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	CEDH
	 
	Cour européenne des droits de l'homme



	chron.
	 
	chronique



	CIDE
	 
	Convention internationale sur les droits de l'enfant



	Civ.
	 
	Cour de cassation, chambres civiles



	Com.
	 
	Cour de cassation, chambre commerciale



	CCE
	 
	Communication – Commerce électronique



	Cons. const.
	 
	Conseil constitutionnel



	Crim.
	 
	Cour de cassation, chambre criminelle



	D.
	 
	Recueil Dalloz



	DA
	 
	
Dalloz analytique (années 1941 à 1944)



	DC
	 
	
Dalloz critique (années 1941 à 1944)



	Déc.
	 
	Décision



	Décr.
	 
	Décret



	Defrénois
	 
	Répertoire du notariat Defrénois



	DH
	 
	Dalloz hebdomadaire (années antérieures à 1941)



	DP
	 
	Dalloz périodique



	Dr. fam.
	 
	Droit de la famille



	Dr. social
	 
	Droit social



	Dr. sociétés
	 
	Droit des sociétés



	Gaz. Pal.
	 
	Gazette du Palais



	GDCC
	 
	
Grandes décisions du Conseil constitutionnel (Dalloz)



	Grands arrêts
	 
	
Grands arrêts de la jurisprudence civile (Dalloz)



	J.-Cl. Civil
	 
	Juris-Classeur Civil



	JCP
	 
	Juris-Classeur périodique, édition générale (Semaine juridique Lexis-Nexis)



	JCP E
	 
	Juris-Classeur périodique, édition Entreprise



	JCP N
	 
	Juris-Classeur périodique, édition Notariale et immobilière



	JO
	 
	Journal officiel



	JOAN Q
	 
	Journal officiel, Assemblée nationale, édition débats (réponses ministérielles à questions écrites)



	JOCE/ UE
	 
	Journal officiel des Communautés européennes / de l'Union européenne



	Juris-Data
	 
	Banque de données juridiques



	LPA
	 
	Les petites affiches



	RD publ.
	 
	Revue de droit public



	RDSS
	 
	Revue de droit sanitaire et social



	Rec.
	 
	Recueil des arrêts du Conseil d'État (Lebon)



	Req.
	 
	Cour de cassation, chambre des requêtes



	Rev. sociétés
	 
	Revue des sociétés



	RID comp.
	 
	Revue internationale de droit comparé



	RJC
	 
	Revue de jurisprudence commerciale



	RJPF
	 
	Revue juridique Personnes et famille



	RSC
	 
	Revue de science criminelle



	RRJ
	 
	Revue de recherche juridique – Droit prospectif



	RTD civ.
	 
	Revue trimestrielle de droit civil



	RTD com.
	 
	Revue trimestrielle de droit commercial



	S.
	 
	Recueil Sirey



	Soc.
	 
	Cour de cassation, chambre sociale



	TA
	 
	Tribunal administratif



	T. civ.
	 
	Tribunal civil



	T. corr.
	 
	Tribunal correctionnel



	T. pol.
	 
	Tribunal de police



	TGI
	 
	Tribunal de grande instance



	TI
	 
	Tribunal d'instance
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PRÉLIMINAIRES


1

		Ouverture ◊ Ouvrons un code civil. Son architecture n'a pas été modifiée depuis 1804. Après les six premiers articles du Titre préliminaire, trois livres se succèdent. Si le premier est consacré aux Personnes, les deux autres sont axés sur la propriété : Livre II, Des biens et des différentes modifications de la propriété ; Livre III, Des différentes manières dont on acquiert la propriété. C'est dire que ce qui domine, c'est l'avoir, bien plus que l'être. Code de bourgeois ou non, le code civil semble faire une place réduite au droit des personnes. En réalité, il n'en néglige pas l'importance. Mais, parce qu'il se montre plus conservateur à son sujet – et plus attaché aux conceptions de l'Ancienne France –, un moindre besoin d'innover ou de consacrer les acquis de la Révolution explique, quant aux textes, un volume de dispositions sensiblement plus réduit.

Sur 2 281 articles à l'époque, 507 sont consacrés aux Personnes, 1 766 aux Livres II et III du code, soit un rapport un peu supérieur au quart de textes.

Poursuivons. À s'en tenir au Livre Des personnes, les matières traitées s'ordonnent en titres successifs dont la suite atteste, au moins avec le recul du temps, un certain nombre de singularités. Des carences, par exemple quant au nom patronymique. Des présences qui peuvent faire problème, en termes de distinction du droit privé et du droit public, notamment au sujet de la nationalité. Qu'il s'agisse d'ailleurs de la suite – actes de l'état civil, domicile, absence –, il apparaît que certaines règles ou certaines questions, si elles relèvent du droit civil, ne lui appartiennent peut-être pas pleinement.

Le reste déroute moins : mariage, divorce, filiation, autorité parentale, tutelle… Mais, là encore, on ne peut exclure tout arrière-plan de droit public. À telle enseigne qu'il n'est pas incongru de considérer que, d'une certaine manière, la famille n'est pas étrangère à la composition, sinon à la constitution du corps social, ce qui mène sur le chemin du droit constitutionnel.

2

		Évolution ◊ Cet ensemble de règles a, pour l'essentiel, subsisté pendant la plus grande partie du XIXe siècle. À l'époque, une question agita pourtant les esprits : celle du divorce. En cette matière une influence individualiste, libérale – on dirait même aujourd'hui : dans le sens de la libéralisation – s'est manifestée. Supprimé sous la Restauration (1816), il a été rétabli en 1884, puis de plus en plus favorisé par la jurisprudence et par diverses lois, surtout par celle du 11 juillet 1975. Au XXe siècle, tout un mouvement d'émancipation et d'égalisation s'est produit en matière familiale, qu'il s'agisse des rapports entre époux ou des rapports entre les père et mère – légitimes ou naturels – et leurs enfants, spécialement du fait des réformes importantes réalisées surtout à partir des années 1960.

À une époque récente, la personne physique, en tant que telle, a retenu l'attention du législateur. Le mouvement s'est manifesté dans les années 1970. La loi du 17 juillet 1970 a marqué un tournant important en affirmant que « chacun a droit au respect de sa vie privée » (art. 9, al. 1er, c. civ.). Un contenu plus substantiel a été donné à un droit des personnes, en tant que telles, qui est développé en droit civil, non sans prendre des distances par rapport aux seules dispositions relatives à l'identification des personnes et au seul droit de la famille. La loi du 5 juillet 1974, en abaissant de 21 ans à 18 ans l'âge de la majorité civile, a influencé profondément tant le droit des personnes que celui de la famille. D'importantes lois ont aussi, en 1994, 2004 et 2012 (v. infra, n° 18), amplifié un corps de règles essentielles à la compréhension du droit des personnes.

Quels grands courants peut-on discerner dans cette histoire ? De leur évocation liminaire se déduira le plan du présent ouvrage.

3

		Situations de fait et situations de droit ◊ La distinction de ces deux sortes de situations n'est pas propre au droit des personnes et de la famille. Tous les débats célèbres suscités par l'analyse de la détention, de la possession et de la propriété des biens le montrent à l'évidence 2. Et l'on sait bien que toute réflexion de juriste est nécessairement confrontée aux rôles respectifs du droit et du fait, qui se nourrissent mutuellement et entre lesquels un écart existe toujours, y compris lorsque règne l'harmonie.

Pourtant, dès qu'il s'agit de la famille, des données particulières accentuent la difficulté de la tâche du juriste, car la société globale se heurte à des résistances plus grandes lorsqu'elle veut régenter des rapports humains qui trouvent dans l'intimité des familles nombre de valeurs qui les fondent. Il se peut que la société globale doive intervenir de diverses manières, et surtout quand des conflits se développent au sein de tant de sociétés particulières. Mais la famille est propre à imposer à l'autorité publique un devoir de réserve qui affecte nécessairement la distinction des situations de fait et des situations de droit.

La plupart des situations de fait qui suscitent l'attention fort pénétrante de la doctrine se placent dans l'orbite du droit de la famille : société de fait entre concubins, séparation de fait entre époux, mariage de fait, tutelle de fait 3. Et c'est tout particulièrement à ce propos que l'on constate à quel point les situations de fait sont nécessairement mal qualifiées : elles ne sont telles, en effet, que parce que le droit les remarque et les retient.

Cette relation particulière du droit et du fait s'exprime aussi quand on envisage le droit des personnes. La protection de l'intimité de chacun, disons de sa sphère de vie privée, en a appelé de plus en plus à l'intervention du législateur ou de la jurisprudence. Bien des motifs ont justifié leur action. Il n'empêche que cette protection est inévitablement porteuse d'une intervention de la société globale dans cette sphère de la vie privée qu'elle se donne précisément pour mission de circonscrire et de protéger. De là une position nécessairement ambiguë sur le terrain même de cette coexistence des libertés qui est la fin suprême du droit. Poussons plus loin : il est symptomatique qu'en termes de droit, la conscience soit devenue un sujet primordial de réflexion 4. Et l'on devine aisément ce que peuvent être alors les limites particulières du juridique.

4

		Droits subjectifs et libertés ◊ On sait que la notion de droit subjectif se distingue malaisément de celle de liberté publique 5. Entre elles le rapprochement s'opère naturellement à la lecture des déclarations des droits, des pactes internationaux… Ces textes ne facilitent pas la distinction, car on y voit justement coexister l'affirmation de libertés, qui aspirent à un exercice aussi étendu que possible, et de droits subjectifs prenant la forme de prérogatives dont les caractères sont nettement précisés par le droit positif, par exemple la propriété (C. civ., art. 544). À quoi s'ajoutent – ce qui n'arrange rien – l'apparition et le succès du concept douteux de droits fondamentaux 6.

Si cela ne devait concerner que des politologues, voire quelques constitutionnalistes dans le vent, imbus de leur spécialité et jaloux de leurs problématiques, il n'y aurait pas grand dommage. Mais on ne saurait négliger le fait que tout le droit des personnes et de la famille a été affecté par ce mouvement dont les origines sont internationales et dont l'influence consiste à exalter sans cesse la personne et à développer sous son pavillon un individualisme exacerbé. Comme par un effet de funiculaire, la montée de la personne correspond à une descente de la famille. Crises liées en quelque sorte : essor de la personne et déclin de la famille, du moins dans le droit.

Nombre de dispositions concernant la matière étudiée dans le présent ouvrage sont issues de ces textes multiples : Déclaration universelle des droits de l'homme (1948), Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales (1950), ratifiée par la France en 1974, Acte final d'Helsinki sur la sécurité et la coopération en Europe (1975), Pacte des Nations Unies sur les droits civils et politiques (1966), auquel la France a adhéré en 1980, Convention des Nations Unies relative aux droits de l'enfant (1990), ratifiée la même année par la France…

Tout ce mouvement a profondément affecté le droit de la famille et des personnes. C'est pourquoi, précisément au sujet de celui-ci, la distinction problématique des libertés et des droits a conduit à d'importantes remises en question de maintes solutions du droit positif (v., no 41 s.).

5

		Droit, pouvoir, capacité ◊ Les frontières du droit subjectif doivent aussi être, autant que possible, tracées par rapport à des prérogatives appréhendées en termes de pouvoir 7. À la différence du droit subjectif, le pouvoir permet à celui qui le détient « d'exprimer un intérêt au moins partiellement distinct du sien » 8, au moyen d'actes juridiques ayant notamment pour effet d'engager autrui. Cette notion est importante en droit de la famille. Elle est fréquemment utilisée dans le droit des incapacités lorsqu'il s'agit de déterminer les conditions dans lesquelles peuvent agir ceux qui représentent ou assistent les incapables. Dans le droit du mariage, la détermination des pouvoirs des époux sur les biens du ménage relève du même type de réflexions.

L'évolution du droit positif a conduit, dans cet ordre d'idées, à superposer des distinctions nouvelles à celles, encore bien vivaces, que la tradition nous a léguées. La division des personnes en deux grandes catégories – capables et incapables – est à cet égard caractéristique. Laissons même de côté, ici, la restriction du domaine des incapacités : suppression de l'incapacité de la femme mariée par la loi du 18 février 1938, abaissement de l'âge de la majorité par la loi du 5 juillet 1974. Indépendamment de ce glissement, on a vu se modifier les perspectives en raison du déploiement du concept nouveau de protection (des salariés, des locataires, des consommateurs). Et sans doute ce mot est-il porteur d'une plus grande sollicitude, à l'égard de ceux que l'on entend protéger, que celui d'incapacité ne l'était par rapport à ceux dont on entendait – pas uniquement mais d'abord – empêcher l'action. De surcroît, ce concept de protection, juridiquement et techniquement distinct de celui d'incapacité, a été utilisé aussi en dehors du cadre du droit des personnes et de la famille.

À s'en tenir aux notions de capacité et d'incapacité, tantôt on désigne par là l'aptitude ou l'inaptitude à acquérir et à posséder des droits, à en être le titulaire – et il s'agit alors d'une capacité ou d'une incapacité de jouissance, laquelle ne saurait être générale et présente toujours un caractère spécial ; tantôt on vise l'aptitude ou l'inaptitude à exercer les droits dont on est titulaire – et il s'agit alors de capacité ou d'incapacité d'exercice 9. L'incapable d'exercice est titulaire du droit, mais la loi met des restrictions à l'exercice par lui dudit droit. Ainsi un mineur peut être propriétaire ou créancier ; il a à cet égard la capacité de jouissance. Mais il ne peut mettre lui-même en œuvre les prérogatives afférentes à ces droits ; il faut que quelqu'un les exerce pour lui, par exemple intente une action en justice contre le débiteur.

Droit, pouvoir, capacité… Le terrain de prédilection de l'usage de ces notions est celui où le droit des personnes et le droit de la famille se révèlent souvent indissociables. Mais l'interpénétration se manifeste autrement que par le passé, sans doute parce qu'un certain culte de la personne, voire de la personnalité, par le droit du XXe siècle finissant va de pair avec un recul des valeurs familiales et du droit qui a pour mission de les sauvegarder.

6

		Droit des personnes et droit des biens ◊ Si beau que demeure le code civil, son plan ne correspond plus à la réalité de notre droit. Bien entendu, il convient toujours de distinguer droit des personnes et droit des biens – au sens le plus large de cette expression : choses et droits, droits réels et droit personnels. Il n'en demeure pas moins que des rapprochements et des interférences de plus en plus nombreux imposent de multiples correctifs.

Fréquemment ceux-ci se relient à la notion de patrimoine 10. Dans une conception traditionnelle, le patrimoine est l'ensemble des rapports de droit appréciables en argent qui ont pour sujet actif ou passif une même personne et qui sont envisagés comme formant une universalité juridique 11. Dans la ligne de cette définition, le droit de la famille, et spécialement du mariage, est directement intéressé. Le droit des régimes matrimoniaux, c'est-à-dire l'ensemble des règles relatives aux rapports pécuniaires des époux entre eux et à l'égard des tiers 12, est, comme le droit des successions et des libéralités 13, une projection du droit de la famille sur le plan des intérêts matériels. En réalité, on ne peut pas faire alors abstraction d'intérêts moraux.

