimentation sans bénéfice direct pour laspene » c’est-a-dire sur une
personne saine : ureindemnitéeut étre allouée.

Fortes de ces principes, les limites posées pezniefiar exemple a une
personne d’exercer un droit sur les éléments dpscou les produits du corps
humain qui s’assimilent a I'exercice d’'un droit pepriété : location de son corps,
par la prostitution, exemple douteux, mais surfoart le contrat de travail, ou la
« force de travail », concept éminemment marxisteient dans le champ du droit
(T. Revet, La force de travail, Litec, 1993 pour la recherche médicale, qui peut
faire I'objet de remboursement de frais, mais painine rémunération (CSP, art.
1121-4 et 8).

Est également posé le probleme, essentiel, deeleetabilité de I'exploitation
des éléments et produits du corps humain, et dera dhaitrise de la propriété des
géenes, par exemple, ou bien de leurs modificatfoasip. M. Crichton, Next, 206
L’article L. 611-18 du CPI assure I'impossibilit€ude telle brevetabilité (en
France...) du corps, de ses éléments, ses prodniggne, une séquence génétique,
etc. En revanche, une invention constituant I'aygtion technique d’une fonction
d'un élément du corps humain peut faire I'objet 'brevet. Ce n’est pas
contradictoire : le procédé technique permettaisotEér un gene, voire de le réparer,
peuvent faire I'objet d’'un brevet, point le géenerméme.

B. — Les limites posées a l'utilisation de la géngue

La génétique est ce qui est relatif a I'hérédit@awex genes. Elle offre de
puissants moyens de connaissance et d'identificaléola personne et présente des
risques d'abus pour l'intimité de la vie priveetille génétique des caractéristiques
d'une personne ne peut étre réalisée qu'a desnfédicales ou de recherche
scientifique avec le consentement de l'intéressd al0 C.civ.). Ces pratiques sont
donc prohibées dans le cadre de relations de ti@Vembauche ou dans le domaine
de l'assurance.

L'identification de la personne par ses empregérétique est strictement
réglementée (art.16-11 C.civ.). Elle reste possibéns le cadre de mesures
d'enquétes ou d'instructions lors d'une procédwudeipire ou, au plan civil, dans le
cadre d'une action tendant a I'établissement des lile filiation ou d'une action a
fins de subsides. Le consentement de l'intéresgégsurs exigé. A ces textes sont
assorties des incriminations pénales nouvelles fairs Droit pénal).

§ 2 - LES DROITS ET LIBERTES DE LA PERSONNE HUMAINE

Les droits de 'homme, droits de la personnalité 2 Reconnus et affirmés
par la déclaration de 1789, la constitution de 19&8déclaration universelle des
droits de ’'hnomme de 1948, le pacte internatiored droits civiques et politiques de
1966, la Convention européenne des droits de Ihende 1950, la charte
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européenne des droits de 'homme de 2000, lessddeit’/homme sont les grands
conquérants de la seconde moitié du XXe sieclesTs grands textes consacrent
les libertés déja envisagées, c’est-a-dire lesrtbbeindividuelles, ou ce qu’on
pourrait classer dans les droits de la personnalitéime le droit a une vie familiale,
le droit au respect de ses biens..., bref au deldrd a la vie, ledroit & une vie
décentele droit a la dignité (Cf. Pacte 1966, art. 10.1)

lls fondent des droits fondamentaux : égalité d®ees, non discrimination
qui transcendent les catégories juridiques tradi@iies car ils sont fondés sur des
valeur supérieures, la liberté de religion, les itdrosociaux, les droits de
I'environnement, le droit a la santé, le droit aaid.. de sorte que ces textes servent,
de plus de plus de référence dans des litiges, desgproces pour critiquer la loi.
C’est souvent la loi pénale (droit & un proces tadpe, respect de la présomption
d’'innocence...) ou fiscale qui sont concernées, naaissi parfois, la loi civile
comme il en fut dans les affaires de transsexualism plus récemment l'affaire
Mazurex en matiere d’égalité successorale des enfaritgiiég et adultérins.

