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Introduction

1. « Be Arielle F ». Au cours de l’année 2020, l’artiste Suisse, Simon Senn, achète en ligne sur le site 3dsscanstore.com, un jour de black Friday, la réplique numérique d’un corps féminin pour 10 dollars 1. Ce site qui alimente généralement les éditeurs de jeux-vidéos propose, en effet, à la vente, des scans de corps d’hommes, de femmes, de différents âges, de différentes ethnies. Les corps scannés représentent des danseurs, des militaires, des super héros, de personnes de la vie quotidienne qui, moyennant 70 livres à l’époque des faits, se prêtent à des séances de photos nues de manière très poussée (150 appareils photos prennent un cliché en même temps et un ordinateur reconstruit les volumes en analysant tous les points de vue). La licence qu’il a passée (il en existe au moins trois modèles) lui permet d’utiliser ces scans de manière perpétuelle à des fins artistiques, commerciales… Seule la pornographie est clairement exclue des utilisations. Ce corps de femme scanné, qu’il a appelé Arielle F, est celui d’une étudiante anglaise en design qui exerçait également dans une agence de mannequin et qu’il va retrouver pour les besoins de son spectacle. Dans le cadre de celui-ci présenté en 2020 en France ou en Suisse, cet artiste Suisse utilise le corps de cette femme. Pour cela il associe son visage d’homme à ce corps de femme qu’il anime au moyen de trois capteurs et d’un casque de réalité virtuelle. Arielle F fait une apparition à distance dans chacun des spectacles, répondant aux interrogations des spectateurs. Le site du « Festival d’automne à Paris » présente ainsi cette création qui interroge les frontières du réel et du virtuel : « L’expérience est troublante. Qui est cette femme ? Peut-il faire faire tout ce qu’il veut à et avec ce corps numérique ? Cette forme virtuelle ne l’ouvre-t-il pas à une sensualité nouvelle ? Il parvient à retrouver la jeune femme dont le corps a été scanné, et entame avec elle un dialogue qui se poursuit aujourd’hui, et qui interroge ce troisième corps numérique qui existe entre eux deux. Il cherche aussi à dialoguer avec le vendeur, avec un avocat, avec une psychologue, pour comprendre ce qu’il peut légalement faire faire à ce corps, pour questionner ce trouble, pour savoir s’il est atteint de la désormais attestée « dysmorphie Snapchat », cette maladie psychique qui fait vouloir se transformer soi-même pour ressembler à son image en ligne 2 ».

2. La personne dans tous ses états. L’utilisation de cet avatar numérique est au cœur de nombreuses interrogations dans le droit des personnes. Si l’on laisse de côté l’expérience de la transidentité de l’artiste, le spectacle ayant bien aussi la volonté d’interroger le changement de sexe qui agite notre droit depuis les années 1990 3, la représentation « Be Arielle F » interpelle à plus d’un titre. À qui appartiennent les scans de ces corps humains ? À celui qui les a financés ? Mais en vertu de quel droit ? À la personne qui s’est prêtée à ces séances de réification de son corps ? Ces scans sont-ils réductibles à une représentation désincarnée d’un corps humain dans le commerce juridique ? La personne a-t-elle perdu le droit de contrôler l’utilisation des représentations de ce corps ? Doit-on plutôt considérer que l’encadrement relève du droit à l’image, si tant est que la personne, ce qui semble être parfois le cas, est bien identifiable sur ces scans ? Toutes ces questions n’ont rien de théorique. Les mondes virtuels se multiplient 4 et avec eux la question de la maîtrise des avatars c’est-à-dire de l’image, des données personnelles, de la voix 5… L’on se souvient peut-être de la question de la reprise non autorisée de la voix d’un comédien français par l’application Siri d’Apple 6. Cet être qui fait l’expérience de l’autre sexe, qui se décompose en primary commodities dans le monde réel ou virtuel bouleverse le droit des personnes qui est l’objet de cet ouvrage et dont il faut définir les fondements (I), retracer l’avènement (II) et interroger les changements (III).

I. Fondements

Le droit des personnes a un cadre précis d’étude (A). Il repose sur des notions clés (B) qu’il convient de mettre à jour afin de comprendre la suite des développements.