Envisageons simplement le droit des personnes. En France, la théorie classique du patrimoine repose sur l'affirmation d'un lien étroit entre celui-ci et la personne de son titulaire. Sans doute constate-t-on un recul, d'ailleurs limité, de cette conception. Il n'en demeure pas moins que l'idée patrimoniale est rarement absente des préoccupations relatives au droit des personnes. Bien entendu, il est de nombreux cas dans lesquels on combat la patrimonialisation, spécialement mais pas uniquement lorsqu'il s'agit du corps humain. Même dans cette perspective de rejet, l'idée n'est pas absente. De surcroît, là où l'on pense pouvoir s'attacher à la catégorie spécifique des droits de la personnalité – que l'on pense ou que l'on voudrait extra-patrimoniaux (v. infra, n° 53) –, la réalité montre qu'il n'est pas aussi facile qu'on le croit d'ordinaire d'éliminer les préoccupations mercantiles.

Ainsi se manifeste une certaine coexistence entre le droit des biens, d'une part, le droit des personnes et de la famille, de l'autre.

7

		Personnes, famille, incapacités ◊ Longtemps, il nous a paru nécessaire de ne pas traiter des personnes et des incapacités en les dissociant de la présentation de ce qui en est demeuré pendant longtemps le centre : la famille. Mais, primant d'autres raisons, notamment d'ordre pédagogique, l'évolution, tant des matières que des esprits des lois, conduit à tenir compte de deux éloignements par rapport à la famille qui, d'ailleurs, observée durant les mêmes décennies, n'excluent aucunement, en un seul volume, l'étude du droit des personnes et les incapacités.

De multiples raisons expliquent le développement de règles liées à l'affirmation des droits de la personne, en tant que telle, qu'il s'agisse de son existence, en tant que sujet de droit, de sa sauvegarde et de son identité même. Raisons d'ordre philosophique tenant à l'ampleur grandissante des droits et des libertés. Raisons d'ordre juridique, se rattachant à une meilleure connaissance de leurs droits par les citoyens, ainsi qu'à l'influence des droits international et communautaire.

On étudiera successivement la personnalité (Livre 1), puis les incapacités et protection (Livre 2).






LIVRE 1

La personnalité juridique




	


	TITRE 1
	 
	INDIVIDUS ET PERSONNES PHYSIQUES



	TITRE 2
	 
	GROUPEMENTS ET PERSONNES MORALES
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		Personnes physiques et personnes morales. Plan ◊ La personnalité juridique est l'aptitude à être titulaire actif et passif de droits que le droit objectif reconnaît à chacun. Ces droits ainsi reconnus sont les droits subjectifs. À vrai dire, la reconnaissance de chacun s'étend aussi à d'autres prérogatives. Elle comporte l'admission naturelle à l'usage des libertés publiques et des droits fondamentaux.

Il serait relativement facile d'aborder dans un premier temps l'exposé des règles et des solutions si l'on pouvait se contenter de la donnée biologique. Précisons l'idée : en distinguant trois ordres de la vie – le végétal, l'animal, l'humain – on reconnaîtrait aux hommes, et à eux seuls, la personnalité juridique.

Cette démarche serait doublement réductrice.

D'une part, elle pourrait conduire à négliger ce qui chez l'homme ne lui est pas propre, à savoir la vie, ce qui est être chez l'être humain. De surcroît, il faut bien voir qu'entre l'individu et la personne, il existe, juridiquement parlant, une relation qui dépasse la seule considération de l'animal politique ou de l'animal raisonnable. C'est dire qu'il convient de consacrer d'importants développements à la personnalité juridique des personnes physiques.

D'autre part – cette première investigation opérée –, il est nécessaire de dépasser, pour une nouvelle raison, une approche individualiste, car la personnalité juridique n'est pas le monopole des personnes physiques envisagées isolément. On la reconnaît aussi à des groupements constitués par ces personnes. Et comme le droit procède le plus souvent par transposition, et non par création, on ne s'étonnera pas de constater que la personnalité des personnes morales ait été notablement façonnée à l'image de celle des personnes physiques.

C'est donc successivement que l'on envisagera : Individus et personnes physiques (Titre 1), puis Groupements et personnes morales (Titre 2).






TITRE 1

INDIVIDUS ET PERSONNES PHYSIQUES




	


	SOUS-TITRE 1
	 
	L'existence de la personne



	Sous-titre 2
	 
	Les droits de la personne



	SOUS-TITRE 3
	 
	L'état de la personne
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		Être individuel et être social : le sujet de droit ◊ Il y a en tout homme vivant en société l'être individuel et l'être social, pris en considération par le groupe et, à ce titre, traité comme un sujet de droit 14. D'emblée, on peut dire que les personnes, ce sont les sujets de droit.

Cette dernière affirmation repose sur l'emploi du mot sujet, ce qui n'implique aucunement ici une connotation d'assujettissement, de soumission. Au contraire, le sujet de droit est celui qui peut se prévaloir de multiples prérogatives, et précisément de droits subjectifs. La distinction du sujet et de l'objet, du subjectif et de l'objectif est à cet égard capitale. Elle appelle une comparaison avec la division cartésienne du sujet doté de la conscience et de l'objet saisi par la connaissance 15. Et l'on peut même dire que l'opposition cartésienne a profondément influencé la pensée juridique.

Il faut cependant souligner que la qualité de sujet de droit appelle, à cet égard, des remarques spécifiques. Cette qualité n'est pas attribuée à l'individu en tant que tel. Il faut, pour cela, sa reconnaissance qui est marquée par la personnalité juridique.
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		Persona, personnage, personne ◊ La personne ? Que signifie le mot, en termes de droit, dans les sociétés archaïques ? Et quelle place tient le corps humain dans cette signification ? Appuyant une certaine histoire, enrichie par les travaux des ethnologues 16, une étymologie éclaire la piste : per sonare… « ce par l'intermédiaire de quoi le son se manifeste » ; la disjonction des mots favorise implicitement l'émergence du masque à travers lequel, dans le théâtre antique, la voix humaine résonne dans le groupe. C'est ainsi que le son et le masque composent la personne. Celle-ci n'est que personnage, disant son existence dans le même temps et par le fait même qu'elle exprime son appartenance à un clan : par son titre, par son rang, par son rôle, par son masque 17.

Cette orientation première n'est pas étrangère à une distinction fondamentale opérée par le droit romain entre les personae et les res (ou choses). Deux notions qui permirent de situer les positions assignées aux uns et aux autres, notamment aux esclaves, qui n'étaient pas des personnes. Ces concepts servirent justement de moyens d'ancrage au droit. L'évolution ultérieure de Rome est marquée par l'apparition de la notion de personne humaine au sens moderne du terme, à partir de la convergence de la tradition grecque et de la tradition chrétienne.

La tradition judéo-chrétienne a révélé et exalté l'importance de l'âme. Le christianisme a relié le concept de personne à la conscience morale. La personne humaine a pris la place de l'homme masqué, la personnalité celle du personnage. Il en est résulté des conséquences capitales dans l'évolution du droit.

11

		Individualisme et personne humaine ◊ De toute évidence, l'individualisme des temps modernes a, dans la suite des temps, obscurci la notion de personne juridique. Largement inspiré par le courant nominaliste, il a contribué à favoriser, en termes de droit, une vision et un traitement abstrait de l'homo juridicus, cet homme de la Déclaration des droits qui « naît enfant trouvé et meurt célibataire », traitement dont le Code civil aurait été pour certains l'illustration. Déclaration des droits de l'homme, certes, mais aussi du citoyen. C'est essentiel dans la philosophie de Hegel 18. Par cet acte politique en quoi consiste la Déclaration et qui permet au nouvel État de prendre corps et de se manifester, l'homme s'affirme comme citoyen, ce qui n'est possible de sa part que s'il s'affirme d'abord comme homme en tant que tel, dans son universalité, de sorte qu'on peut dire que l'homme ne s'établit ou ne se pose comme homme universel que pour mieux fonder sa situation en tant que citoyen particulier. En d'autres termes, par la voie des Déclarations des droits de la fin du xviiie siècle, l'individu a pris place dans l'ordre juridique. Comment allait-il coexister avec la personne juridique ?

La suite a montré l'existence d'une ambivalence, en raison de la prolifération des droits de l'homme. De quel homme s'agit-il, au fil des temps ? En termes de géologie, des couches successives ont été accumulées. Raymond Aron le constatait en 1968, vingt ans après la Déclaration universelle des droits de l'homme 19. Il était bien obligé de se demander si les droits de l'homme relevaient encore de la philosophie de notre temps, car l'on ne peut situer de la même manière les droits-libertés, liés à un temps où les Constituants rêvaient d'un droit nomocratique, et les droits-créances, c'est-à-dire des droits économiques et sociaux qui aspirent encore plus que les autres à une réalisation concrète. La comparaison s'imposant, on pouvait discerner un abaissement des droits de l'homme attestant le recul, voire l'abandon, d'une philosophie individualiste.

Mais un abandon au profit de quoi ? D'une vision socialisante ou socialiste de l'homme ? Ce n'est pas sûr, surtout si l'on en juge avec le recul du temps. Mieux vaut observer l'influence d'un mouvement d'idées qui n'a probablement pas été étranger à la Déclaration universelle de 1948. À l'individu abstrait, être de raison, on a précisément, en philosophie, opposé la personne en tant qu'elle est une réalité concrète, à la fois charnelle et spirituelle, et naturellement membre de groupements organiques, tels que la famille, la profession, le syndicat… À l'évidence, le personnalisme de Mounier n'a pas été étranger à ce mouvement d'idées 20.

L'essentiel est, dans cette perspective, et par réaction contre l'individualisme, qui tue l'intériorité et favorise la dépersonnalisation, de favoriser un éveil des consciences à la nécessité de reprendre en main la direction d'un temps contingent et subi. On se gardera d'en conclure que la suite a confirmé cette vision. Du moins est-il normal de considérer que l'évolution du droit des personnes a été profondément influencée aux xxe et xxie siècles par des courants philosophiques, sociologiques, psychologiques – et psychanalytiques –, scientifiques, économiques qui ont enrichi le concept de personne juridique et développé les garanties de celle-ci.

De profonds changements ont marqué l'approche du droit de la personne physique, qu'il s'agisse de l'existence de la personne (Sous-titre 1), de ses droits (Sous-titre 2) et de son état (Sous-titre 3).






SOUS-TITRE 1

L'existence de la personne




	


	CHAPITRE 1
	 
	LES COMPOSANTES DE LA PERSONNE



	CHAPITRE 2
	 
	LES INCERTITUDES SUR L'EXISTENCE DE LA PERSONNE
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		La personnalité des hommes ◊ Naissant libres et égaux en droit, tous les hommes ont la personnalité juridique. En un sens celle-ci est le propre de l'homme. L'histoire de l'esclavage révèle que ce ne fut pas toujours le cas. Aristote, à sa manière il est vrai, justifia la servitude dans la Politique (1, 6, 1). Mais, depuis longtemps, elle a été condamnée solennellement, ce qui ne signifie pas qu'elle ait été partout éradiquée dans le monde. Loin de là.

Sous l'empire du Code civil, l'esclavage des Noirs 21 a subsisté, de sorte que l'on considérait l'esclave comme une chose, mais une chose pas comme les autres et qui, par certains côtés fut traitée comme une personne 22, avant l'abolition de l'esclavage par le décret du 27 avril 1848.

La prohibition de l'esclavage est aujourd'hui internationale. « Nul ne sera tenu en esclavage ni en servitude ; l'esclavage et la traite des esclaves sont interdits sous toutes leurs formes » (Décl. univ. des droits de l'homme, 1948). « Nul ne peut être tenu en esclavage ni en servitude » (Conv. europ. des droits de l'homme, 1950, art. 4, 1). « Nul ne sera tenu en esclavage ; l'esclavage et la traite des esclaves, sous toutes leurs formes, sont interdits » (Pacte des Nations Unies relatif aux droits civils et politiques, 1966, art. 8, 1) ; « nul ne sera tenu en servitude » (art. 8, 2) 23.

Une autre privation de la personnalité juridique a disparu du droit français : la mort civile qui frappait dans l'ancien Code pénal de 1810 (art. 221) les condamnés à des peines perpétuelles.
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		L'absence de personnalité des animaux ◊ Le sort des animaux a, depuis l'Antiquité, été débattu en droit, sinon de manière générale, du moins au sujet de certains animaux ou de certaines situations. L'Occident est attaché à l'idée que l'animal est non pas sujet, mais objet de droit. Pourtant, l'histoire a connu des procès d'animaux 24. Il est vrai que, dans le débat que leur existence a suscité, c'est le sort des animaux de compagnie qui a surtout retenu l'attention : les chiens, les chats, les perruches, voire les poissons rouges. D'où, par l'attachement dont ils sont l'objet, l'existence possible, entre époux divorcés, de droits de visite et d'hébergement 25, ou encore l'octroi de dommages intérêts en réparation du préjudice moral (douleur…) que cause à son propriétaire la mort d'un animal 26.

De proche en proche, une considération de toutes les espèces animales, domestiques ou sauvages, s'est développée en vue de protéger les âmes sensibles, même carnivores à souhait, face aux souffrances subies par les animaux. D'où : une Déclaration universelle des droits proclamée le 17 octobre 1978 à l'UNESCO et révisée en 1989 ; une autre déclaration, en 1982, dans le cadre du Conseil de l'Europe ; une Convention européenne pour la protection des animaux, ratifiée par la France en 2003. Reste que l'animal a été, de tout temps, et même bien avant Aristote ou Épicure, objet de réflexion philosophique, par et pour l'homme. Rien d'étonnant si le droit du Code civil, tout en considérant les animaux comme des choses, les distingue cependant des choses inanimées 27.

Reste à savoir – et c'est l'essentiel – si ce sont des choses ou des personnes. La question n'a jamais été aussi actuelle du fait même des progrès de la génétique et de la biologie et d'un débat complètement renouvelé sur l'existence ou l'apparition de la personnalité juridique (v. infra, no 22 s.). Reconnaître aux animaux des droits semblables aux droits de l'homme, c'est, du moins dans une analyse classique, admettre que ce sont des personnes, non des choses. C'est aussi, sur une pente menant aux pires atrocités, acclimater l'idée qu'entre l'animal de compagnie et l'être humain handicapé, il y a sans doute une différence, mais de degré et non pas de nature.

L'on en vient alors à se demander si l'animal est un « sujet éthique » 28, investi de droits mais en outre soumis à des devoirs, ce qui fonderait une égalité en termes de personnalité juridique, celle-ci étant l'aptitude à être titulaire, actif et passif, de droits et d'obligations 29. Mais celles-ci sont impensables quand il s'agit des animaux. S'il convient d'assurer leur protection contre la cruauté des hommes, c'est parce que ceux-ci ont des devoirs envers eux et à travers eux envers la nature ; et ce n'est pas parce qu'ils auraient des droits ayant vocation à s'inscrire dans quelque déclaration solennelle. Dire cela, ce n'est aucunement renier la tradition libératrice qui a conduit aux Déclarations – nationales ou universelles – des droits de l'homme. C'est tout au contraire leur rester fidèle en ne galvaudant pas un héritage toujours fragile 30.
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		Division ◊ Il y a quelques décennies, l'exposé des règles relatives à l'existence de la personne était d'importance fort réduite dans les traités et manuels. L'essentiel était surtout consacré aux problèmes posés par l'absence ou la disparition, c'est-à-dire relatifs aux incertitudes sur l'existence de la personne. Il n'en va plus de même aujourd'hui, compte tenu des progrès des sciences et des techniques, en particulier dans le domaine des sciences de la vie. Des analyses nouvelles ont été de la sorte rendues nécessaires quant à l'existence même de la personne juridique.