Les deux notions sont imbriquées, pour ne pasviilgnes : simplement les
droits de 'homme sont envisagés de maniere gamgrigls constituent des garde-
fous opposables au législaeur ou au juge, comnibdeaé d’orentation sexuelle ou
la liberté de conviction religieuse. Cette derniéepose a la fois sur I'article 9 de la
CEDH qui protege la liberté « de pensée, de consei®u de conviction et de
religion » et qui correspond globalement a la ldet'opinion qui suppose qu’une
législation serait considérée comme attentatogesasi elle limitait I'exercice de ces
liberté, a moins cependant qu'elle démontre desess#es particulieres,
correspondant a d’autres exigences de méme raarg(fitlité publique, principe de
llaicité, etc.). la « laicité » de I'Etat est erieéfgarantie par la loi du 9 décembre
2005 qui assure que la Républigue « assure ladilger conscience » et « garantit le
libre exercice des cultes », ce qui implique latredité de I'Etat, en principe, a
I'endroit des convictions religieuses : les fonotiaires en font pas état de leur
convictions, I'état ne finance pas les cultes, etc.

Il convient donc de distinguer les « droits » aaiddibertés » en général, c’est-a-dire
de valeur constitutionnelle ou conventionnelle, s dibertés (I) et des droits en
particulier (I1).

|. LES LIBERTES

La faculté de faire ce qu'on veut n'est pas, areraent parler, un droit mais
uneliberté publique Cette liberté s'arréte la ou commence celle iaut

Elle peut prendre de trés nombreux aspects. Barignt plus spécialement
abordés, la liberté d'aller ou I'on veut, c'esira-ta liberté de mouvement (A), la
liberté de faire ce que I'on veut, c'est-a-dirkdarté d'action (B), la liberté de penser
(B), sans oublier la liberté d’entreprendre, laeti® d’association, la liberté du
commerce et de I'industrie, la liberté contracteglh liberté du mariage, la liberté du
travail...et bien d’autres encore.
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A - LA LIBERTE DE MOUVEMENT

Elle est garantie par lai pénalequi érige la séquestration en infraction sauf
lorsque celle-ci émane de la loi (art.341 et s.)C.P

En Droit civil , cette liberté n'est pratiquement jamais menagge: Ce serait
le cas, imaginaire, d'un contrat par lequel unsgare s'obligerait a ne pas quitter sa
chambre).

Se pose cependant le probleme de la validité deatidns ou testaments
dans lesquels une clause impose au gratifié ddraditel endroit ou, au contraire, de
ne jamais y venir (ex. : je donne cette maison a file a condition qu'il vienne y
habiter).

Par analogie avec l'article 900-1 du Code cigijurisprudence considére que
ces clauses sont valables si elles sont limitées d& temps et justifiees par un
intérét légitime (exemple d'intérét Iégitime : l@ypan qui légue sa propriété mais qui
demande au légataire d'habiter dans la maison ke cteafin de maintenir la vie
familiale).

B - LALIBERTE D 'ACTION

Tout ce qui a pour objet le travail de 'hommegiasse plus ou moins sa
personnalité. Ainsi protége-t-on les grandes ldmrtéconomiques : liberté
d’entreprendre, liberté du commerce et de l'indastliberté de la concurrence,
liberté du travail.

Ces grandes libertés, qui sont des libertés puddig souvent
constitutionnellement protégées et inscrites dasgtandes déclarations universelles
se déclinent en droit privé. Tel est le cas notanirde la liberté du travail.

Celle-ci implique la liberté de travailler ou de pas travailler, encore que le
« droit a la paresse » puisse étre limité, par @kemans le cas des chémeurs a qui
I’ANPE propose un travail et la prohibition de ll@ation de travailler. 1l en résulte
que les contrats, de travail par exemple, ne pdwwarir une durée perpétuelle : un
contrat a durée indéterminée est par nature pegédaipeut étre résilié par chacune
des parties a tout moment moyennant le respect pféavis. Bien évidemment, le
travail forcé est également prohibé.