A. Le cadre. Les personnes dans le droit civil

3. L’étude du droit civil : les liens et les biens. L’enseignement du droit civil traite généralement, successivement, des personnes, de la famille, des obligations (contrat, responsabilités, quasi-contrats), des biens, des contrats spéciaux, des sûretés, des successions 7… À l’analyse cet ensemble pourrait être envisagé autour de deux parties distinctes : les liens et les biens 8. Le droit civil a, en effet, pour objet l’étude des liens : liens familiaux, liens contractuels, délictuels… Il s’agit de savoir comment ils se forment (exemple du contrat) ou se dénouent (divorce). Il s’agit de comprendre comment ils peuvent se transmettre (cession de contrat), se renforcer (sûretés)… L’étude du droit civil a également pour objet les biens. Les biens sont les choses utiles qui vont pouvoir être appropriées par la personne 9. L’utilité (la valeur économique de Jean Baptiste Say 10) et la possibilité d’organiser un rapport d’exclusivité (que l’on songe par exemple aux NFT 11) vont conduire à la reconnaissance du bien. Et les personnes dans cet ensemble ? L’on peut tout simplement considérer que les personnes, physiques ou morales, sont les sujets de ces liens. Avant d’étudier mariage ou divorce, offre et acceptation ou responsabilité du fait personnel, il faut bien connaitre les sujets de toutes ces opérations : les personnes. Qui sont ces entités qui vont conclure des contrats ou engager leur responsabilité ? Qui sont ces personnes qui transmettent leur maison en Bretagne ou qui possèdent la Tour Montparnasse ? Le lecteur aura compris que la première chose à faire dans l’étude de ce droit civil est de connaître ces personnes.

4. L’étude du droit civil des personnes. Les sujets des liens. Exclusion des « personnes protégées ». Le droit des personnes qui a donc pour objet d’étudier les sujets des liens (familiaux, contractuels, délictuels…) repose traditionnellement sur deux socles distincts : les « personnes » et les « personnes protégées » 12. La personne humaine peut, en effet, parfois vaciller en raison de problèmes de santé, d’exclusion sociale ou plus « naturellement » de son (grand) âge 13. Le droit civil se propose alors de la protéger au mieux. Au « droit des incapacités » (terme plutôt infamant si on ne lui donne pas son sens juridique « pur » 14) s’est aujourd’hui substitué un « droit des personnes protégées » qui, il est très important de le souligner d’emblée, ne sera pas envisagé dans cet ouvrage 15.

Ce choix scientifique s’explique par différentes raisons et appelle quelques observations. Le droit des personnes protégées apparaît aujourd’hui comme un droit à part dans le droit des personnes qui pourrait tout aussi bien être rattaché au droit de la famille ou, dans une moindre mesure, au droit des contrats. La famille est le cadre naturel de sa protection (bien qu’elle soit aujourd’hui fortement concurrencée par des professionnels tels que les mandataires judiciaires à la protection). Le contrat est un outil précieux pour organiser sa protection (que l’on songe au mandat de protection future). Le droit des contrats et surtout le droit de la famille (ou même les droits fondamentaux 16) ne seraient-ils pas de meilleurs hôtes 17 ? Abstraction faite de cette question du rattachement, le droit des personnes protégées est un droit de plus en plus particulier et les co-auteurs de cet ouvrage ne se sentent aucune « légitimité scientifique » à le présenter.

5. L’étude du droit civil des personnes. Les sujets des liens. Évolutions importantes sur le droit des personnes protégées. Fondamentalisation, spécialisation, professionnalisation. Ceci étant observé, l’on peut relever les évolutions suivantes à propos de ce droit des personnes protégées (mineurs ou majeurs protégés) 18 qui doit concilier à la fois le droit des tiers (qui doivent être informés de la situation de vulnérabilité de leur contractant), et celui de la personne à protéger (pour qui la conclusion des actes juridiques peut être un retour vers une pleine personnalité). Des évolutions qui peuvent être résumées à partir de trois mots-clés : fondamentalisation, spécialisation, professionnalisation. La fondamentalisation est perceptible dans l’article 415 du Code civil issu de l’importante réforme du 7 mars 2007 : « Les personnes majeures reçoivent la protection de leur personne et de leurs biens que leur état ou leur situation rend nécessaire selon les modalités prévues au présent titre. Cette protection est instaurée et assurée dans le respect des libertés individuelles, des droits fondamentaux et de la dignité de la personne ». Le droit des incapacités a longtemps été une protection du patrimoine de l’incapable au profit des successibles. Les réformes successives ont mis l’accent sur la protection de la personne dont il faut assurer la dignité. L’alinéa 3 ajoute que la protection a pour « finalité l'intérêt de la personne protégée. Elle favorise, dans la mesure du possible, l'autonomie de celle-ci ». Il faut par ailleurs noter que, sous l’influence du droit international, le droit de la protection des personnes vulnérables tend à devenir un droit à l’accompagnement (comme l’accompagnement social que favorise la loi de 2007) 19. Le droit des personnes protégées connait, ensuite, une forte spécialisation. Comme le relève justement Florence Bellivier, « le droit moderne des incapacités se préoccupe d’être au plus près des besoins des individus pour lequel il est taillé, par exemple en adoptant la mesure de protection au degré de vulnérabilité de la personne » 20. La tutelle doit ainsi être abandonnée lorsque la situation de la personne s’est améliorée. Le droit, enfin, se professionnalise. L’alinéa 4 de l’article 415 précise bien que la protection est « un devoir des familles et de la collectivité publique ». Elle le reste en grande part. Toutefois selon la loi de 2007, lorsque la curatelle et la tutelle d’un majeur n’est pas conférée à la famille, sa protection est assurée par des professionnels rémunérés qui sont dénommés « mandataires judiciaires à la protection des majeurs ». Et ils sont de plus en nombreux en la matière.