On envisagera les composantes de la personne (Chapitre 1), puis les incertitudes sur l'existence de la personne (Chapitre 2).






CHAPITRE 1

LES COMPOSANTES DE LA PERSONNE
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		Personne et personnalité ◊ Apte à être titulaire actif et passif de droits et à être protégé comme sujet de droit, tel est le statut de l'être doté de la personnalité juridique. Mais, quand y a-t-il pareil titulaire ? La réponse paraît s'imposer : il faut un être humain 31. Deux observations s'imposent aussitôt. D'une part, un groupe d'êtres humains peut avoir la personnalité juridique : on parle alors de personne morale (v. infra, n° 248 s.). D'autre part, il convient de déterminer les conditions existentielles auxquelles est subordonnée la reconnaissance à un être humain de la personnalité juridique, ainsi que la protection de celle-ci. L'essor de la bioéthique conduit à faire successivement état du droit civil et des lois de bioéthique, ce qui correspond, de manière parfois singulière, à une répartition des règles applicables dans le Code civil et le Code de la santé publique (v. infra, n° 18 s.).

Section 1. LE CORPS HUMAIN
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		Évolution ◊ S'il est une civilisation où le corps humain a été mis en valeur, c'est la civilisation grecque. La main de l'artiste a dessiné d'admirables corps sur les vases de la Grèce antique. L'envolée du poète a exalté la beauté d'Alcibiade. La pensée du philosophe a vanté l'exercice physique, voie indispensable d'accès à la connaissance et à la sagesse. Puis la tradition chrétienne a révélé et exalté l'importance de l'âme (v. supra, no 10). Le message chrétien – la Bonne Nouvelle – s'adresse à l'homme tout entier. Il est annonciateur du salut des âmes, mais aussi de la résurrection des corps.

On aurait tort de croire que, si le corps fut dès cette époque considéré comme une composante de la personne humaine, le droit s'en préoccupa en tant que tel, afin de le protéger. Pour en arriver là, il aura fallu attendre deux millénaires. Des forces puissantes ont en effet, au long de l'histoire d'Occident, refoulé le corps et favorisé de la sorte son oubli par le droit 32.

L'une d'elles est d'origine religieuse. Si le christianisme, fort réaliste au demeurant, fait au corps de l'homme une place éminente, il n'en demeure pas moins que, dans cette tradition, le péché originel domine la destinée humaine et que la chair pécheresse est signe de faiblesse. D'où un puissant courant qui tend à exalter la mortification, la flagellation et l'ascèse.

Une autre force est d'origine philosophique. Elle est au cœur de la pensée de Descartes. « Je pense donc je suis ». « Ce moi, c'est-à-dire l'âme par laquelle je suis ce que je suis, est entièrement distinct du corps » 33. Dans le cartésianisme, dans les grands courants de la philosophie idéaliste, dans une morale de rejet du corps en tant que nature sensible et pervertie – nature « diabolique », dira Kant –, l'homme est tronqué, amputé d'une dimension fondamentale qui est organique et biologique. Le corps humain n'est que matière ; il n'est qu'une « machine ».

D'où une dissociation entre la personne et le corps humain, ce qui favorise, du même coup, son appartenance au domaine des choses, ainsi qu'une possible détermination du droit d'une personne sur son corps. Plus généralement, le droit va supporter sans trop de douleur l'Inquisition, la torture, l'esclavage. Il est intéressant de constater que, tout en abandonnant le corps humain à sa nature mineure, il ne réserve pas pour autant ses complaisances à l'âme. Il s'attache, plus précisément, à la volonté de l'homme qui va d'ailleurs devenir une pierre angulaire de la construction juridique moderne.
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		De la personne et de son corps ◊ On a dit de notre temps qu'il est celui de la libéralisation des mœurs. Formule ambiguë à force d'être répétée. Disons plutôt qu'il est celui de l'émancipation du corps prenant sa revanche sur l'âme, celui d'un recul du spiritualisme et de l'idéalisme. Au point même que l'on peut se demander si, le balancier allant trop loin, on ne voit pas se manifester les prémices d'un choc en retour menant peut-être l'homme vers la réalisation d'un de ses plus anciens rêves : l'harmonie du corps et de l'âme. Au demeurant on peut, de manière plus générale, considérer que la dissociation cartésienne de la pensée et de la matière a entraîné en bien des domaines, y compris dans celui du droit, des conséquences néfastes.

Quoi qu'il en soit, le droit est aujourd'hui conduit à repenser le pouvoir que l'homme peut avoir sur son propre corps et la protection dont ce corps doit être entouré face à des menaces qui lui sont extérieures. Or le droit ne s'accorde pas à l'idée d'une relation de la personne physique à elle-même, encore moins d'une partie d'elle-même. Je ne suis pas propriétaire de mon corps, puisque mon corps c'est moi, moi en tant que je suis une personne juridique 34.

À cette analyse on objecte que le corps humain peut et même doit être considéré comme une chose 35, mais une chose pas comme les autres. D'ailleurs il y a des choses sacrées. Au reste lorsque, pour mettre obstacle à nombre d'actes juridiques portant sur le corps humain (v. infra, no 54 s.), on a volontiers invoqué l'article 1128 du Code civil, aux termes duquel « il n'y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent être l'objet des conventions ». En d'autres termes, si le corps humain ne peut faire l'objet de conventions, c'est parce que ce serait une chose hors du commerce, donc une chose quand même. L'argument ne convainc pas. C'est en réalité par commodité de langage plus que par exactitude d'analyse que l'on raisonne de la sorte. Un argument a fortiori sous-tend cette démarche : les choses hors du commerce ne pouvant faire l'objet de conventions, à plus forte raison en est-il ainsi de tout ce qui ne peut être considéré comme étant une chose, précisément du corps humain en tant qu'il est une composante de la personne humaine.

Cette dernière précision est essentielle. Elle appelle deux observations.

Tout d'abord, il convient de distinguer le corps humain envisagé comme un ensemble d'organes d'une part, et d'autre part les éléments et les produits du corps humain, en tant qu'ils peuvent s'en détacher et acquièrent alors le caractère de choses 36qui ne peuvent faire l'objet d'un droit patrimonial (C. civ., art. 16-1, al. 3). Mais si le corps humain ne peut pas, lui non plus, faire l'objet d'un tel droit, c'est parce qu'il est une composante essentielle de la personne 37. Allons plus loin : il ne fait l'objet d'aucun droit, même extra-patrimonial, notamment des droits de la personnalité 38.

En outre, si le corps humain est une composante de la personne, cette condition nécessaire n'est pas une condition suffisante. Même imprégné de causalité, un cadavre est une chose. Et il en va certainement de même des gamètes (sperme ou ovocytes). Car il y a une autre composante essentielle de la personne humaine : la vie.

Section 2. La vie Humaine
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		De la bioéthique ◊ L'utilisation fréquente du mot « éthique » est aussi répandue que l'ignorance de sa signification exacte. Le terme est hérité du grec, tandis que celui de morale est issu du latin. Les concepts qu'ils désignent sont lourds d'histoire. Celle-ci a opéré entre leur sens une distinction classique. Qu'est-ce que la morale ? Un ensemble de règles de conduite admises à une époque par un groupe d'hommes et reposant sur la distinction du bien et du mal. Qu'est-ce que l'éthique ? Le Vocabulaire de Lalande répond : « Science ayant pour objet le jugement d'appréciation en tant qu'il s'applique à la distinction du bien et du mal ». On dit aussi que l'éthique est la science de la morale.

De nos jours, divers glissements se sont produits dans le langage 39. Ils privilégient le terme d'éthique au point d'en altérer assez profondément le sens. Il est probable, tout d'abord, que si nos sociétés parlent plutôt d'éthique, c'est parce qu'elles ont peur du mot « morale ». D'un autre côté, de la part de milieux scientifiques en quête de leurs propres règles de conduite, le terme est tentant.

L'éthique peut être dotée d'une signification particulière lorsqu'elle désigne un ensemble de préceptes de caractère moral que se forgent les corporations, par exemple celles de médecins, d'avocats, d'architectes. Ce sont autant d'obligations de caractère professionnel et à usage interne que fixent à l'intention de leurs membres les instances de ces professions. En matière de santé, le serment d'Hippocrate s'est transmis au fil des générations. La déontologie relève de la même idée. Il est compréhensible que, notamment en France, le Conseil national de l'Ordre des médecins se prononce au sujet de l'euthanasie, de l'avortement, de l'expérimentation humaine, des transplantations d'organes…

Tant qu'une profession ainsi organisée définit pour ses membres certaines normes de conduite, le reste de la société n'y trouve pas à redire. Pourtant cette attitude rejaillit nécessairement sur le traitement et le sort de tous les autres membres du corps social. Or ceux-ci peuvent avoir eux-mêmes voix au chapitre. Lorsque les divergences s'accentuent et qu'un conflit latent dégénère en problème de société, l'éthique ne doit pas rester entre les seules mains des professionnels.

De là est résulté le désir d'une concertation plus satisfaisante des opinions et des comportements sous le pavillon de la « bioéthique ». Ce terme a été forgé dans les années 1970 pour désigner un corps de pensées, de réflexions et de préceptes d'importance grandissante 40. Un vent d'Amérique nous a, dans cet esprit, apporté l'institution des comités d'éthique. D'où la création en France, par un décret du 23 février 1983, d'un Comité consultatif national d'éthique pour les sciences de la vie et de la santé (CCNE) qui exerce précisément une grande influence en droit des personnes, la vie humaine étant une composante essentielle de la personne 41.

Une importante législation est résultée en 1994 de ce mouvement (v. infra, no 27). À cette époque, la loi no 94-654 du 29 juillet 1994 avait prévu des lois de bioéthique dans les cinq ans, mais dix années se sont écoulées avant qu'il soit procédé à une révision importante par une des deux lois du 6 août 2004 relatives à la bioéthique 42. Si une décennie a été nécessaire, c'est principalement en raison de nouveaux progrès, tels que la première réussite d'un clonage de mammifère et la connaissance de la plasticité des cellules embryonnaires ou adultes. Sans qu'il en résulte, constitutionnellement parlant, un engagement pour quiconque, il a été prévu par la loi de 2004 « un nouvel examen d'ensemble par le Parlement dans un délai maximum de cinq ans après son entrée en vigueur » (art. 40, I) et, dans un délai de quatre ans, une évaluation de l'application de la loi par l'Office parlementaire d'évaluation des choix scientifiques et technologiques (art. 40, II). 43. Quant aux structures juridiques, il en est résulté, pour le Comité consultatif national d'éthique, une augmentation de ses compétences, ainsi qu'un renforcement de son statut et de son action (CSP, art. L. 1412-1 s.). En outre, et surtout, la loi du 6 août 2004 a créé une Agence de la biomédecine, compétente dans les domaines de la greffe, de la reproduction, de l'embryologie et de la génétique humaines (CSP, art. L. 1418-1 s., R. 1418-1 s.) 44.
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		La réforme de 2011 ◊ Le caractère évolutif des lois de bioéthique s'est maintenu, d'autant plus que le législateur avait notamment affirmé le caractère expérimental de certaines dispositions spécialement quant aux embryons ou aux cellules souches embryonnaires.

La loi du 23 juin 2011, troisième en date des grandes lois de bioéthique est la suite de rapports, d'enquêtes et de consultation très importants, dans le sens de l'amplification de ce qui avait été déjà pratiqué avant la loi de 2004 : rapport de l'Agence de la biomédecine, Avis du Comité consultatif national d'éthique pour les sciences de la vie et de la santé, Rapport de l'Office parlementaire de l'évaluation et des choix scientifiques et technologiques, Rapport de la mission parlementaire sur la révision de la loi bioéthique, étude du Conseil d'État… 45. Des travaux ont été complétés par une vaste consultation « permettant d'associer les citoyens aux débats sur les enjeux de la bioéthique » (Exp. motif du projet de loi déposé en 2010 a l'assemblée nationale. Dans cette perspective, des États généraux de la bioéthique furent tenus au premier semestre 2009 46 et il convenait en outre de tenir compte de normes européennes et internationales, notamment de la Déclaration universelle sur la bioéthique et les droits de l'homme a l'UNESCO (19 oct. 2005), voire ainsi que de la convention d'Oviedo du 4 avril 1997 « pour la protection des droits de l'homme et de la dignité de l'être humain a l'égard des applications de la biologie en médecine » 47.

Des dispositions minutieuses sur la temporalité des règles applicables sont prévues, les unes ont pour objet de veiller à la prise en compte des évolutions de la matière : « Tout projet de réforme sur les problèmes éthiques et les questions de société soulevés par les progrès de la connaissance dans les domaines de la biologie de la médecine et de la santé doit être précédé d'un débat publié sous forme d'états généraux » (CSP, art, L. 1412-1-1 al. 1er). En l'absence de projet de réforme, le comité national consultatif d'éthique « est tenu d'organiser des états généraux de la bioéthique au moins une fois tous les cinq ans » (al. 3). Il est en outre, prévu, à l'article 47 de la loi de 2011, que celle-ci « fait l'objet d'un nouvel examen dans un délai maximal de sept ans après son entrée en vigueur » (I) et qu'elle « fait en outre, dans un délai de six ans d'une évaluation de son application par l'office parlementaire d'évaluation des choix scientifiques et technologiques » (II).

L'adoption par le parlement de la loi du 23 juin 2011 a donné bien à un conflit entre les partisans d'une ouverture aux innovations et les tenants du maintien pour l'essentiel d'une position prudente ; ce sont ces derniers qui l'ont emporté pour l'essentiel 48. « Tous s'accorderont cependant sur un point : beaucoup de réflexions, de débats, de rapports, de consultations… pour un petit texte » 49.

§ 1. Le début de la personnalité juridique

A. La réponse classique
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		Deux conditions : naissance et viabilité ◊ C'est à la naissance que l'être est doté de la personnalité juridique. « Aucune action n'est reçue quant à la filiation d'un enfant qui n'est pas né viable » (C. civ., art. 311-4). « Pour succéder, il faut exister à l'instant de l'ouverture de la succession ou, ayant déjà été conçu, naître viable » (C. civ., art. 725 ; v. aussi C. civ., art. 906, al. 3, relatif aux donations et aux testaments). De ces articles a été dégagée la réponse classique du droit français : la naissance est le point de départ de la personnalité juridique. Pour avoir la personnalité, il faut naître vivant. Le mort-né, c'est-à-dire celui qui était déjà mort dans le sein de sa mère ou qui est mort pendant l'accouchement n'a jamais vécu d'une vie propre, n'a pas la personnalité et il est censé ne l'avoir jamais eue.

Il ne suffit d'ailleurs pas que l'homme naisse vivant. Il n'a de personnalité qu'à la condition de naître viable, c'est-à-dire avec tous les organes nécessaires et suffisamment constitués pour lui permettre de vivre (v. C. civ., art. 311-4, 725, 906). Le législateur a estimé qu'il était plus simple de ne pas tenir compte d'une vie aussi brève et qui, de toute façon, ne pouvait durer. C'est à celui qui conteste la personnalité d'un enfant décédé qu'il appartient de démontrer qu'il n'était pas né viable ; la preuve se fait par tous moyens, notamment par témoignages ou par expertise médicale.