Dans certaines circonstances, une persshimterdit de travaillera travers des
conventions (ou clausesde non concurrence On trouve ces clauses dans des
contrats de cession d'une activité : cession delfode commerce, cession du
contrdle d’'une société, a charge du cédant et afit piu cessionnaire (I'acquéreur)
ou bien dans des contrats de travail. Par cesedales débiteur de non concurrence
s’interdit de pratiquer une activité, contractuelémt définie pendant un certain
temps, de facon a éviter que certains secretsrdf@ge ne soient transmis ou que le
clientele n’accompagne le débiteur de non concaeebn salarié, un ingénieur par
exemple, conclut un contrat de travail avec un eglr; une « clause de non
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concurrence »postcontractuelle, interdisant a l'ingénieur asilie du contrat de

travailler dans une entreprise concurrente, pendEutx ans, sur un territoire

déterminé, sous peine du paiement de dommagetsitsr Ou bien un commercant,
exploitant une franchise connue, céde son fondsodemerce : il s’interdit de se

réinstaller a proximité, pour réaliser la méme \aigtj pendant une certaine durée
(trois ans généralement) et sur un territoire ddareincore.

Ces clauses de non concurrence, valable en prirstipde fondement du
principe de liberté contractuelle, heurte cependant le principe de liberté du
travail que de la libre concurrence. Pour cettesorai elles sont étroitement
controlées : elles doivent étre limitées quantaativité interdite, dans le temps et
dans l'espace, d’'une part, respecter un principg@rad@ortionnalité ensuite et, en
droit du travail, étre remunérées.

C.—LALIBERTE DE PENSER

La liberté de penser, si chére a Florent Pagnyméme que la liberté de
conscience sont reconnues, soit en matiére deamligoit en matiere de presse, en
application des principes issus de la DDHC de 1#&tis aussi de ceux de la loi de
1881 sur la presse et le délit de diffamation. fickr 29 de la loi de 1881 définit le
deélit de diffamation comme « toute allégation owiration d’'un fait qui porte a
I’'honneur ou a la considération de la personnewaadps auquel le fait est imputé ».

La jurisprudence consacre également un droitibdaté de conscience. Ainsi
sont nulles les clauses qui subordonnent le laga iane personne a la condition que
les légataires changent de religion. Est abuditémciement d'une enseignante d'un
institut privé catholique au seul motif qu'elle ekvorcée (Soc. 7 février 1968,
D.1968, 429).

Il 'est également en matiére politique et syndicadvec quelques limites
cependant, a la différence de pays comme les UB&rdisant certains mouvements,
racistes ou nazis par exemple.

La liberté d’expression, conséquence logique,gatement reconnue, avec
les limites que nous observerons en matiére decesp la vie privée.

Il — LES DROITS DE LA PERSONNALITE

Les droits de la personnalité. Toute personne a également droit au respect de son
intégrité morale. Cette protection est essentiedl@nprétorienne : elle s’effectue par
la reconnaissance, préalable a la protection, dés dle la personnalité.

1. — Le droit au respect de sa vie privée

L'article 9 du Code civil, issu d'une loi du 17iljat 1970 dispose que
« chacun a droit au respect de sa vie priveegprenant a son compte une
jurisprudence abondante, surtout a I'égard desopaesdités, des célébrités du milieu
artistiqgue ou politique.
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Ce texte est complété par larticle 8 de la CEDH djspose que« toute
personne a le droit au respect de sa vie privéamiliale, de son domicile et de sa
correspondance (...) mais également par la décision du Conseil cotistitnel du
23 juillet 1999 (RTD civ. 1999, p. 725) qui a intégu bloc de constitutionnalité le
droit au respect de la vie privé, par rattachemadiarticle 2 DDHC (« le but de toute
association politique est la consécration des sino#turels et imprescriptibles de
'homme. Ces droits sont la liberté, la propriéta, slreté et la résistance a
'oppression »).

Il en résulte la protection, par la voie de laargpion, de la vie privée de toute
personne en cas de divulgation d’'informations, pii@tphies, récits... concernant
celle-ci, vie familiale, sentimentale, état de séamhoeurs, le mode de vie..., ce que
Carbonnier appelle la sphére d'intimité » et le droit a la tranquillité. Si tout le
monde dispose d’une telle « sphére d’intimité estdonc que tout le monde a aussi
une vie publique.

Evidemment, ce la ne résout pas la difficulté ellgu est cette sphére
d’intimité et comment la déterminer. C’est la tdehjeu de la protection de la vie
privée, dans son opposition avedlteit a I'information.