B. Les notions clés. Les personnes et la personnalité

6. Mots-clés. Vision essentielle. Personne, personnalité, personnalisation (personnification), capacité… L’étudiant du droit des personnes est confronté à ces différentes notions sans véritablement toujours en percevoir le sens. Il nous a semblé dès lors important de révéler la signification de ces différents concepts entremêlés les uns aux autres. Au-delà de la mise en valeur du sens de ces mots-clés du droit des personnes, les lignes qui suivent ont également pour but de mettre à jour le cadre de cette discipline, ses assises : la personnalité. Que signifie pour une personne, d’être doté de la personnalité ? D’être capable ? De posséder des biens ? De pouvoir les défendre ? D’être responsable ? L’on ne peut pas comprendre le droit des personnes si l’on ne saisit pas le sens de la notion de personnalité et l’on ne saisit pas le sens de la personnalité si on ne compare pas ce concept aux concepts voisins de capacité, responsabilité…

7. Personne, personnalité, personnalisation (personnification). Les personnes sont les sujets du droit qui sont l’objet de cet ouvrage. En l’état du droit positif, elles comprennent les personnes physiques, les êtres de chair, et les personnes morales (associations, sociétés, groupements…). Toutes deux sont dotées de ce qu’il est convenu d’appeler la personnalité juridique c’est-à-dire, au sens du vocabulaire juridique de Cornu, « l’aptitude à être titulaire de droits et assujetti à des obligations » 21.

La personnalité est susceptible de deux acceptions : la personnalité concrète ou la personnalité abstraite (ou technique). La personnalité concrète découle de la qualité d’être humain. Elle commence à la naissance de la personne et se termine à sa mort (sous réserve de nuances importantes que nous présenterons). Elle bénéficie à toutes personnes en considération des principes d’humanité, d’égalité (en conséquence, nul ne peut renoncer à sa personnalité). Cette personnalité ne fut pas de tout temps accordée à toutes les personnes, que l’on songe à la situation des esclaves sous le droit romain. Elle a pu être retirée à certaines dans le cadre de ce qu’il était convenu d’appeler la mort civile. Aujourd’hui toute personne humaine a la personnalité (mais point nécessairement la capacité comme nous le verrons plus bas). Pour affiner les choses, nous pourrions encore distinguer la personne, de l’être humain 22. L’embryon est ainsi, comme nous le verrons, un être humain, une personne humaine potentielle. Ce n’est pas encore, sous réserve du jeu de la règle infans conceptus, une personne juridique 23. La personnalité abstraite est différente. Il s’agit d’une technique juridique destinée à doter des personnes non humaines de la personnalité c’est-à-dire d’une qualité de sujet de droit qu’ils n’ont pas de manière « naturelle » 24. « Un point d’imputation de droits et d’obligations » comme cela a été joliment dit 25. Le meilleur exemple est bien celui de la personne morale. Pour des raisons politiques (au sens noble du terme), pratiques, notre juge, notre législateur, ont accordé la qualité de sujet de droit à des entités morales. Le monde juridique n’est pas le monde qui se livre à nos sens. Le juriste a le pouvoir de le redéfinir le réel (comme le font d’autres disciplines 26) observant ici des immeubles par destination (pigeons) ou là, non sans exagération, des réparations par voie d’équivalent (tradition de la petite souris 27). Nous verrons que pour l’animal, les entités naturelles ou les systèmes d’intelligence artificielle, c’est cette personnalité technique qui est revendiquée par certains. L’accès à la catégorie de personnes, abstraction faite de la promotion symbolique que cette classification comporte, ne va pas pourtant de soi comme nous le montrerons.

Personne, personnalité, personnalisation… La personnalisation, enfin 28, est le mouvement par lequel des choses tendent à être rattachées à la catégorie de personnes en droit (tout comme l’on parle d’anthropomorphisme dans le langage « courant » 29). Deux exemples peuvent être ici donnés. L’article 515-14 dispose désormais que « Les animaux sont des êtres vivants doués de sensibilité ». Avant 1999, les articles 527 et 528 du Code civil rangeaient clairement l’animal dans le monde des biens. Celui-ci a donc été personnalisé. L’article 1835 dispose de son côté que « Les statuts peuvent préciser une raison d'être, constituée des principes dont la société se dote et pour le respect desquels elle entend affecter des moyens dans la réalisation de son activité ». Le groupement est ainsi également personnalisé car l’on ne conçoit de « raison d’être » a priori que pour une personne humaine. Ces trois notions ne doivent pas être confondues même si elles entretiennent entre elles des liens très étroits.