La notion de viabilité a suscité l'hésitation des tribunaux 50. On a considéré qu'un enfant n'était pas né viable s'il n'est pas apte physiologiquement à survivre et que tel est le cas de l'enfant exagérément prématuré ou monstrueux. Tant les progrès de l'obstétrique et de la pédiatrie que la perplexité grandissante suscitée par les êtres dits monstrueux ont remis en cause le concept de viabilité d'un nouveau-né. À telle enseigne qu'en médecine, au début du xxe siècle, on a préconisé son abandon. Mais cette tendance est en recul. L'attention portée par l'Organisation mondiale de la santé aux fléaux frappant de nombreuses régions du monde a révélé l'importance de la notion de viabilité des nouveau-nés, spécialement dans le cadre d'une politique d'hygiène, d'alimentation et de régulation des naissances. Il résulte de l'article 79-1 du Code civil (réd. L. 8 janv. 1993, art. 6) que la notion de viabilité a été conservée (v. infra, no 229).
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		Infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur ◊ Les articles 725 et 906 du Code civil, précédemment indiqués, comportent cependant des dispositions qui permettent de faire remonter la personnalité juridique jusqu'au moment de la conception. En précisant, à l'article 725 (réd. L. 3 déc. 2001), que, « pour succéder, il faut exister à l'instant de l'ouverture de la succession ou, ayant déjà été conçu, naître viable », le législateur admet bien, a contrario, que s'il est conçu avant la mort de son auteur, s'il est donc posthume, il pourra quand même lui succéder. Le même raisonnement peut être tenu au sujet de l'article 906, alinéas 1er et 2, du Code civil, d'où il résulte que, pour être capable de recevoir à titre gratuit entre vifs ou par testament, il suffit d'être conçu au moment de la donation ou du testament.

Ces solutions particulières sont les illustrations d'une règle générale héritée du passé : Infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur 51. Dès lors qu'un enfant est né vivant et viable et par l'effet d'une célèbre fiction, sa naissance remonte à la date de sa conception s'il y trouve avantage, donc seulement s'il acquiert de la sorte des droits, et non s'il doit en résulter pour lui des obligations 52. En application de l'article 311 du Code civil (réd. L. 3 janv. 1972), la conception est présumée avoir eu lieu à un moment quelconque de la période qui s'étend du trois centième au cent quatre-vingtième jour, inclusivement, avant la date de la naissance suivant ce qui est demandé dans l'intérêt de l'enfant 53.

B. La remise en cause de la réponse classique
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		Évolution ◊ Ne faut-il pas, plus largement, et autrement que par le seul fait d'une fiction vénérable, faire remonter davantage dans le temps, c'est-à-dire jusqu'au moment de la conception, disons plus précisément de la fécondation, le moment d'apparition de la personnalité juridique ? Poser cette question, c'est s'interroger sur le statut des embryons humains 54. Leur nature a, il est vrai, alimenté depuis des millénaires la réflexion des penseurs 55.

Longtemps l'état des connaissances scientifiques n'a pas été étranger à des hésitations, à des nuances, bref à l'idée d'une apparition non pas instantanée, mais graduelle de l'être humain dans le monde des personnes. Mais la biologie évolua. Ses découvertes aboutirent à mettre en évidence un moment privilégié, celui de la fécondation par la rencontre originaire des gamètes, c'est-à-dire du sperme et de l'ovule. Les savants s'accordèrent à dire que, dès cet instant, toutes les composantes de l'être humain existent dans l'embryon.

Cette donnée de la science a consolidé la position qui l'avait progressivement emporté dans l'Église catholique. Cette position, devenue des plus officielles du moins au xxe siècle, est sans équivoque : l'avortement est assimilé à l'infanticide, c'est-à-dire au meurtre – voire à l'assassinat – d'une personne humaine ; et il en va ainsi non seulement lorsque cet acte destructeur porte sur un fœtus, mais encore lorsqu'il atteint ce qui n'est, dans les premières semaines de la grossesse, qu'un embryon 56.
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		Le débat en droit ◊ Tant que dure la grossesse, l'embryon tout d'abord, le fœtus ensuite, n'ont pas, suivant la conception classique, été considérés par notre droit comme des êtres dotés de la personnalité juridique.

Ainsi, lorsqu'il arrive que l'embryon ou le fœtus périssent par l'effet de quelque erreur ou de quelque violence émanant de tiers, la jurisprudence écarte, à son sujet, la qualification d'homicide. À cette question récurrente, la Cour de cassation a donné une réponse catégorique en affirmant que « le principe de la légalité des délits et des peines, qui impose une interprétation stricte de la loi pénale, s'oppose à ce que l'incrimination prévue par l'article 226-6 du Code pénal réprimant l'homicide involontaire d'autrui soit étendue au cas de l'enfant à naître dont le régime juridique relève de textes particuliers sur l'embryon et le fœtus » 57. Elle a consolidé cette position en s'opposant à ce que l'incrimination d'homicide involontaire s'applique au cas de l'enfant qui n'est pas né vivant 58. La Cour européenne des droits de l'homme, saisie d'un recours contre l'arrêt rendu par la Cour de cassation en 1999, a d'ailleurs décidé, le 9 juillet 2004 que, si l'article 2 de la CEDH dispose que « le droit de toute personne à la vie est protégé par la loi », le texte est « silencieux sur les limites temporelles » de ce droit et qu'il n'était ni souhaitable ni même possible actuellement de répondre dans l'abstrait à la question de savoir si l'enfant à naître est une personne au sens de cet article 59.

En outre, si l'avortement, avant d'être libéralisé, a été fortement condamné sur le terrain du droit pénal, ce n'est pas parce qu'il aboutissait à supprimer une personne humaine, mais parce que la vie humaine, en tant que telle, appelait une protection spécifique.

Le débat a été profondément renouvelé par la libéralisation de l'avortement, cette évolution étant caractérisée d'abord par l'admission, à certaines conditions, de l'interruption volontaire de grossesse (L. Veil, 17 janv. 1975), du remboursement de cette interruption par la Sécurité sociale (L. Roudy, 31 déc. 1982) et de l'assouplissement ultérieur des exigences retenues (L. Neiertz, 27 janv. 1993), ce qui a abouti à la reconnaissance d'un droit à l'avortement. Une loi du 4 juillet 2001 60a encore facilité l'IVG quant au délai (de dix à douze semaines de grossesse, pour convenance personnelle) ou encore en matière d'autorité parentale.

Ce débat ne se situe d'ailleurs pas seulement sur le terrain de notre droit national. La Déclaration universelle des droits de l'homme (1948) dispose que « tout individu a droit à la vie, à la liberté et à la sûreté de sa personne » (art. 3). Deux ans plus tard, il est écrit dans la Convention européenne des droits de l'homme que « le droit de toute personne à la vie est protégé par la loi » (art. 2.1). Puis, en 1966, semblables affirmations sont réitérées dans le Pacte international des Nations Unies relatif aux droits civiques et politiques : « Le droit à la vie est inhérent à la personne humaine. Ce droit doit être protégé par la loi. Nul ne peut être arbitrairement privé de la vie » (art. 6.1). De ces formules découle encore la question essentielle : puisque toute personne a droit à la vie, il faut savoir à partir de quel moment existe cette personne juridiquement parlant 61.

À cette question, trois réponses sont possibles.

La première a notamment été formulée à l'occasion de l'interprétation de la Convention européenne des droits de l'homme. Adoptant à ce sujet une conception restrictive, la Commission européenne des droits de l'homme a estimé, en 1979, que le terme « personne » ne couvre pas l'enfant conçu, mais seulement l'enfant à partir de sa naissance. Dans cette analyse, le moment de la venue au monde demeure fondamental. Par une décision du 8 juillet 2004 62, la Cour européenne des droits de l'homme, saisie d'un recours contre l'arrêt rendu par la Cour de cassation le 30 juin 1999, a, il est vrai, considéré, plus prudemment, qu'aucun consensus européen n'existait « sur la définition scientifique et juridique des débuts de la vie » et que, faute de position « arrêtée au sein de la majorité des États… le point de départ du droit à la vie relève de la marge d'appréciation des États ».

En adoptant une deuxième solution, on situe l'apparition de la personne humaine protégée juridiquement dès le moment de la fécondation. À l'appui de cette opinion, on est tenté de tirer argument de la maxime infans conceptus… (v. supra, no 21), si tant est que ce soit nécessairement un avantage pour quelqu'un de venir au monde ! À quoi l'on objectera que le jeu de cette fiction repose sur une rétroaction des effets de la naissance et que, pour qu'il y ait rétroaction, encore faut-il qu'il y ait action. Or par hypothèse, il n'y a pas naissance 63.

Mais il y a un autre argument, d'ordre textuel. L'article 1er de la loi Veil du 17 janvier 1975 dispose : « La loi garantit le respect de tout être humain dès le commencement de la vie. Il ne saurait être porté atteinte à ce principe qu'en cas de nécessité et selon les conditions définies par la présente loi ». On admettra volontiers que, dans l'intention de ceux qui furent à l'origine de cette disposition, il s'agissait bien de situer, dans notre droit, l'apparition de la personnalité juridique au moment de la fécondation. Reste que la lettre du texte, qui n'emploie pas l'expression de personne humaine, mais celle d'être humain, laissait pour le moins planer un doute. Et surtout l'esprit de ces formules restrictives s'accordait difficilement avec une loi dont l'objet était la libéralisation de l'avortement 64.

Entre les deux solutions précédemment indiquées – date de la naissance, date de la fécondation – n'y a-t-il pas place pour une opinion plus nuancée ? Le souci d'en dégager une a inspiré le Comité national consultatif d'éthique. Par un avis émis le 23 mai 1984, il a affirmé que « l'embryon ou le fœtus doit être reconnu comme une personne humaine potentielle qui est ou a été vivante et dont le respect s'impose à tous » 65. L'effort est louable mais le résultat n'est pas satisfaisant, car le concept de personne humaine potentielle est ambigu et masque l'absence d'un choix nécessaire. Il est clair que, juridiquement, une personne existe ou n'existe pas et qu'on ne peut, au sujet de cette existence, imaginer des demi-mesures. Que peut réellement signifier cette « potentialité » pour un embryon à la merci d'un avortement ? Quant à la jurisprudence, elle n'a pas facilité la détermination de la solution, puisque, sur le terrain de la responsabilité civile, elle a reconnu à un enfant handicapé, en tant que tel, la possibilité de demander réparation du préjudice résultant du handicap subi par lui alors qu'il n'était pas encore né 66.
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		Une solution intermédiaire ◊ Il faut donc se prononcer clairement et admettre que, s'il y a lieu de faire remonter dans le temps, avant la naissance, l'apparition de la personnalité juridique, une solution intermédiaire, liée au déroulement de la grossesse et à la distinction de l'embryon et du fœtus est acceptable. On imagine bien que le fœtus humain soit désormais considéré, dès sa formation, comme une personne humaine. Mais il paraît malaisé, juridiquement parlant, de situer plus haut dans le temps l'émergence de la personnalité. Il est vrai qu'entre savants, de nombreuses divergences existent quant à la durée du temps passé lequel l'embryon devient fœtus. La distinction n'en est pas moins habituelle dans le discours scientifique.

Ne conviendrait-il donc pas de s'inspirer en droit français de périodes déjà retenues par la loi au sujet de l'interruption volontaire de grossesse ? « La femme enceinte que son état place dans une situation de détresse peut demander à un médecin l'interruption de sa grossesse. Cette interruption ne peut être pratiquée qu'avant la fin de la douzième semaine de grossesse » (CSP, art. L. 2212-1). Or le pouvoir ainsi reconnu à la femme d'obtenir la suppression de l'embryon ne s'accorde pas avec la reconnaissance à cet embryon de la qualité de personne humaine.

Ainsi une raison de droit positif s'ajoute à une considération biologique. À quoi l'on pourrait objecter que, si l'interruption de grossesse pour cause de détresse de la femme n'est admise qu'avant la fin de la douzième semaine de grossesse, l'interruption de grossesse fondée sur un motif thérapeutique l'est pendant tout le temps qu'elle dure : ou bien parce que la poursuite de la grossesse met en péril grave la santé de la femme, ou bien parce qu'il est fort probable que l'enfant à naître soit atteint d'une affection d'une particulière gravité reconnue comme incurable au moment du diagnostic (CSP, art. L. 2213-1, al. 1er). S'il est possible de pratiquer alors une interruption de grossesse même après que l'embryon est devenu fœtus, n'y a-t-il pas quelque contradiction à reconnaître au fœtus la personnalité juridique et la protection qui en découle ? Il faut répondre non. Lorsque l'avortement est fondé sur un motif thérapeutique, même relatif à la santé de l'enfant à venir, il se manifeste une de ces situations pouvant fonder le sacrifice d'une personne.

Certes, la fixation des étapes de la vie de l'embryon, puis du fœtus, est surtout envisagée quant aux premières semaines de la vie de l'embryon, mais l'on verra que la congélation perturbe son évolution naturelle. C'est ce qui peut conduire à repenser, sinon la notion d'embryon, du moins celle de personnalité juridique, déterminée légalement en fonction de l'admission de droits subjectifs, mais laissant place, en amont, à la prise en considération naturelle de l'être humain en termes de personnalité humaine et même de libertés publiques 67.
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		L'embryon, le fœtus, la personne ◊ Si la question du statut des embryons a pris une ampleur sans précédent à notre époque, c'est à cause du développement de la procréation assistée 68, plus particulièrement du fait de la FIVETE (fécondation in vitro et transfert d'embryon). La FIVETE, ainsi dénommée, est la seule voie de la procréation lorsqu'une femme n'a plus de trompes de Fallope ou que celles-ci sont obturées sans espoir de guérison par la microchirurgie. Sa réalisation s'effectue en trois étapes : des ovocytes sont prélevés par cœlioscopie ; dans une sorte de couveuse – « éprouvette », d'où l'expression de « bébés-éprouvettes » – s'opère la fécondation par des spermatozoïdes ; puis l'embryon est, quelques jours plus tard, implanté dans l'utérus, afin que reprenne le cours de la nature.

Ainsi est née en Angleterre Louise Brown. C'était en 1979. Puis, en 1982, ce fut le tour d'Amandine, en France. Ensuite, la fécondation in vitro s'est développée. La fréquence des échecs, jointe au souci de ne pas répéter les prélèvements de gamètes – surtout d'ovules – a rendu nécessaire une pratique consistant à disposer d'embryons de rechange, de même provenance, stockés, conservés par congélation pendant plusieurs mois à – 196 °C dans l'azote liquide. Le génie humain, favorisant, à l'aide de la congélation des embryons, le développement de naissances en différé, a perturbé les concepts les mieux établis, spécialement ceux de génération, d'âge ou de jumeaux. Et cela affecte profondément le droit de la filiation.

On comprend alors que toutes ces innovations aient relancé le débat, vieux comme le monde, sur l'apparition, la nature et la destinée des embryons humains. Créés in vitro en vue d'être implantés, ils semblent ne pas appeler, de prime abord, d'observations différentes que les embryons fécondés in utero. Le fait est qu'après implantation dans un utérus, ils suivent les uns et les autres la même destinée pour le meilleur et pour le pire.