C’est que, en effet, si tout le monde dispose d'vieeprivée, ce sont en
réalité les personnes plus ou moins ceélébre qufitpnd de cette protection,
précisément parce qu'elles ont une vie publiquernssble (hommes politiques,
artistes, sportifs, etc). En méme temps, la primectle la vie privée de tout un
chacun est, au-dela de la Une des tabloids du emekun enjeu majeur dans une
société dominée par linformation et son traitemefiemployeur, le banquier,
'assureur, etc, ont tendance a vouloir en savoujours plus sur le salarié,
'emprunteur, I'assuré, l'internaute, etc. le respde la vie privée concerne avant
tout, cette situation. La Idnformatique et libertéslu 6 janvier 1978 tente ainsi de
protéger I'acces aux données nominatives.

— Qu’est ce que la vie privée Pa notion est particulierement complexe et
sans réponse tranchée. Elle évolue au gré dedimitsiade fait et donc de la
jurisprudence. Observons que la protection de daprivée ne vaut que dans les
hypotheses dans lesquelles les informations preségée sont pas données
spontanément par une personne.

Font partie de la vie privée, les informationsatiekes a la vie personnelle :
I'identité d’'une personne, l'origine raciale ou mitjue, la santé, les moeurs d’'une
personne. Ainsi, les tiers (I'employeur, le banqui@'ont pas acces a ces
informations.

En font également partie les informations a caractfamilial : la vie
sentimentale, conjugale ou extraconjugale, filildejiliale.

En font partie les informations d'ordre intelleetles : les aspirations
religieuses ou philosophiques, les préférencestigpodis ou syndicales. Mais la
frontiére entre vie privée et vie publique est, pées personnes connues, tres
difficile a tracer.
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En revanche, relevent de la vie publique d'unsgemes les informations que
cette personne rend publiques : la participationna manifestation publique, la
participation a une manifestation religieuse.

Plus complexe est la question de savoir si laprafessionnelle ou si le
patrimoine fait partie de la vie privée. La jurisgence estime que la divulgation par
voie de presse d'informations concernant le patnenandividuel n'est pas en elle-
méme de nature a porter atteinte au respect deidlaprvée s'agissant de
personnalitéts du monde des affaires (Civ.1lére, 28 1891, D.1992, 213, note
Kayser; JCP 1992, éd.G, Il, 21845, note E. Ringklen est de méme de la
profession d’'une personne.

De méme, I'image d’'une personne fait partie deiegrivée de sorte que sa
photographie, sa reproduction d’'une facon plus g@gene peut étre diffusée sans
son consentement. C’est alors la question classigueportage réalisé sur un sujet
donné et qui montre une personne tierce dans tunatien indésirable. Peut-elle
engager d'une action en responsabilité pour vimhatle sa vie privée ? La réponse
est en principe négative : la diffusion de son ienagt en effet une coincidence (Cf.
Cass. civ. I° 25 janvier 2000, JCP 2000, I, 10257, concl. Jnt®aRose). Il en
serait différemment si cette personne était filrdéefacon isolée (Cf. Civ.®f 12
déc. 2000, D. 2001, IR, 182).

— Lasanctiondu droit au respect de la vie privée est assuréapaie de la
responsabilité, la réparation, des dommages- isték@& principe posé par l'article
1382 du Code civil impose en principe a la victiohe démontrer une faute, un
préjudicie et un lien de causalité. L'intérét darticle 9 du Code civil se manifeste
alors, comme la cour de cassation I'avait recoramnsain arrét du 5 novembre 1996 :
point n’est besoin pour la victime des indélicagssde prouver une faute car le seul
fait de troubler sa vie privée est presumee éteefante et cuser un prejudice (Cass.
civ. 1¥® 5 nov. 1996, D. 1997, 403, note S. Laulom), ce affre une facilité
procédurale trés importante a la victime.

Par ailleurs, la sanction est complétée par laipitiss de procéder a des
saisies, des séquestres, des retraits, acceneféinatité de la protection. D’ailleurs,
la jurisprudence considere que le seul fait quiteiate a la vie privée soit realisée
par voie de presse caractérise I'urgence (CW, 20 déc. 2000, JCP 2001, I,
10488).