8. Personnalité et capacité. La personnalité et la capacité ne doivent pas plus être confondues comme le fait, par exemple, l’article 906 du Code civil 30. Selon ce texte, « pour être capable de recevoir entre vifs, il suffit d’être conçu au moment de la donation. Pour être capable de recevoir par testament, il suffit d’être conçu à l’époque du décès du testateur ». L’article 906 confond en réalité capacité et personnalité. Les enfants non conçus ou non nés viables sont incapables de recevoir une libéralité parce qu’ils n’existent pas ou qu’ils ne sont pas dotés de la personnalité. Le problème est donc avant tout un problème d’existence de la personne, non de capacité de jouissance. L’exemple permet donc de rappeler qu’une personne qui n’a pas la personnalité (ce qui est le cas de l’embryon) ne peut avoir de capacité. De la même manière, nous verrons que les personnes morales sont gouvernées par un principe de spécialité 31. Ce principe a trait à l’étendue de la personnalité et non à la capacité. La personne morale a la capacité mais elle ne peut agir que conformément à sa spécialité (légale, statutaire…). Une association doit avoir une activité désintéressée. Ceci étant précisé, il convient de rappeler que le principe est celui de la capacité qui découle ainsi de la personnalité. Selon l’article 1145, alinéa 1er : « toute personne physique peut contracter sauf en cas d’incapacité prévue par la loi ». L’incapacité est souvent présentée soit comme une incapacité de jouissance, soit comme une incapacité d’exercice mais cette distinction a perdu de son intérêt 32. L’incapacité de jouissance générale a disparu de notre droit. Elle concernait par exemple les personnes frappées de la mort civile avant 1854 (ces personnes ne pouvaient acquérir ou être titulaires de droit ce qui équivalait à une absence de personnalité juridique). Tout au plus doit-on observer aujourd’hui le maintien de certaines incapacités de jouissance spéciale (comme celle qui veut qu’un professionnel de santé ne puisse jouir d’une libéralité de la part de celui dont il prend soin). L’incapacité est donc principalement aujourd’hui une incapacité d’exercice, soit générale (le mineur anticipé ou le majeur sous tutelle ne peuvent seuls accomplir aucun acte), soit spéciale (l’accomplissement de l’acte du majeur protégé se fait avec l’assistance du curateur).

9. Personnalité et patrimoine. La personnalité qui est la source du droit des personnes entretient également des liens étroits avec le patrimoine. Philippe Jestaz a ainsi subtilement rappelé que le pécule de l’esclave romain a souvent préparé son affranchissement et son accès à la personnalité 33. Les biens comme sources d’épanouissement en quelque sorte. La filiation de la personnalité avec le patrimoine découle surtout, dans notre droit civil, de la très forte influence de la théorie d’Aubry et Rau 34. Rappelons que tel que défini par ses auteurs, lesquels se sont inspirés des travaux du jurisconsulte allemand Zachariae, le patrimoine est d’abord considéré comme une émanation de la personnalité en cela qu’il est l’expression de la puissance juridique dont une personne est investie. La personnalité ici, en lien avec la notion de patrimoine, est l’aptitude, la vocation à devenir titulaire d’un droit (propriétaire d’une chose, débiteur d’une obligation). Il n’y a donc de patrimoine qu’en relation à une personne. Personnalité et patrimoine sont intimement liés. Les conséquences de cette première règle sont bien connues : seules les personnes ont un patrimoine, toute personne a un patrimoine et celle-ci n’a qu’un patrimoine, lequel ne peut être divisé pour être affecté à une activité particulière. Il n’est pas question de discuter de la pertinence de cette célèbre théorie. Nous verrons d’ailleurs 35 avec le débat relatif à la nature juridique des personnes morales qu’il est tout à fait concevable d’avoir des patrimoines sans personnalité (conception du patrimoine d’affectation). Il s’agit juste ici de comprendre que l’octroi de la personnalité et d’un patrimoine, dans notre système, conditionne aussi la conclusion des actes juridiques de la personne qui doit en répondre vis-à-vis de ses créanciers (ce que l’on nomme le droit de gage général, voir l’article 2284 du Code civil). Cela se conçoit facilement pour Madame Durand ou la Société anonyme Dupont. Cela reste beaucoup plus difficile pour le système d’intelligence artificielle qui anime une voiture à délégation autonome ou le cheval Lunus que certains voudraient reconnaître comme des personnes juridiques. Dit autrement et plus simplement, le refus d’accorder la personnalité à un animal chez certains est souvent justifié par le fait que cet animal ne possédant pas de patrimoine propre ne pourra répondre de ses actes.