Aux frontières de l'être humain et de la personne, l'embryon humain échappe à l'emprise d'ordre économique qui pourrait résulter d'une brevetabilité 69. Cette constatation s'impose en droit de l'Union européenne, compte tenu des termes de la directive 98/44/CE du 6 juillet 1998 relative à la protection juridique des inventions biotechnologiques, plus précisément de son article 6, 2/c suivant lequel ne sont pas brevetables « les utilisations d'embryons humains à des fins industrielles ».

La Cour de justice de l'Union européenne, en application de cette règle, a précisé ce qu'il convenait d'entendre sur la notion d'embryon humain : non seulement l'ovule humain fécondé, mais aussi l'ovule humain non fécondé obtenu au moyen d'une technique de nature « à déclencher le processus de développement de l'être humain » 70, ce qui caractérise une conception large, critiquée par certains. Quant à l' « utilisation d'embryons humains à des fins industrielles et commerciales », la CJUE considère qu'elle est inhérente à l'objet d'une demande de brevet.

Le problème des embryons in vitro a été essentiellement posé au sujet de ceux que l'on qualifie de « surnuméraires » ou de laissés-pour-compte, de la fécondation in vitro. Que va-t-on faire de l'embryon surnuméraire ? L'implanter ? Le supprimer ? Ou s'en servir en vue de quelque expérimentation scientifique ? La réponse dépend de la nature qu'on lui reconnaît. Est-ce une chose animée, voire un être humain ? Est-ce, dès le moment de la fécondation, une personne humaine ? Transposant l'analyse qu'il avait retenue au sujet des embryons fécondés in utero, le Comité consultatif national d'éthique a, par son avis du 15 décembre 1986, affirmé que l'embryon fécondé in vitro est une « personne humaine potentielle ». Cette analyse est aussi contestable qu'au sujet des embryons fécondés in utero. En termes de droit, une personne humaine existe ou n'existe pas 71.

Si l'embryon fécondé in vitro est une personne, il a par principe droit à la vie ; on ne peut même pas raisonner à son sujet en termes d'avortement, puisque rien ne l'attache physiologiquement au corps de sa mère. Que deviendra-t-il si l'on n'en veut pas ou si l'on n'en veut plus ? S'il est une personne humaine, il faut bien le considérer alors à l'image d'un enfant abandonné, ce qui renvoie à des règles de droit de toute évidence inadaptées aux embryons fécondés in vitro. Ces difficultés se dissipent évidemment dans l'analyse graduelle de l'apparition de la personnalité : même si la vie dont l'embryon humain fécondé in vitro est animé appelle une protection et une vigilance particulières, cet embryon n'est pas une personne juridiquement protégée, en tant que telle, par le droit, ce qui, au demeurant, n'exclut pas l'exigence d'une protection particulière du droit apportée à l'être humain, en tant que cet être est humain (v. supra, no 26) 72.

Dans le même temps d'ailleurs les tribunaux ont été amenés à se prononcer sur des questions essentielles, non seulement en matière de procréation assistée, et notamment de conception in vitro, mais aussi en tant que l'embryon peut, dès sa formation, appeler une protection particulière face aux atteintes des tiers. En aval, y compris au sujet du fœtus, la distinction de l'avortement et de l'infanticide marque bien une césure capitale, même si l'invention de la « pilule du lendemain » a singulièrement brouillé le paysage (sur la distinction des blessures involontaires et de l'homicide par imprudence, v. supra, no 23). Mais surtout, vers l'amont, la compréhension de ce qu'est l'embryon a été compliquée par une jurisprudence contestable et contestée.

Par un arrêt qui a fait grand bruit, la Cour de cassation, appelée à se prononcer sur les effets d'erreurs et de négligences médicales laissant une femme dans l'incertitude, de sorte qu'elle avait mené sa grossesse à son terme et qu'il en était résulté la naissance d'un enfant handicapé, décida que l'enfant handicapé lui-même avait droit à réparation de ce handicap 73. L'étude de cette décision relève principalement du droit des obligations, d'autant plus qu'elle a été suivie d'une non moins discutable intervention du législateur, maladroitement restrictive, en 2002 74. Qu'il y ait eu, en l'occurrence, nécessité d'une réparation, nul ne l'a contesté. Mais c'est aux parents agissant en leur nom propre qu'il appartenait de l'obtenir, tout simplement en se prévalant de l'article 213 du Code civil qui les oblige à préparer l'avenir de leurs enfants, à plus forte raison lorsqu'ils naissent handicapés. Mais par rapport à l'enfant, disons plutôt, à l'embryon lui-même, dès sa formation, le dommage de vie n'est pas légitime pour le vivant lui-même parce qu'il s'agirait là d'une atteinte à la dignité humaine et d'une solution génératrice à terme de conséquences incalculables. Sur la piste retenue par les tenants de la jurisprudence considérée, rien, rigoureusement rien, ni logiquement, ni juridiquement, ne pourrait exclure les actions intentées par les enfants handicapés contre leurs géniteurs parce qu'ils leur auraient à tort donné la vie 75. – Sur l'interruption volontaire de grossesse, v. supra, no 24. – Sur le diagnostic prénatal, v. infra, no 28. – Sur l'expérimentation, v. infra, no 27.
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		Les embryons in vitro ◊ Le droit français ne considère a priori le destin des embryons in vitro que dans la perspective de la procréation. « Un embryon ne peut être conçu in vitro que dans le cadre et selon les objectifs d'une assistance médicale à la procréation » (CSP, art. L. 2141-3, al. 1er). « Compte tenu de l'état des techniques médicales, les membres du couple peuvent consentir par écrit à ce que soit tentée la fécondation d'un nombre d'ovocytes pouvant rendre nécessaire la conservation d'embryons, dans l'intention de réaliser ultérieurement leur projet parental… » (al. 2). Le débat essentiel a trait à la situation dans laquelle soit ce projet parental réussit d'emblée, soit le couple y renonce, si bien que, dans l'un ou l'autre cas subsistent des embryons dits « surnuméraires » 76. Il se peut alors que, dans certaines conditions, s'il n'y a plus de projet parental ou si l'un des membres du couple est décédé, ces embryons soient accueillis par un autre couple, de sorte qu'il y aura encore procréation assistée. Sinon, deux issues sont prévues.

La première est radicale : il est mis fin à la conservation des embryons (CSP, art. L. 2141-4, al. 2). Ainsi en est-il lorsque l'un des deux membres du couple, consulté à plusieurs reprises, ne répond pas sur le point de savoir s'il maintient ou non son projet parental et que la durée de conservation des embryons est au moins égale à cinq ans ; il en va de même en cas de désaccord des membres du couple ou d'absence d'accueil de leurs embryons par un autre couple dans un délai de cinq ans à compter du jour où les membres du couple y ont consenti (al. 3 et 4). Mettre fin à la conservation des embryons, l'euphémisme n'est pas niable : ils sont supprimés. C'est dire qu'au sujet des embryons in vitro, « le respect de l'être humain dès le commencement de la vie » garanti par la loi aux termes de l'article 16 du Code civil est écarté ; ainsi que l'a relevé le Conseil constitutionnel en 1994, un tel principe n'est pas applicable aux embryons fécondés in vitro 77.
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		L'expérimentation sur les embryons ◊ En tant que telle, l'expérimentation humaine est, à certaines conditions, assez opportunément pratiquée (v. infra, no 87 s.). Le développement scientifique a conduit les savants à pratiquer des expérimentations sur des cellules souches, c'est-à-dire aptes à produire toutes les autres cellules du corps humain, donc de permettre un progrès vital de la médecine dite régénératrice : peau, muscles, cerveau…, d'abord totipotentes, c'est-à-dire capables de fournir toutes les cellules de l'organisme et même un autre embryon (sur le clonage thérapeutique, v. infra, no 71), au cours des deux ou trois jours suivant la fécondation. Les cellules souches perdraient ensuite, dans l'opinion dominante, ces virtualités incomparables face à tant de pathologies, pour devenir successivement pluripotentes – aptes à former plusieurs organes – cinq à sept jours après la fécondation, puis seulement multipotentes (un groupe d'organes).

Trois sortes de cellules souches sont, à cet égard, distinguées : les cellules souches adultes prélevées sur un être humain vivant ; les cellules souches fœtales récupérées dans le cordon ombilical d'un nouveau-né ou dans des fœtus issus d'un avortement ; les cellules souches embryonnaires, généralement considérées comme dotées d'un potentiel maximal du point de vue de la recherche, spécialement dans le cadre des thérapies cellulaires 78.

Mais c'est précisément à leur sujet qu'un débat fondamental s'est cristallisé, en termes de respect de la vie et de dignité humaine. À vrai dire, quant au droit de tout être humain au respect de la vie, retenu par divers droits étrangers, la position du droit français est pour le moins réservée, si ce n'est même ambiguë, à en juger par la position du Conseil constitutionnel (v. le no précédent) 79 ; surtout, l'argument semble trop prouver car il ne devrait pas davantage s'accommoder de l'attitude consistant à mettre fin à la conservation des embryons qui n'a rigoureusement rien à voir avec l'euthanasie. Et c'est donc davantage sur le terrain de la dignité sinon de la personne, du moins de l'être humain (v. infra, no 98 s.) que l'obstacle paraît bien le plus solide, abstraction faite de considérations tenant à l'eugénisme ou au principe de précaution 80. Encore pourrait-on s'interroger à nouveau sur les embryons non conservés 81.

Les solutions consacrées par la loi de 1994 étaient des plus restrictives : la conception in vitro d'êtres humains à des fins d'étude, de recherche ou d'expérimentation était interdite, de même que toute expérimentation sur l'embryon in vitro. La loi de 2004 a maintenu les restrictions antérieures en les complétant, par exemple en prohibant la constitution d'un embryon humain par clonage. Elle a cependant marqué un changement important 82. En effet, sitôt réaffirmée l'interdiction de la recherche sur l'embryon, s'y ajouta immédiatement l'admission dérogatoire de l'expérimentation sur les embryons pour une période probatoire de cinq ans et sous certaines conditions.

Le schéma allait-il basculer avec la troisième grande loi, d'une interdiction avec dérogation à une admission sous conditions ? La politique, bien entendu, s'en mêla ; les débats parlementaires furent souvent passionnés, mais le schéma précédent fut finalement maintenu, non sans quelques assouplissements. L'expérience avait d'ailleurs montré que de nombreux projets de recherche sur les embryons et les cellules souches avaient été autorisés. L'on avait, il est vrai, posé une question première : « Pourquoi ne pas mener d'abord des recherches sur les cellules d'embryons animaux et sur les cellules souches d'adultes animaux ou humains ? » 83

À l'interdiction antérieure, le législateur a jouté l'interdiction de la création d'embryons transgéniques ou chimériques (CSP, art. L. 251-2, I). Quant à l'interdiction de la recherche, complétée par des dérogations, des modifications ont été apportées dans deux directions. L'une de celles-ci assouplit les exigences antérieures : la recherche est autorisée si elle est susceptible de permettre des « progrès médicaux majeurs » et non plus uniquement des « progrès thérapeutiques » (CSP, art. L. 2151, II, 2) ; en outre, les recherches sont autorisées sans limitation de délai, ce qui leur retire leur caractère expérimental. À l'inverse, des exigences plus strictes sont formulées quant à la nécessité et à la pertinence de la recherche (art. L. 2151-5, II, s.).
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		Le diagnostic biologique ◊ La réforme opérée par la loi du 7 juillet 2011 a été particulièrement inspirée par la volonté de réaffirmer l'importance du consentement dans toutes les techniques relatives à la bioéthique. L'existence de dérives dénoncées au cours des travaux préparatoires expliquent les dispositions nouvelles relatives au diagnostic prénatal et au diagnostic préimplantatoire d'embryons.

a) Dans la maîtrise de l'homme sur sa propre création, la connaissance par les principaux intéressés est évidemment au cœur du débat existentiel.

D'où l'importance du diagnostic prénatal (DPN). Celui-ci « s'entend des pratiques médicales y compris l'échographie obstétricale et fœtale, ayant pour but de détecter in utero chez l'embryon ou le fœtus une affection d'une particulière gravité » (CSP, art. L. 2131, I).

Jusqu'où va-t-on dans l'exigence de l'information ? La nécessité de réagir contre des recours presque systématiques a l'avortement a suscité un vif débat et finalement à l'adoption d'une admission relativement large (CSP, art. L. 2131, I, préc.). « toute femmes enceinte reçoit lors d'une consultation médicale une information loyale, claire et adaptée à sa situation sur la possibilité de recourir, à sa demande à des examens de biologie médicale et d'imagerie permettant d'évaluer le risque que l'embryon ou le fœtus présente une affection susceptible de modifier le déroulement du suivi de sa grossesse »(CSP, art. L. 2131, II).

Dans le même temps, on continue de se voiler la face devant le spectre de l'eugénisme.

b) Le diagnostic préimplantatoire d'embryon (DPI), défini comme « le diagnostic biologique réalisé à partir de cellules prélevées sur l'embryon in vitro (CSP, art. L. 2131-4, al. 1er), est, lui aussi, soumis a des conditions strictes 84

Le diagnostic biologique pouvant « également être autorisé, à titre expérimental, lorsque les conditions suivantes sont réunies : – le couple a donné naissance à un enfant atteint d'une maladie génétique entraînant la mort dès les premières années de la vie et reconnue comme incurable au moment du diagnostic ; – le pronostic vital de cet enfant peut être amélioré, de façon décisive, par l'application sur celui-ci d'une thérapeutique ne portant pas atteinte à l'intégrité du corps de l'enfant né du transfert de l'embryon in utero, conformément à l'article 16-3 du Code civil » (v. supra, no 25 et infra, no 59 s.) ; le diagnostic biologique a « pour seuls objets de rechercher la maladie génétique… les moyens de la prévenir et de la traiter… » (CSP, art. L. 2131-4-1, al. 1er, art. R. 2131-23 s.) (Rappr. sur la conception à fin thérapeutique, v. infra, no 72).

§ 2. La fin de la personnalité juridique
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		La mort et le cadavre ◊ La fin de la personnalité juridique est fixée au moment de la mort, qui change peut-être la vie en destin (Malraux), mais fait du corps humain une chose 85. Le droit français n'a pas conservé la règle romaine suivant laquelle on admettait la survie fictive d'un défunt, tant que sa succession était vacante, c'est-à-dire tant qu'elle n'avait pas été acceptée par l'héritier. On a aussi connu en France la mort civile, qui faisait perdre à un homme sa personnalité même de son vivant. Il en était ainsi, sous l'Ancien Régime, des religieux prononçant des vœux perpétuels et, jusqu'au milieu du xixe siècle, des condamnés à mort ou à des peines afflictives perpétuelles. La mort civile a été abolie par une loi du 31 mai 1854.