Il faut également citer la loi du 6 janvier 197Redloi « informatique et
libertés » qui entend réglementerla collecte, I'enregistrement et la conservation
d'informations nominatives.>Cette loi prévoit que l'informatiquene doit porter
atteinte ni a l'identité humaine, ni au droit dadmme, ni a la vie privée, ni aux
libertés individuelles ou publiques »

2. — Le droit & I'honneur permet de voir protéger sa réputation, sa
considération, soit par I'obtention de dommageér#ts, soit par le prononcé d’'une
sanction pénale (diffamation, injures publiques,nal&iation calomnieuse).
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L’honneur est ainsi un droit de la personnalitétggé dans la mesure ou I'honneur,
comme la confiance, sont des valeurs sociales &siées

« Calomniez, calomniez, il en restera toujours quelchose » pensent toutes
les mauvaises langues du monde. Cependant, sectdolanie est sanctionnée : le
fait de rappeler les fautes, vraies, passées gemsonne n’est pas constitutif d’'une
faute, alors que cela peut procéder de la mématéttestructrice.

Inversement, si la dénonciation calomnieuse egttisgimée, la protection de
la présomption d’'innocence, qui vérifie dnoit & I'innocence(Cf. DDHC, art. 9),
fait I'objet d’une attention accrue depuis quelgaesées. La loi du 15 juin 2000
notamment a considérablement renforcé la protecenette présomption, limitant
d’autant la liberté d’expression et le droit a fdmmation. Les traits les plus
importants de la loi de 2000 ont été de modifiarticle 9-1 du civil qui dispose
désormais que« chacun a droit au respect de la présomption dzence.
Lorsqu’une personne est, avant toute condamnagigdgentée publiguement comme
coupable de faits faisant I'objet d’une enquétedaune instruction judiciaire, le juge
peut, méme en référé, sans préjudicie de la rémaratu préjudice subi, prescrire
toute mesure, telles que linsertion d'une rectifion ou la diffusion d'un
communiqué, aux fins de faire cesser l'atteint@ grésomption d’innocence et ce
aux frais de la personne, physique ou morale, resable de cette atteinte Par
ailleurs, la présentation, sans son consenteméemte goersonne mise en cause dans
le cadre d'une procédure pénale, avec des menottesur le point d’entrer en
détention provisoire est condamnable de méme quéaitede réaliser ou de
commenter un sondage d’opinion sur la culpabilitéhe personne (L. 29 juill. 1881,
mod. L. 15 juin 2000, art. 35 ter Il et III).

La calomnie, la diffamation sont pénalement sancies ; D’'une facon plus
générale, la sanction des atteintes a la réputdtartrui est réalisée par des actions
en réparation sur le fondement de l'article 138Zdde civil. Il convient cependant
de ne pas confondre calomnie et dérision, dénigneetesatire ou pastiche, comme
I'affaire dite des « guignols de I'info » I'avaitantré (dans cette affaire : Ass. Plén.
12 juill. 2000, RJDA 2001, n°387 ; Reims, 9 févR99, D. 1999. 449, note B.
Edelman ; Civ. 2eme, 2 avr. 1997, Bull. civ. Il, b3 ; Paris, 14 mars 1995, D.
1996. Somm. p. 252, obs. M.-L. Izorche ; Comp. &D avr. 2003, D. 2003, p.
1760, aff.jeboycottedanone.com Paris 26 févr. 2003, D. 2003, p. 1831, note B.
Edelman affGreenpace c/ Areva et ¢/ E$so

3. —Le droit a sa propre image, a la voix, au sedree sa correspondance
en vertu duquel une personne peut s'opposer aecdeagtiers reproduisent sans son
autorisation son portrait.

La jurisprudence reconnait au titulaire du dratld personnalité la faculté
d'obtenir des dommages-intéréts, la publicatiojugement et l'interdiction de toute
nouvelle publicité.

Cependant, la jurisprudence limite I'exercice dadmit en considérant qu'il
n'y a pas de faute a diffuser la photographie dpgrsonne de notoriété publique
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lorsque cette photo est prise au cours de sa sfegwionnelle. De la méme facon, la
jurisprudence considére qu'il n'y a pas de fau#faser une photo prise dans un lieu
public ou lors d'une manifestation publique.

4. —La jurisprudence a aussi affirmé l'existence ditoit au nom qui est la
faculté pour toute personne d'interdire I'usageatenom dés lors qu'il y a un risque
de confusion possible (ex. : TGI Versailles 2 a¥flr4, aff. Béru c. Frédéric Dard;
en l'espéce, le Comte de Béru se plaignait de eesqn nom soit utilisé dans les
romans de F. Dard. Le TGI a rejeté la demande morrade I'absence de toute
confusion possible).