10. Personnalité et responsabilité. La théorie du patrimoine d'Aubry et Rau contient elle-même, comme nous le verrons, d'autres théories : celle de la patrimonialité (avec la distinction des droits patrimoniaux et extra-patrimoniaux) 36 mais aussi celle de la personnalité comme l’a montré Frédéric Zénati 37. Dans la conception d'Aubry et Rau, le sujet de droit, la personne, se caractérise avant tout par son aptitude à posséder des droits. Nous venons de le montrer. La personne se caractérise également (et c'est cela qui nous intéresse) par le fait de devoir quelque chose, d’obliger la valeur de ses biens. Le droit de gage de l'article 2284 du Code civil (voir plus haut) qui est général est aussi subjectif en ce sens qu'il grève le sujet à travers le patrimoine. Autrement dit, derrière toute cette construction technique, se profile bien l'idée de responsabilité inhérente à la qualité de sujet de droit. Le point est tellement vrai aujourd’hui que certains réclament la personnalité pour rendre responsables les systèmes d’intelligence artificielle. Nous verrons qu’il n’est pas besoin de passer par l’octroi de la personnalité pour parvenir à cette fin.

11. Personnalité et droit d’action. Le droit d’action, enfin, entretient un lien étroit avec la personnalité. La personnalité juridique permet, en effet, à la personne d’agir pour défendre ses droits, soit par elle-même, soir par l’intermédiaire de représentants en cas de vulnérabilité. Nous verrons ici que l’argument principal en faveur de la personnalisation de la nature est celui de l’accès à la justice. Il s’agit de permettre aux entités naturelles (exemple d’un fleuve qui a été pollué) d’agir en leur nom afin d’obtenir réparation des préjudices qui leur sont causés « personnellement ». Mais en quoi cette action, portée par les représentants de la nature, serait plus efficace que celles existant actuellement au profit des associations de défense de l’environnement ? Nous n’allons pas aborder ici cette question. Tout juste était-il nécessaire de révéler l’idée selon laquelle la personnalité était également le vecteur d’une défense des droits en justice.

II. Avènement

12. Action et réaction du droit des personnes. Le droit des personnes est un droit d’apparition tardive et dont l’homogénéité n’est pas partagée par tous les systèmes juridiques (A). Il est né en réaction à des évolutions technologiques importantes (B). Comme on l’a très justement observé à propos des droits de la personnalité (nous y reviendrons 38) : « L’intervention législative » manifeste « moins une action qu’une réaction à des évolutions sociales et des innovations lourdes de péril pour l’âme et le corps » 39. Force est de constater également que ce droit repose sur des soubassements philosophiques forts (C). Nous en révélerons certains.

A. Un droit à l’apparition tardive  dont l’homogénéité n’est pas partagée par tous

13. Histoire. Les personnes, en tant que sujets de droit à part entière, sont apparues assez tardivement 40. Ceci se comprend aisément en présence d’individus perdus dans des clans, des familles, des communautés comme cela a été bien montré 41. Ceci est encore vrai sous le Code civil où la personne n’apparait qu’au travers d’une existence sociale (un nom, un état civil, un état d’incapacité…) 42. La lecture du Traité de droit civil de Planiol et Ripert (1925), « Les personnes » 43, est instructive car elle s’inscrit parfaitement dans cette conception de police civile des droits des personnes. La première partie est consacrée à l’état des personnes, la seconde, aux incapacités. Il s’agit avant tout d’identifier la personne physique ou la personne morale et de la protéger en cas de défaillance. L’ouvrage ne comporte aucun développement sur le droit au respect du corps humain ou les droits de la personnalité. 6 pages sur 800 (!) sont consacrées à la personnalité humaine.

14. Droit comparé. Le droit des personnes en tant que corps de règles constitué autour de la personne ne se retrouve pas partout dans le monde. Le meilleur exemple pour illustrer ce point est celui de nos voisins britanniques. Les common lawyers n’étudient pas le droit des personnes comme nous le faisons. Aucun ouvrage n’est consacré à cette matière dans le système britannique. Le droit de la famille (Family law) est bien entendu enseigné 44 tout comme les incapacités dans le droit de contrats ou le trust lorsque celui-ci est utilisé pour protéger la personne. La personne est bien entendu envisagée comme un sujet de droits fondamentaux (Human rights) 45. De la même manière, la privacy fait l’objet d’une attention particulière 46. L’étude du droit des personnes en tant que matière autonome découle d’une tradition romano-germanique.