A. Le moment de la mort
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		Une nécessaire précision ◊ De multiples effets sont attachés au passage de vie à trépas. C'est à ce moment que s'ouvrent les successions (C. civ., art. 720), ce qui fait problème lorsque plusieurs personnes respectivement appelées à la succession l'une de l'autre périssent dans un même événement ; l'ordre des décès est alors « établi par tous moyens » (art. 725-1, al. 1er) et « si cet ordre ne peut être déterminé, la succession de chacune d'elles est dévolue sans que l'autre y soit appelée » (al. 2) 86. Les conséquences attachées à la mort sont multiples dans toutes les branches du droit, par exemple en droit pénal : il n'y a pas homicide d'une personne déjà morte 87. Ainsi encore l'autopsie suppose un cadavre 88.

Parmi les actes de l'état civil, on comprend que l'acte de décès occupe depuis longtemps une place importante (v. infra, no 230) 89. Mais le problème de la constatation de la mort s'est compliqué, à notre époque, en raison de l'évolution de la science médicale qui permet, d'une part, de mieux saisir le processus biologique de la mort – celle-ci n'apparaissant plus nécessairement comme un événement unique, instantané, intéressant toutes les fonctions vitales à la fois –, d'autre part, de prolonger certaines situations limites où le sujet est maintenu entre la vie et la mort 90. L'importance de la question tient notamment au fait que la preuve de la mort conditionne l'usage qu'on souhaite faire du cadavre dans l'intérêt de la science et de la santé des autres 91.

La détermination du moment de la mort a varié suivant les sociétés et au cours de l'histoire. Arrêt du foie ? Arrêt du cœur et de la circulation sanguine ? Assez longtemps, cette dernière solution a été retenue en droit français. Mais il est apparu que le massage cardiaque permettait de ramener à la vie des malades dont le cœur était arrêté et que, « chez certains malades la survie de certains organes notamment l'ensemble cœur-poumons par des dispositifs artificiels peut être maintenue bien que soient déjà morts d'irréversible façon d'autres organes essentiels à la vie, tels que le système nerveux » (Circ. 24 avr. 1968, relative aux autopsies et prélèvements) 92.

À la suite du vote de la loi du 22 décembre 1976 sur les prélèvements d'organes, qui distingua selon que ces prélèvements sont opérés sur une personne vivante ou sur un cadavre, un décret du 31 mars 1978 a renvoyé à une circulaire le soin de déterminer les moyens permettant de constater la mort. D'où une circulaire du 3 avril 1978, dite circulaire Jeanneney, prenant en considération la mort cérébrale, même si le cœur bat encore, ce qui facilite les greffes du cœur. À la suite des lois de 1994 sur la bioéthique qui ont, sur certains points, modifié les règles relatives au prélèvement d'organes (v. infra, no 76 s.), les dispositions régissant le constat de la mort ont été modifiées par un décret du 2 décembre 1996. L'article R 1232-1 du Code de la santé publique a donc prévu que « si la personne présente un arrêt cardiaque et respiratoire persistant, le constat de la mort ne peut être établi que si les trois critères cliniques suivants sont simultanément présents : 1° absence totale de conscience et d'activité motrice spontanée ; 2° abolition de tous les réflexes du tronc cérébral ; 3° absence totale de ventilation spontanée. En outre, le caractère irréversible de la destruction encéphalite doit être assuré par deux électroencéphalogrammes nuls et aéractifs à un intervalle minimal de quatre heures ou par une angiographie objectivant l'arrêt de la circulation encéphalique » (CSP, art. R. 1232-2).

L'on pouvait penser alors que la question avait été suivie d'une réponse équilibrée. Diverses considérations ont pourtant relancé le débat, d'ailleurs dans un double sens. D'une part, le manque d'organes pouvant être prélevés et les développements scientifiques des greffes d'organes expliquent un courant d'opinion portant, en amont, à situer le moment de la mort, non sans précaution, à l'arrêt cardiaque. Au reste, on remarquait notamment que le prélèvement sur une personne décédée après arrêt cardiaque était autorisé aux Pays-Bas, en Belgique et en Espagne. Tant et si bien que, faisant suite à une recommandation de l'Établissement français des greffes, un décret du 2 août 2005 a permis aux équipes qualifiées en la matière d'aménager semblables pratiques.

Dans une direction inverse, tirant notamment argument du fait que l'arrêt cérébral laisse subsister, le cas échéant, un fonctionnement du cœur, au moins pendant quelques heures (cruciales), certains ont contesté la seule référence à l'arrêt cérébral. Des considérations d'origine confessionnelle ont influencé le débat 93.

De toute façon, les prélèvements sur les corps des personnes décédées après arrêt cardiaque sont exclus en France lorsque ces personnes sont décédées à l'hôpital après une décision d'arrêt des traitements 94.

B. Le statut des morts
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		Le coma dépassé ◊ Si la mort cérébrale marque la fin de la personnalité juridique et le passage de l'état de personne à celui de chose, il n'en demeure pas moins que l'être humain appelle une protection particulière, spécialement face à des expérimentations effectuées alors que le fonctionnement du cœur et la circulation sanguine peuvent être artificiellement maintenus. L'intérêt scientifique de ces pratiques contrarie la protection de celui qui n'a pas encore perdu le souffle.

Le Comité consultatif national d'éthique a considéré que semblables expérimentations ne portent plus sur des personnes vivantes (Avis 7 nov. 1988). Et le Conseil d'État, saisi en matière disciplinaire, a adopté la même analyse ; il n'en a pas moins considéré « que les principes déontologiques fondamentaux relatifs au respect de la personne humaine, qui s'imposent au médecin dans ses rapports avec son patient, ne cessent pas de s'appliquer après la mort de celui-ci » 95. Et il en a déduit qu'« en particulier, ces principes font obstacle à ce que, en dehors des prélèvements d'organes… il soit procédé à une expérimentation sur un sujet après sa mort ». Ultérieurement, la loi no 94-630 du 25 juillet 1994 n'a pas proscrit les expérimentations sur un être humain en état de mort cérébrale, si cette « personne » (?)… « n'y avait consenti ».
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		La condition juridique des morts ◊ Elle appelle ici des précisions relativement aux funérailles, au cadavre et à la sépulture 96.

1) Au sujet des funérailles, la loi du 15 nov. 1887 a été marquée par le souci d'assurer le respect de la laïcité et a prévu que tout majeur ou mineur émancipé, en état de tester, peut régler les conditions de ses funérailles, notamment en ce qui concerne le caractère civil ou religieux à leur donner et le mode de sa sépulture, notamment par un testament ou un acte en forme testamentaire. Un décret du 28 janvier 2011 a allégé en la matière les obligations imposées aux familles et aux mairies 97.

Il est affirmé en jurisprudence que « tant le respect dû au mort que celui de la vie familiale, laquelle implique notamment le droit de pouvoir enterrer les siens selon ses rites, constituent des principes supérieurs justifiant que les organes prélevés lors des opérations d'autopsie soient restitués à la famille du défunt si celle-ci en fait la demande » 98.

Il convient de rechercher par tous les moyens quelles ont été les intentions du défunt en ce qui concerne ses funérailles et, à défaut, de désigner la personne la mieux qualifiée pour décider de leurs modalités 99. La personne la mieux à même de connaître la volonté du défunt est normalement le conjoint ou le partenaire survivant, voire le plus proche parent ou encore un am 100. Encore convient-il que la volonté exprimée ou discernée respecte tant les exigences attachées aux notions d'inhumation ou de crémation prévues par la loi que l'ordre public et les bonnes mœurs 101.

2) « Le respect dû au corps humain ne cesse pas avec la mort » (C. civ., art. 16-1-1. « Les restes des personnes décédées, y compris les cendres de celles dont le corps a donné lieu à crémation, doivent être traitées avec respect, dignité et décence » (al. 3). « Le juge peut prescrire toutes mesures propres à empêcher ou faire cesser une atteinte illicite au corps humain ou des agissements illicites portant sur des éléments ou des produits de celui-ci, y compris après la mort » (C. civ., art. 16-2, réd.– L. 19 déc. 2008) 102

Ces dispositions confirment bien la nature des restes du corps humain. Le cadavre n'est pas une personne, ni en survie, ni en continuation de sa propre personne de défunt. Mais la trilogie de mots devenus parfois incantatoire dans le droit de notre temps – respect, dignité, décence – montre bien que ce n'est pas une chose comme les autres ; et il en va de même des cendres. Sur ce point, l'inhumation et la crémation appellent des remarques similaires, ce qui n'est pas nécessairement le cas du côté des religions. On ne saurait donc reconnaître à ce qui reste du corps un quelconque droit de la personnalité (droit à l'image, droit à un sort privé…). L'on admet d'ailleurs qu'en tant que tel, le cadavre est une chose, mais évidemment pas une marchandise, disons un bien comme un autre 103. D'où l'interdiction d'une exposition mettant en scène des cadavres humains 104. – Sur la protection de l'image, v. infra n° 110 s.

Est sanctionnée pénalement « toute atteinte à l'intégrité du cadavre, par quelque moyen que ce soit… » (C. pén., art. 225-17, al. 1er). Lorsqu'il est procédé à une incinération, le sort des cendres du défunt peut être source de contestation. La dispersion de celles-ci, sur terre ou en mer, manifeste bien leur possible division et, le cas échéant, leur partage 105. Il résulte de la loi du 19 décembre 2008 que si la personne peut décider entièrement de ses funérailles et choisir la crémation, elle ne peut pas prévoir le placement de l'urne dans un lieu privé.

3) Une protection comparable est assurée aux sépultures. Un contentieux relativement important s'est développé à ce sujet 106. Bornons-nous à observer que, lorsque le lieu de la sépulture a été déterminé du commun accord de tous les intéressés, un principe de stabilité porte à considérer qu'il ne peut ensuite être changé 107. Est pénalement sanctionnée « la violation ou la profanation, par quelque moyen que ce soit, de tombeaux, de sépultures ou de monuments édifiés à la mémoire des morts… » (C. pén., art. 225-17, al. 2), la peine étant doublée « lorsque les infractions définies à l'alinéa précédent ont été accompagnées d'atteinte à l'intégrité du cadavre » (al. 3) 108. Le droit réel résultant d'une concession dans un cimetière est un bien hors du commerce, ce qui n'exclut pas qu'il puisse faire l'objet d'actes juridiques : renonciation, donation, testament.
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		Division ◊ Dans certaines circonstances, on ignore si une personne est vivante ou morte parce qu'elle a disparu depuis longtemps. Cette situation correspond à l'absence, que le Code civil avait soumise à un régime compliqué, complètement rénové par la loi du 28 décembre 1977 109. Mais il y a des situations dans lesquelles on a la certitude ou la quasi-certitude qu'une personne est morte, bien que son cadavre n'ait pu être retrouvé. Le Code civil initial ne s'en était pas préoccupé, réglementant uniquement l'« absence ». À quoi s'est ajoutée, bien plus tard, une réglementation de la situation des disparus 110. On étudiera successivement l'absence (Section 1) et la disparition (Section 2).

Section 1. L'ABSENCE
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		La notion juridique d'absence ◊ Dans le langage usuel, l'absence est le fait de ne pas être présent en un lieu dans lequel on devrait normalement se trouver à un moment déterminé. Ainsi, on dit qu'une personne est absente quand elle est sortie de chez elle ou qu'elle est en voyage 111. En matière juridique, ce qui caractérise l'absence d'un individu, ce n'est plus seulement la non-présence à son domicile ou à sa résidence, mais c'est le fait d'avoir disparu sans donner de ses nouvelles. On ne sait pas ce que cet individu est devenu, on ignore s'il est vivant ou s'il est mort 112.

Antérieurement à la loi du 28 décembre 1977, les règles applicables, qui dataient de 1804, avaient depuis longtemps suscité des critiques. La longueur et le formalisme de la procédure étaient de nature à décourager ceux qui auraient pu avoir l'intention d'engager une procédure d'absence. L'idée directrice qui inspirait les dispositions du Code civil était de ne jamais tenir l'absent pour réellement mort tant qu'on n'en avait pas la certitude. En conséquence, la loi ne dissolvait pas son mariage ; elle n'ouvrait pas sa succession. Envisageant la question de l'absence essentiellement sous l'angle patrimonial, le système reposait sur l'idée qu'il faut toujours prévoir le retour de l'absent : aussi, dans cette éventualité, l'on insistait sur la sauvegarde des biens de ce dernier, ce qui imposait aux héritiers un long délai avant qu'ils puissent disposer de leur part. En protégeant trop fortement les intérêts de l'absent, le Code civil ne prenait pas suffisamment en considération les intérêts du conjoint ou des héritiers 113.

C'est un équilibre plus satisfaisant des intérêts en présence que la loi de 1977 a instauré. Elle a apporté deux améliorations essentielles : d'une part, elle a raccourci considérablement les délais, conformément à l'évolution des droits étrangers ; d'autre part, elle a distingué de façon plus nette l'absence présumée et l'absence déclarée ; pendant la première période, l'existence de l'absent est présumée, tandis que le décès de l'absent est présumé après le jugement déclaratif d'absence, ce qui permet de conférer à celui-ci les effets plus importants et plus précis des jugements déclaratifs de décès.

Il convient d'étudier successivement la présomption d'absence (§ 1) et la déclaration d'absence (§ 2).

§ 1. La présomption d'absence
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		Constatation judiciaire ◊ La présomption d'absence peut être constatée par le juge des tutelles, à la demande des parties intéressées ou du ministère public, lorsqu'une personne a cessé de paraître au lieu de son domicile ou de sa résidence sans que l'on en ait eu de nouvelles (C. civ., art. 112 ; v. aussi C. pr. civ., art. 1062 à 1065) 114.
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		Effets ◊ Le juge des tutelles a la charge de l'organisation, dans l'intérêt du présumé absent, de la gestion de ses biens. Mais une telle organisation n'est que subsidiaire, car aux termes de l'article 121, le juge des tutelles n'a pas à intervenir lorsque le présumé absent a laissé une procuration suffisante à l'effet de le représenter et d'administrer ses biens, ou si le conjoint peut pourvoir suffisamment aux intérêts en cause par l'application du régime matrimonial, et notamment par l'effet d'une décision obtenue en vertu des articles 217 et 219, 1426 et 1429 115.

Le juge des tutelles peut désigner un ou plusieurs parents ou alliés ou, le cas échéant, toutes autres personnes pour représenter la personne présumée absente ainsi que pour administrer tout ou partie de ses biens 116. La représentation du présumé absent et l'administration de ses biens sont alors soumises en principe aux règles applicables à l'administration légale sous contrôle judiciaire telle qu'elle est prévue pour les mineurs (art. 113) (v. infra, no 1107 s.) 117.

Cependant, comme l'absent est présumé vivant 118, il doit continuer à remplir ses obligations à l'égard de son conjoint ou de ses enfants. C'est pourquoi, sans préjudice de la compétence particulière attribuée aux mêmes fins à d'autres juridictions – notamment celle du juge aux affaires familiales –, le juge des tutelles fixe, le cas échéant, suivant l'importance des biens, les sommes qu'il convient d'affecter annuellement à l'entretien de la famille ou aux charges du mariage ; il détermine comment il est pourvu à l'établissement des enfants (art. 114, al. 1er et 2). La personne chargée de la représentation du présumé absent et de l'administration de ses biens peut être rémunérée, le juge des tutelles précisant les modalités d'une telle rémunération (art. 114, al. 3).

L'administrateur légal, qui doit administrer en « bon père de famille » (art. 450, al. 2) (v. infra, no 1135), est contrôlé par le juge des tutelles : celui-ci peut, à tout moment et même d'office, mettre fin à la mission de la personne qu'il a désignée ; il peut également pourvoir à son remplacement (art. 115).

La protection du présumé absent est également assurée par le ministère public : celui-ci est spécialement chargé de veiller aux intérêts des présumés absents ; il est entendu sur toutes les demandes les concernant ; il peut requérir d'office l'application ou la modification des mesures prises (art. 117) 119.

Pendant la période de présomption d'absence, l'existence de l'absent est présumée, son retour est même probable. L'article 118, qui se réfère à cette situation, dispose que, si le présumé absent reparaît ou donne de ses nouvelles, il est, sur sa demande, mis fin par le juge aux mesures prises pour sa représentation et l'administration de ses biens ; il recouvre alors les biens gérés ou acquis pour son compte durant la période de l'absence.

Le décès de l'absent, qu'il vienne à être établi ou qu'il soit judiciairement déclaré, met également fin à la période de présomption d'absence. Afin de protéger les tiers qui auront traité avec l'administrateur désigné par le juge des tutelles, l'article 119 prévoit que les droits acquis sans fraude sur le fondement de la présomption d'absence ne seront pas remis en cause, et ce quelle que soit la date retenue pour le décès.

§ 2. La déclaration d'absence
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		Jugement déclaratif d'absence ◊ Un jugement déclaratif d'absence peut être prononcé par le tribunal de grande instance à la requête de toute partie intéressée ou du ministère public, dix ans après la constatation judiciaire de la présomption d'absence, soit selon les modalités fixées par l'article 112, soit à l'occasion de l'une des procédures judiciaires prévues par les articles 217 et 219, 1426 et 1429 (art. 122, al. 1er). À défaut d'une telle constatation, le délai est de vingt ans à compter des dernières nouvelles (art. 122, al. 2).

La procédure de la déclaration d'absence est réglementée par les articles 123 à 127 du Code civil et les articles 1066 à 1069 du nouveau Code de procédure civile. Une enquête contradictoire avec le procureur de la République peut être ordonnée par le tribunal (art. 124, al. 2) et un délai d'une année doit s'écouler entre la requête aux fins de déclaration d'absence et le jugement déclaratif (art. 125). Pour ne pas retarder la déclaration d'absence, la requête introductive d'instance peut être présentée dès l'année précédant l'expiration des délais prévus par l'article 122 (art. 125). Des extraits de la requête aux fins de déclaration d'absence, visés par le ministère public, sont publiés dans deux journaux diffusés dans le département ou, le cas échéant, dans le pays du domicile ou de la résidence de la personne demeurée sans donner de nouvelles ; le tribunal saisi de la requête peut en outre ordonner toute autre mesure de publicité dans tout lieu où il le juge utile (art. 123, al. 1er et 2).

Le jugement déclaratif d'absence étant rendu, des extraits en sont publiés selon les modalités prévues par l'article 123 pour la publication de la requête introductive, et ce dans le délai fixé par le tribunal, la décision étant réputée non avenue si elle n'a pas été publiée dans ce délai (art. 127, al. 1er). Le dispositif du jugement passé en force de chose jugée est transcrit à la requête du procureur de la République sur les registres des décès du lieu du domicile de l'absent ou de sa dernière résidence. Mention de cette transcription est faite en marge des registres à la date du jugement déclarant l'absence ; elle est également faite en marge de l'acte de naissance de la personne déclarée absente (art. 127, al. 2). La transcription rend le jugement opposable aux tiers ; ceux-ci peuvent seulement en obtenir la rectification conformément à l'article 99 du Code civil (art. 127, al. 3).
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		Effets du jugement déclaratif d'absence ◊ Les mesures de publicité sont liées aux conséquences qu'entraîne désormais une déclaration d'absence et qui sont autrement étendues que celles qu'elle avait dans le passé : le jugement déclaratif d'absence est assimilé à un acte de décès et emporte, à partir de la transcription, tous les effets que le décès établi de l'absent aurait eus (art. 128, al. 1er). La succession de l'absent va s'ouvrir au jour de la transcription, et ses biens sont attribués aux personnes ayant qualité pour recueillir sa succession, soit ab intestat, soit testamentaire 120. Les ayants droit pourront bénéficier des différentes prestations sociales attachées au décès d'un individu. Les mesures qui auraient été prises pour l'administration des biens de l'absent dans le cadre de l'organisation de la présomption d'absence prennent fin, sauf décision contraire du tribunal ou, à défaut, du juge qui les a ordonnées (art. 128, al. 2). Le conjoint de l'absent peut contracter un nouveau mariage (art. 128, al. 3).

Bien qu'il soit très hypothétique, le retour de l'absent est possible, et le législateur devait envisager les conséquences qui en résulteraient. Si l'absent reparaît ou si son existence est prouvée postérieurement au jugement déclaratif d'absence, l'annulation de ce jugement peut être poursuivie, à la requête du procureur de la République ou de toute partie intéressée (art. 129, al. 1er). L'article 129, alinéa 2, consacrant le parallélisme des règles en matière de publicité, se réfère aux modalités fixées par l'article 123 : le jugement d'annulation devra être publié sans délai dans deux journaux. Mention de cette décision est portée, dès sa publication, en marge du jugement déclaratif d'absence et sur tout registre qui y fait référence. L'article 130 dispose que l'absent dont l'existence est judiciairement constatée recouvre ses biens et ceux qu'il aurait dû recueillir pendant son absence dans l'état où ils se trouvent, le prix de ceux qui auraient été aliénés ou les biens acquis en emploi des capitaux ou des revenus échus à son profit. De la sorte, les intérêts de l'absent sont préservés aussi bien que ceux des tiers. Quant aux héritiers, ils seront considérés, sauf preuve contraire, comme des possesseurs de bonne foi. À ce titre, ils conservent, en application de l'article 549 du Code civil, les fruits perçus de bonne foi.

En revanche, toute partie intéressée qui a provoqué par fraude une déclaration d'absence sera constituée de mauvaise foi : elle sera tenue de restituer à l'absent dont l'existence est judiciairement constatée les revenus des biens dont elle aura eu la jouissance et de lui en verser les intérêts légaux à compter du jour de la perception, sans préjudice, le cas échéant, de dommages-intérêts complémentaires (art. 131, al. 1er). Si la fraude est imputable au conjoint de la personne absente, celle-ci sera recevable à attaquer la liquidation du régime matrimonial auquel le jugement déclaratif d'absence aura mis fin (art. 131, al. 2). Il ne serait pas juste, en effet, que le conjoint de mauvaise foi conserve le bénéfice d'une liquidation avantageuse des droits des époux par l'application des clauses du contrat de mariage, telles une clause d'attribution intégrale de la communauté ou une clause de préciput.

Enfin, l'article 132 dispose que le mariage de l'absent reste dissous, même si le jugement déclaratif d'absence a été annulé. On observera qu'il en est ainsi même si le jugement déclaratif d'absence a été obtenu par la fraude du conjoint remarié. Le législateur a voulu éviter qu'un nouveau mariage du conjoint de l'absent puisse être attaqué pour cause de bigamie.

Section 2. LA DISPARITION
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		La déclaration de décès. Historique ◊ Le régime de l'absence est pratiquement incommode et compliqué dans de nombreuses hypothèses où les circonstances dans lesquelles une disparition est survenue rendent le décès certain ou du moins infiniment probable : c'est le cas d'une catastrophe minière, d'un naufrage, et c'est surtout le cas d'une guerre. Or le Code civil n'avait autorisé la preuve du décès que par un acte de décès dressé par l'officier de l'état civil après la constatation de la mort faite directement par l'examen du cadavre (art. 77, abrogé par décr. no 60-285, 28 mars 1960) (v. infra, no 230). La rédaction d'un tel acte est impossible dans le cas où, bien que la mort d'une personne soit certaine, affirmée par des témoins dignes de foi, on ne retrouve pas le corps. Par voie de conséquence, le décès ne pouvant être prouvé, le seul remède était la déclaration d'absence avec tous ses inconvénients.

Cependant la législation ultérieure avait organisé pour des hypothèses spéciales des régimes, différents d'ailleurs avec chacune, mais ayant pour trait commun de permettre une déclaration judiciaire du décès, le jugement déclaratif de décès jouant le même rôle que l'acte de décès (catastrophes minières : Décr. 3 janv. 1813 ; naufrages : L. 8 juin 1893 ; catastrophes aériennes : L. 31 mai 1924) . Une ordonnance du 30 octobre 1945, modifiant les articles 87 à 92 du Code, a donné à ce système une portée générale. Mais cette ordonnance adoptait une procédure longue et compliquée, prévoyant, avant la déclaration judiciaire du décès, une phase administrative de présomption de décès. La question a été reprise par l'ordonnance du 23 août 1958. Celle-ci a modifié les articles 87 à 92 du Code civil et supprimé la présomption de décès : ses dispositions qui ont un caractère permanent constituent le droit commun de la déclaration judiciaire de décès.
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		Régime de la disparition ◊ La déclaration judiciaire de décès peut être obtenue au cas de disparition d'une personne « dans des circonstances de nature à mettre sa vie en danger, lorsque son corps n'a pu être retrouvé » (art. 88, al. 1er). Ce système est également applicable « lorsque le décès est certain mais que le corps n'a pu être retrouvé » (art. 88, al. 3).

Une requête (qui peut être collective lorsque plusieurs personnes ont disparu au cours du même événement) est présentée, en principe, au président du tribunal de grande instance du lieu de la mort ou de la disparition. Elle peut émaner soit du procureur, soit des parties intéressées 121, auquel cas elle doit être transmise au tribunal par l'intermédiaire du procureur. L'affaire est instruite et jugée en chambre du conseil, sans ministère d'avocat. Si le tribunal estime que le décès n'est pas suffisamment établi, il peut ordonner toute mesure d'information complémentaire et requérir notamment une enquête administrative sur les circonstances de la disparition (art. 89 et 90).

Si le décès est déclaré, sa date, qui ne doit jamais être indéterminée, est fixée en tenant compte des présomptions tirées des circonstances de la cause et, à défaut, au jour de la disparition (art. 90, in fine).

Le dispositif du jugement déclaratif de décès est transcrit sur les registres de l'état civil du lieu réel ou présumé du décès et, le cas échéant, sur ceux du dernier domicile du défunt. Mention de la transcription est faite en marge des registres à la date du décès (art. 91, al. 1er et 2).

Le jugement déclaratif de décès ainsi transcrit tient lieu d'acte de l'état civil (art. 91, al. 3) 122. Il produit donc tous les effets d'un acte de décès dressé en la forme ordinaire 123 ; la loi prévoit notamment que le jugement est opposable aux tiers et que ceux-ci pourront seulement en obtenir la rectification conformément à l'article 99 du Code civil (v. infra, no 240 s.) 124.

Si le disparu reparaît postérieurement au jugement déclaratif, le procureur de la République ou tout intéressé peut poursuivre l'annulation du jugement (art. 92, al. 1er). Mention de cette annulation est faite en marge de la transcription du jugement (art. 92, al. 3). L'intéressé recouvrera ses biens dans l'état où ils seront, ainsi que le prix des biens aliénés et ceux acquis en remploi. Son régime matrimonial sera rétabli sans porter atteinte aux droits acquis par les tiers autres que le conjoint, les héritiers, les légataires ou titulaires de droits dont l'acquisition était subordonnée au décès du disparu (art. 92, al. 2 et 3).
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		Pourquoi la personnalité juridique ? ◊ Aptitude à être titulaire actif ou passif de droits subjectifs, la personnalité juridique répond à une nécessité essentielle. L'existence de la personne juridique n'est précisément prise en considération que parce que l'on entend reconnaître à celle-ci des prérogatives, des droits. Les uns sont exercés par la personne dans ses rapports avec la collectivité tout entière considérée comme détenant la souveraineté, par rapport à l'État dont les organes exercent au nom de la collectivité, cette souveraineté : ce sont les droits politiques et les droits publics. Les autres sont exercés dans les rapports des particuliers entre eux : ce sont les droits privés.

Entre droits publics et libertés publiques, il n'y a guère de différence. L'essentiel est ailleurs, précisément à partir de ce que l'on désigne par libertés publiques (v. supra, no 4), car la distinction nécessaire entre celles-ci et les droits subjectifs est incertaine. Et l'on peut même considérer qu'une interpénétration croissante des deux catégories s'est produite à notre époque.

À vrai dire ces libertés publiques sont l'expression des droits de l'homme et du citoyen proclamés en 1789, même si aux « droits-libertés » initiaux se sont ajoutés au fil des temps des « droits-créances », même si des déclarations, conventions et pactes internationaux ont augmenté les prérogatives de l'homme, même si la protection accrue de ceux-ci sur le terrain juridictionnel a favorisé l'éclosion d'expressions nouvelles : droits fondamentaux, libertés fondamentales 125.

La théorie – l'idéologie ? une religion ? – des droits de l'homme tend à pénétrer tous les secteurs de l'existence et de l'activité de celui-ci. Mais l'on discerne, à partir des analyses privatistes, une prise en considération de la personne du titulaire du droit variable suivant l'objet de celui-ci.

Au sujet des droits de la personne, deux courants convergent. Il n'en demeure pas moins nécessaire d'envisager successivement les droits de l'homme (Chapitre 1) et les droits de la personnalité (Chapitre 2).
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		Sources des droits de l'homme ◊ On entend ici le mot source dans son sens formel et non par référence à quelque recherche fondamentale. À la Déclaration de 1789, se sont ajoutés nombre de textes, tant de droit interne 126 que de droit international 127. D'où une amplification ininterrompue des droits de l'homme qui a affecté plus ou moins fortement le droit civil à travers le concept de libertés civiles 128. C'est ce que l'on envisagera brièvement à partir des trois composantes de la devise républicaine : Liberté (Section 1), Égalité (Section 2), Fraternité (Section 3) 129.

Section 1. LIBERTÉ
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		1° Le corps ◊ La liberté physique est relative au corps. Elle se manifeste notamment par le droit à la vie (v. infra, no 91), le droit à l'intégrité physique (v. infra, no 54 s.) ou à l'identité (v. infra, no 199) 130. Dans la même perspective, la liberté d'aller et de venir est garantie : en principe, quiconque se trouve régulièrement en France a le droit d'y circuler librement 131. À ces considérations se rattachent l'ensemble des règles relatives au droit pénal et à la procédure pénale, à partir de l'article 7 de la Déclaration de 1789 : « Nul homme ne peut être accusé, arrêté ni détenu que dans les cas déterminés par la loi, et selon les formes qu'elle a prescrites ». « Tout homme étant présumé innocent jusqu'à ce qu'il ait été déclaré coupable, s'il est jugé indispensable de l'arrêter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne doit être sévèrement réprimée par la loi » (art. 9). De multiples allusions ont accru l'importance des règles reliées à ces dispositions, y compris, dans le cadre du droit civil, au sujet du respect de la présomption d'innocence (v. infra, no 104 s.).
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		2° L'esprit ◊ La liberté de l'esprit (et de l'âme) se traduit en droit par la reconnaissance d'un certain nombre de libertés particulières. « Nul ne doit être inquiété pour ses opinions, même religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble pas l'ordre public établi par la loi » (Décl. de 1789, art. 10).