B. Un droit né en réaction à des évolutions technologiques importantes

15. Les forces créatrices du droit. Technologie. Écologie. Le droit entretient des rapports étroits avec le fait 47, ici, le fait technologique. Tantôt il l’entérine, tantôt il le canalise et l’oriente. L’homme, comme on le sait, a transformé la nature par l’industrie de la technique 48. Dans les années 60, il a, par exemple, développé des moyens de captation et d’éléments de la vie privée rendant nécessaire une protection de la vie privée. L’évolution s’est aujourd’hui poursuivie avec l’internet et l’intelligence artificielle 49 faisant dire à certains, non sans exagérations, que la personne était « en danger » 50. La biologie et la médecine ont permis, depuis une quarantaine d’années, d’intervenir sur le corps humain 51. Celui-ci (sang, gamètes, organes…) est devenu le siège d’utilités économiques. Il se prête à toute une série d’opérations artificielles comme celles entreprises avec les fécondations in vitro 52. Le corps humain a donc intégré le Code civil en 1994 et est devenu l’objet d’un droit (le droit au respect du corps humain) à part entière. Les prises de conscience que l’homme vit sur une terre peuplée d’entités naturelles menacées par différents dangers écologiques a également entrainé une modification du rapport de l’homme à la nature. Des fleuves pollués ne pourraient-ils pas se voir reconnaitre la qualité de personne ? Va-t-on continuer à considérer les animaux comme des choses insensibles ? Notre rapport au monde des choses a changé et avec lui peut être le droit des personnes 53.

C. Un droit qui repose sur des soubassements philosophiques forts

16. Subjectivisme. Outre le personnalisme de Mounier 54, les droits de la personne ont été favorisés par la philosophie du subjectivisme qui marque profondément notre droit moderne 55. Rappelons que le subjectivisme se pense comme un système qui part du sujet vers les choses et non l’inverse. « C’est pourquoi il n’y a plus de personnes sans droits, comme il n’y a plus de droits dans les choses (in re) mais des droits des personnes sur les choses (ad rem) » 56 Gény l’a exprimé admirablement bien à propos des droits de la personnalité qui sont une composante très importante du droit des personnes. Pour lui, ces droits sont, en effet, agencés autour de « prérogatives inhérentes à la personne, et consistant en puissance, dont elle est investie, pour assurer en quelque façon sur elle-même, l’épanouissement de ses intérêts propres, vie, intégrité corporelle, individualité, liberté, dignité, honneur, intimité etc… » 57 L’on comprendra alors pourquoi les droits de la personne se sont développés sur ce terreau subjectiviste.

17. Personnalisme. Outre le subjectivisme 58, le personnalisme d’Emmanuel Mounier 59 est très certainement une seconde source d’influence des droits de la personne. Prônant une philosophie de la valeur humaine, cette doctrine souhaite réagir à l’encontre de la philosophie qui fait de l’homme un être abstrait et désincarné. L’analyse doit être recentrée sur la personne concrète et cette personne doit être protégée dans son identité. La doctrine du personnalisme déplace le débat (juridique) de l’homme à la personne, des droits de l’Homme aux droits de la personne.

III. Changements

Le droit des personnes est aujourd’hui en proie à de nombreux changements. Ces métamorphoses, cette recomposition à l’œuvre peut être présentée à partir de deux tendances de fond : la pulvérisation des droits (A), la sollicitation du statut (B).

A. La pulvérisation des droits

18. « Pulvérisation des droits subjectifs ». Notre système juridique favorise aujourd’hui, comme cela a été bien montré par Carbonnier, une « pulvérisation des droits subjectifs » 60. Le « droit à » 61 explose et le droit des personnes est certainement la discipline où ce mouvement est le plus présent. Au gré des évolutions, de nouvelles prérogatives se dessinent notamment sous l’influence de l’économie numérique. Nous aurons l’occasion de le montrer avec le droit à l’autonomie informationnelle 62, le droit au déréférencement 63 et de manière plus récente le droit à la déconnection, le droit à l’attention ou le droit à la portabilité 64. Nous verrons également que, dans des domaines où l’on pensait que le principe de l’indisponibilité empêchait tout changement (l’état civil), les personnes ont aujourd’hui la liberté de modifier leur sexe 65, leur nom de famille 66…La subjectivisation du droit des personnes s’accompagne d’un reflux de l’ordre public.

19. Justification du mouvement. Place centrale de l’autonomie. Cette pulvérisation des droits subjectifs, qui n’est pas un mal en soi 67, découle d’une notion centrale pour l’épanouissement de la personne humaine : l’autonomie. Ce concept se retrouve en particulier dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme au travers le principe d’autodétermination. Fondé sur l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’Homme, l’autonomie s’entend comme la faculté, pour une personne, de mener sa vie comme elle l’entend. L’autonomie est encore présente comme nous l’avons vu plus haut lorsqu’il s’agit d’instituer un régime de protection des personnes majeures. L’autonomie de la personne vulnérable doit, en effet, dans la mesure du possible, être favorisée 68. La notion d’autonomie est également centrale dans la reconnaissance de la personne morale 69. Plus la personne (ici physique) aspire à être autonome, plus elle revendiquera des droits (l’ordre public n’étant plus de nature à s’opposer à cette évolution). Le meilleur exemple que l’on puisse ici donner est celui de la liberté sexuelle face aux pratiques sadomasochistes. La Cour européenne après avoir contenu la liberté sexuelle au nom du respect de la santé publique 70 (comme l’on a pu le faire avec le bizutage en France) pose aujourd’hui que : « le droit d’entretenir des relations sexuelles découle du droit de disposer de son corps, partie intégrante de la notion d’autonomie personnelle (…). La faculté pour chacun de mener sa vie comme il l’entend peut également inclure la possibilité de s’adonner à des activités perçues comme étant physiquement ou moralement dommageables ou dangereuses pour sa personne » (…) « le droit pénal ne peut en principe intervenir dans le domaine des pratiques sexuelles consenties qui relèvent du libre arbitre des individus » 71.