D'héritage en héritage, le message de liberté se transmet et s'amplifie. Il figure dans le texte même de la Constitution de 1958 : « La France… respecte toutes les croyances » (art. 2, al. 1er). À quoi s'ajoutent les dispositions des déclarations, pactes ou conventions approuvés ou ratifiés par la France. La liberté des cultes est d'ailleurs spécialement garantie par la loi du 9 décembre 1905 (art. 1er), « sous la seule réserve des nécessités de l'ordre public » 132.

« La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de l'homme : tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf à répondre de l'abus de cette liberté dans les cas déterminés par la loi » (Décl. de 1789, art. 11). Ultérieurement, la loi du 29 juillet 1982 sur la communication audiovisuelle a affirmé que celle-ci était libre (art. 1er, al. 1er), avant que celle du 30 septembre 1986 n'ouvre l'accès de l'audiovisuel à l'initiative privée. Le droit à l'information est devenu une composante primordiale de la vie juridique.
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		3° L'action ◊ La liberté se manifeste par l'action. Là encore, on observe une démultiplication. Le principe de la liberté de réunion figure à l'article 1er de la loi du 30 juin 1881 : « Les réunions publiques sont libres », ce qui nécessite une conciliation avec la liberté d'aller et de venir, que peuvent contrarier des manifestations publiques (sur la liberté d'association et la liberté syndicale, v. infra, no 272).

La liberté du commerce et de l'industrie a été exprimée dans le décret d'Allarde des 2-17 mars 1791, dont l'article 7 dispose encore qu'« il sera libre à toute personne de faire tel négoce ou d'exercer telle profession, art ou métier qu'elle trouve bon ». La loi Le Chapelier des 14 au 14 juin 1791 a consolidé le principe. Malgré quelques entorses ou quelques éclipses, le principe de la liberté du commerce a été maintes fois réaffirmé. Ainsi la loi d'orientation du commerce et de l'artisanat, dite loi Royer, du 27 décembre 1973, dont l'article 1er dispose que « la liberté et la volonté d'entreprendre sont les fondements des activités commerciales et artisanales ». Ainsi la loi du 22 juillet 1982 sur les libertés des collectivités locales, qui imposait « le respect de la liberté du commerce ». La liberté d'entreprendre et la liberté de la concurrence (C. com., art. L. 410-2) prolongent et corroborent la liberté du commerce et de l'industrie. De celle-ci, a aussi été déduite la liberté du travail 133.

Section 2. ÉGALITÉ

46

		Le sens de l'égalité ◊ « Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droit » (Décl. de 1789, art. 1er). À cette affirmation répond l'article 8 du Code civil : « Tout Français jouira des droits civils ». Entre la liberté et l'égalité, il a toujours été difficile d'établir un équilibre. Question immémoriale, à laquelle les réponses les plus diverses ont été données au cours de l'histoire, d'autant plus que la notion d'égalité peut être entendue de maintes manières, et par l'objet auquel elle s'applique, et par les sujets qui y prétendent 134. À chacun selon ses mérites, ses talents, ses besoins… En prolongeant la réflexion, on voit bien que l'équité peut être considérée comme la manifestation naturelle mais extrême de l'égalité. Il n'en demeure pas moins nécessaire de dépasser les antagonismes fréquents qui se développent entre la liberté et l'égalité 135.

Pour savoir s'il est porté atteinte à l'égalité, une définition plus attentive de celle-ci doit être apportée. Elle s'appuie depuis longtemps sur l'analyse aristotélicienne développée dans le Livre V de l'Éthique à Nicomaque : l'égalité consiste à traiter de manière égale les choses égales et de manière inégale les choses inégales. Vérifiée en droit public comme en droit privé 136, cette conception rationnelle conduit à considérer que des traitements inégaux correspondant à des inégalités réelles ne sont pas normalement contraires à l'égalité dès lors qu'il y a corrélation entre la différence des régimes juridiques et la différence des situations de fait. Voilà pourquoi, par exemple, le mineur et le majeur ne sont pas traités de la même manière.

L'âge n'est pas la seule variable prise en considération 137. D'autres données expliquent plus ou moins, dans le même ordre d'idées, une différenciation, par exemple lorsque, dans le droit de la consommation, on ne traite pas de la même manière le professionnel et le consommateur. Plus généralement, la prise en considération de la profession exercée fonde, dans nombre de cas, des diversités qui attestent souvent une renaissance du corporatisme. Cette déviation révèle autre chose : une contradiction grandissante entre des aspirations inspirées de la théorie des droits de l'homme. Cela arrive souvent lorsque l'on revendique à la fois le droit à l'égalité et le droit à la différence 138.

Le vent de l'égalitarisme, qui souffle fort du côté européen, tout spécialement à la Cour européenne des droits de l'homme, entraîne régulièrement les autorités françaises à se manifester docilement. Sensible au protocole 12 du 4 novembre 2000 de la CEDH et à la résolution du Parlement européen, en date du 8 février 1994 sur « L'égalité de droit des homosexuels et des lesbiennes de la Communauté européenne », une loi du 30 décembre 2004 139 institua une autorité administrative indépendante « Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour l'égalité » (HALDE). Tant il est vrai que tout est haut dans notre bas monde. Compétente pour connaître de toutes les discriminations, directes ou indirectes, prohibées par la loi ou par un engagement international auquel la France est partie. Le mouvement qui a entraîné sa création a suscité de vives réactions, notamment de la part de la Commission nationale consultative des droits de l'homme, d'autant plus que, de proche en proche, c'est l'existence même de la liberté d'expression qui est profondément en cause. Il faut d'ailleurs constater qu'une distinction, poussée par les vents d'Ouest, conduit à mêler le négatif et le positif, puisque se développe une campagne en faveur des discriminations positives destinées aux minorités défavorisées 140.

Toujours est-il que la HALDE a disparu en tant que telle, par l'effet de deux lois du 29 mars 2011 – l'une organique, l'autre ordinaire. Elle a été fusionnée avec la Commission nationale de déontologie de la sécurité, le défenseur des enfants et le médiateur de la République, au sein d'une nouvelle autorité : le Défenseur des droits, ayant notamment pour mission de se prononcer sur saisine par « toute personne qui s'estime victime d'une discrimination directe ou indirecte, prohibée par la loi ou par un engagement international régulièrement ratifié ou approuvé par la France, ou par toute association régulièrement déclarée depuis cinq ans à la date des faits se proposant par ses statuts de combattre les discriminations ou d'assister les victimes de discriminations, conjointement avec la personne s'estimant victime de discrimination ou avec son accord » (LO 29 mars 2011, art. 5, 3°).
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		Les pratiques discriminatoires ◊ On sanctionne, en droit de la concurrence, les pratiques discriminatoires (C. com., art. L. 442-6). Ailleurs, on combat le boycottage dans les échanges internationaux 141. De proche en proche, on a pu condamner de manière croissante des règles ou des agissements discriminatoires fondés sur l'appartenance à une catégorie de personnes 142.

D'où l'affirmation du principe de non-discrimination en droit international ou européen (ex. : Pactes des Nations Unies de 1966, sur les droits civils et politiques, art. 2 et 26, sur les droits économiques, sociaux ou culturels, art. 2). L'article 14 de la Convention européenne des droits de l'homme dispose : « La jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente Convention doit être assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, l'origine nationale ou sociale, l'appartenance à une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation », y compris l'orientation sexuelle. Encore convient-il de préciser que toutes les discriminations de traitement ne sont pas interdites, mais seulement celles qui ne reposent pas sur des justifications objectives et raisonnables 143. En d'autres termes, une discrimination n'est licite que si elle tend vers un but légitime et s'il existe un rapport raisonnable de proportionnalité entre moyens et fins 144.

Parce qu'elles rompent l'égalité, certaines discriminations sont spécialement condamnées en droit interne. Ainsi en est-il tout particulièrement en droit du travail, la prohibition visant toute « mesure discriminatoire, directe ou indirecte, notamment en matière de rémunération, de formation, de reclassement, d'affectation, de qualification, de classification, de promotion professionnelle, de mutation ou de renouvellement de contrat en raison de son origine, de son sexe, de ses mœurs, de son orientation sexuelle, de son âge, de sa situation de famille, de ses caractéristiques génétiques, de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie, une nation ou une race, de ses opinions politiques, de ses activités syndicales ou mutualistes, de ses convictions religieuses, de son apparence physique, de son patronyme ou, sauf inaptitude constatée par le médecin du travail dans le cadre du titre IV du livre II du présent Code, en raison de son état de santé ou de son handicap » (C. trav., art. L. 1132-1) 145.

L'article 225-1, alinéa 1er, du Code pénal formule aussi une vaste définition en se référant à de nombreuses catégories : « Constitue une discrimination toute distinction opérée entre les personnes physiques à raison de leur origine, de leur sexe, de leur situation de famille, de leur apparence physique, de leur patronyme, de leur état de santé, de leur handicap, de leurs caractéristiques génétiques, de leurs mœurs, de leur orientation sexuelle, de leur âge, de leurs opinions politiques, de leurs activités syndicales, de leur appartenance ou de leur non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée » 146. De l'article 225-2 du Code pénal, il résulte que la discrimination condamnée est celle qui consiste : « 1° A refuser la fourniture d'un bien ou d'un service ; 2° A entraver l'exercice normal d'une activité économique quelconque ; 3° A refuser d'embaucher, à sanctionner ou à licencier une personne ; 4° A subordonner la fourniture d'un bien ou d'un service à une condition fondée sur l'un des éléments visés à l'article 225-1 ; 5° A subordonner une offre d'emploi, une demande de stage ou une période de formation en entreprise à une condition fondée sur l'un des éléments visés à l'article 225-1 ; 6° A refuser d'accepter une personne à l'un des stages visés par le 2° de l'article L. 412-8 du Code de la sécurité sociale ».

La liste des éléments visés est singulièrement étendue, spécialement depuis que les lois du 12 juillet 1990 et du 16 novembre 2001 y ont fait figurer l'état de santé, le handicap, l'apparence physique, l'âge, qui correspondent pourtant à des inégalités réelles, sans oublier l'orientation sexuelle et le patronyme. L'esprit qui inspire cette négation des différences 147est contraire à ce qui peut correspondre au niveau élémentaire de la connaissance, à partir duquel on quitte l'indifférencié, l'anonyme, l'interchangeable. La dérive est d'autant plus inquiétante que les discriminations sanctionnées le sont expressément, dans le Code pénal, en tant qu'elles portent atteinte « à la dignité de la personne » (art. 225-1 s.), ce qui renvoie à un autre concept que celui d'égalité (v. infra, no 98) 148.
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		Les propos discriminatoires ◊ L'institution d'une Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour l'égalité s'est située, lors du vote de la loi du 30 décembre 2004 (v. supra, no 46), dans un climat de lutte contre l'homophobie – non contre l'hétérophobie –, ce qui a porté à élargir le domaine des incriminations pénales en termes d'injure, de diffamation, de provocation à la discrimination, à la haine ou à la violence. Le mouvement contre les propos discriminatoires s'est développé dans toutes les directions, ethnie, nation, race, religion, handicap. La fièvre homosexuelle du temps présent – constatée de plus en plus en matière familiale – a conduit le législateur à considérer aussi l'orientation sexuelle comme une composante identitaire, ce qui encourage dangereusement en France les tendances communautaristes. Il en est résulté des adjonctions importantes dans la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse (art. 24, al. 9, art. 32, al. 3, art. 33, al. 4, art. 48, 6°, art. 48-4 à 48-6 s.), destinées à des personnes ou à des groupes de personnes « à raison de leur sexe ou de leur orientation sexuelle ». Nul recours au Conseil constitutionnel pour atteinte à la liberté de la presse et à la liberté d'expression n'a été formé.

Section 3. FRATERNITÉ
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		Présentation ◊ Le droit se nourrit d'égalité et de liberté. Il est avant tout coexistence, laquelle développe toutes ses virtualités : entre les libertés, fort diverses, entre les égalités, fort contrastées, entre les unes et les autres. En comparaison, le sort de la fraternité est obscur. De cet état, on peut trouver bien vite une cause dans l'incertitude du concept. Il est à cet égard aisé de discerner les hésitations attachées à la détermination de son contenu. Son exaltation en 1789 portait en germe des conflits de frontières. La voulait-on universelle, étendue au genre humain ? Tous les hommes ne sont-ils pas frères ? Ou plutôt restreinte aux citoyens ? Et parmi ceux-ci aux seuls patriotes ? On a vite fait d'observer justement que la diversité favorise finalement l'attrait, même éphémère – en 1789, en 1848 – d'une aspiration généreuse.

Le droit public de la Révolution a fortement subi l'influence de la notion de fraternité. La considération de celle-ci semblait bien avoir la même portée que celle de la liberté et de l'égalité, dans l'ordre politique. Très vite, à cette fonction première de mythe fondateur, s'ajoute l'idée de principe général d'action politique irriguant le droit public. Toujours est-il que, dans cette première phase, on est passé de la fraternité à la solidarité. Mais, à la fin du XIXe siècle, marqué par le progrès des sciences, y compris des sciences sociales, s'opère un renversement intellectuel : désormais on part moins de l'idée de fraternité pour instituer la solidarité qu'on ne suit le chemin inverse : de la solidarité à la fraternité 149.

Sur le terrain des droits civils, la fraternité a aussi sa place 150. Il existe des règles propres aux frères et sœurs. Le régime juridique des transplantations d'organes en fournit la preuve (v. infra, no 84 s.).
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P Aptitude a étre titulaire actif et passif de droits, la personnalité
juridique est reconnue aux individus, les personnes physiques,
ainsi qu’a des groupements, les personnes morales. Le droit
reconnait aussi I'existence de groupements dépourvus de la
4 personnalité juridique : entreprise, famille, etc.

Les personnes

Le droit identifie les personnes physiques, par le nom et

le prénom ; il les localise par le domicile ou la résidence ;
il les identifie aussi par les actes de I'état civil. Il protege leurs libertés et
leur reconnait des droits : droit a la vie, droit a la vie privée, droit a I'intégrité
morale, etc. Le subjectivisme contemporain explique une tendance a étendre
ces régles aux personnes morales.

La capacité est en principe attachée a la personnalité juridique : les principes
de liberté et d’égalité veulent que toute personne soit en principe capable
d'exercer ses droits, de s’engager par ses actes. Mais ils cedent lorsque la
personne n‘est pas en état de pourvoir seule a ses intéréts. D’ou diverses
mesures préventives ou curatives destinées a assurer la protection des mineurs
et des majeurs, tout en respectant leur autonomie et leur dignité.

Définition de la vie et de la mort, statut du corps humain, association
de I'enfant aux décisions qui le concernent, accompagnement judiciaire du
majeur confronté a des difficultés mettant en péril sa santé et sa sécurité...
dans une société toujours plus individualiste, le droit des personnes ne cesse
d’étendre son emprise, que |'on voudrait toujours bénéfique.

Francois Terré, professeur émérite de I'Université Panthéon-Assas (Paris Il),
membre de [I'Institut.
Dominic ille a I'Université Panthé; (Paris II).
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Avant de naviguer dans ce livre numeérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres Table des matiéres
Chaque niveau de plan est interactif.

"

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors sur une nouvelle page.

P INDEX ALPHABETIQUE
Index -

Il est possible de naviguer dans I'index en cliquant g ransviv il

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans |'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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