20. Relativisation du mouvement. Un tel mouvement fait généralement l’objet de critiques de la part de la doctrine civiliste 72. La subjectivisation du droit des personnes ne nous semble pas, en soi, représenter un problème. Notre système juridique doit, en effet, dans toute la mesure du possible, s’adapter aux évolutions économiques et sociales (« Flexible droit »…) consacrant, ici, un droit à déréférencer des informations décontextualisées, ou permettant, là, aux salariés de revendiquer un droit à la déconnection. La vérité, toutefois, est (pour parler familièrement) qu’il ne faut pas voir des droits subjectifs partout. Nous aurons ainsi l’occasion de montrer que le droit au déréférencement, aujourd’hui présenté comme un droit subjectif, est avant tout la manifestation d’une nouvelle responsabilité civile du fait de l’activité de référencement des moteurs de recherche 73. De la même manière, le droit objectif continue d’occuper une place centrale dans le droit des personnes. Comme cela a été justement souligné : « Le droit objectif assure en soi une protection plus efficace que les droits subjectifs à la merci de la volonté de leurs titulaires et de leur liberté de de ne pas les exercer » 74. Doté de son droit subjectif, la personne peut, en effet, en disposer, y renoncer dans des domaines qui sont parfois sensibles (le respect du corps humain, la libre disposition des données personnelles). La personne doit parfois être protégée contre elle-même. Nous verrons également avec les animaux, les machines intelligentes… que le renforcement de ces entités naturelles ou artificielles ne passe pas nécessairement par l’octroi de droits subjectifs. En bref, la subjectivisation ne doit pas être condamnée par principe. Elle doit être contenue et explicitée (ce qui est le travail de la doctrine) afin, par exemple, de souligner que le droit au respect de la personnalité sociale représente la matrice des droits de la personnalité 75.

B. La sollicitation du statut

21. Supériorité des personnes sur les choses. Le Code civil a fait de la répartition des personnes et des choses un principe cardinal. Portalis soulignait ainsi, « qu’après avoir parcouru tout ce qui est relatif aux personnes, nous nous sommes préoccupé des biens » 76. L’ordre des articles du Code est évocateur de cette vision des choses. L’être passe avant l’avoir. Cornu fut l’un des premiers à relever ce point en citant l’article 16 du Code civil, un article introduit en 1994, qui conforte la cosmogonie des rédacteurs du Code. « Ce n’est pas seulement une valeur que la loi affirme » (la dignité) « mais une hiérarchie qu’elle établit. Relativement à quoi ? Il n’est pas interdit de penser que le primat appartient à la personne dans toutes les échelles de valeur : relativement aux choses, il règne sur la distinction des personnes et des biens ; relativement aux personnes morales, il exalte la prééminence de la personne physique » 77.

22. Remise en cause de la summa divisio. Cette summa divisio est aujourd’hui fortement malmenée. Tout d’abord nous verrons que certaines entités biologiques (pour adopter le vocabulaire le plus neutre possible) sont mal à l’aise avec la classification traditionnelle. L’embryon surnuméraire est-il une personne en devenir ou une chose dont les parents pourraient librement disposer ? Ensuite, s’expriment aujourd’hui de nombreuses revendications afin de doter les animaux, les machines intelligentes voire des entités naturelles telles que des fleuves, de la qualité de personne. Le précédent des personnes morales est souvent invoqué. Il s’agirait, comme nous le verrons, soit de protéger les êtres sensibles (exemple des animaux) soit de responsabiliser les propriétaires des machines intelligentes. Le juriste redécouvre alors le débat sur la personnalité juridique des personnes morales et prend conscience que celui-ci n’est pas seulement technique mais également politique. Il n’est tout de même pas anodin de ramener l’animal au rang de la personne. La promotion est, effet, fortement symbolique (ce que recherchent très certainement les plus ardents défenseurs des animaux).

23. Solutions alternatives. Du monde des personnes au mode des biens. Faut-il dans ces conditions revoir la distinction ? La question n’est pas nouvelle. L’on se souvient que Carbonnier était parti sur ces traces du non-sujet de droit 78, sans convaincre totalement ici. Bien d’autres propositions ont été faites comme celle de Farjat sur les centres d’intérêts notamment à propos des animaux 79. Les catégories intermédiaires, sui generis ne sont en réalité jamais bien probantes ; empruntant ici ou là certaines caractéristiques. Le parti-pris scientifique de cet ouvrage est assez clair. Les nouveaux candidats à la personnalité (les animaux, les machines intelligentes, les entités naturelles) doivent être refoulés du monde des personnes. Nous montrerons à chaque fois pourquoi cette personnalisation n’est pas souhaitable en droit. Refoulés du monde des personnes, ces nouveaux candidats se retrouvent dans le monde des choses et des biens. Tout ce qui n’est pas une personne doit être, en effet, rangé dans le monde des choses 80.

24. Plaidoyer en faveur d’un accueil des exclus du droit des personnes au sein d’un droit des biens spéciaux. Plus précisément, les entités qui sont refoulées du monde des personnes doivent être beaucoup mieux accueillies dans le monde des biens 81. Les frontières du droit des personnes révèlent en réalité la nécessité d’élaborer un droit des biens spéciaux qui soit mieux à même d’accueillir les choses qui ne sont pas considérées comme des personnes. Notre droit des personnes va donc conduire le lecteur à plusieurs reprises vers un droit des biens spéciaux. Rappelons sur ce point méconnu, que les rédacteurs du Code n’ont pas toujours pris le parti de la généralité en matière de biens 82 Les dispositions relatives aux pigeons, aux lapins de garenne, aux glaces ou aux statues démontrent, à elles seules, l’existence de biens spéciaux dans le Code civil. En droit des biens, l’articulation entre le général et le spécial est néanmoins restée en retrait, notamment en comparaison avec le contrat où la théorie générale est clairement distinguée des contrats spéciaux. Ce choix est un choix de politique juridique. Au nom d’un certain libéralisme, les particuliers sont laissés maître d'user de leurs biens comme ils veulent. Et le code s’en est donc tenu à un certain niveau de généralité. Par ailleurs la conception utilitariste du droit des biens (est bien « une chose qu’il est utile et possible d’approprier » comme nous l’avons vu 83) ne permet pas d’accueillir des choses qui portent traces de la personne comme par exemple le corps humain. Certaines choses ne se réduisent pas à leur valeur marchande, que l’on songe à la catégorie des souvenirs de famille ou aux biens naturels… Le monde du droit des personnes doit donc être défendu avec fermeté. Pour cela, il conviendra d’interroger le monde des biens spéciaux.

25. Approche des ouvrages du droit des personnes. Débat des « anciens et des modernes ». Si la matière du droit des personnes est passionnante, il reste à l’étudier… Pour cela bien des approches et donc des plans sont concevables. Des propos qui précèdent, le lecteur a compris que nous nous rangeons à la doctrine des « modernes », si l’on peut s’exprimer ainsi, jugeant utile de s’interroger sur l’attribution des droits de la personne à des entités nouvelles (animaux, machines intelligentes, éléments naturels…). Expliquons-nous. Il est intéressant d’observer que les éminents auteurs tels que Malaurie et Laurent Aynès ou Bernard Teyssié, se préoccupent peu de l’octroi de la personnalité juridique aux fleuves ou aux animaux. Ces auteurs évacuent, en effet, la question en quelques pages au début de leurs ouvrages ; se concentrant sur les personnes physiques et morales. À l’inverse une doctrine plus contemporaine, celle de Florence Bellivier ou de Grégoire Loiseau par exemple, consacrent de nombreuses pages à la discussion relative à l’attribution des droits aux animaux ou aux machines intelligentes. Dans ce débat des anciens et des modernes, nous nous rallions sans hésitation aux modernes (sans qu’il faille en tirer un quelconque titre de gloire) car nous estimons absolument essentielle cette discussion aujourd’hui.

26. Angle d’attaque suivi par notre ouvrage. La distinction des personnes et des biens. À partir de quelle idée maîtresse ce droit des personnes peut-il être structuré ? Un auteur, comme Florence Bellivier, propose d’envisager ce droit à partir du corps. Ainsi, souligne-t-elle, « le corps sera l’axe de rotation de la réflexion » de la discipline 84. La démarche est tout à fait intéressante mais elle ne nous convainc pas. Pour que la grille de lecture emporte totalement la conviction, il eut fallu, nous semble-t-il, que le régime du droit au respect du corps humain serve de moteur aux droits de la personne. Or nous verrons que ce n’est précisément pas le cas ; les droits de la personnalité et le droit au respect du corps humain étant soumis à des régimes juridiques bien différents. Par ailleurs, que déduit-on de l’observation selon laquelle les personnes morales n’ont pas de corps ? Qu’elles ne pourront pas jouir d’un droit à l’intégrité physique ou du droit à la vie ? A-t-on vraiment besoin de passer par une telle grille de lecture pour arriver à une telle conclusion ? Nous ne le pensons pas. Nous en revenons en réalité au constat qu’il existe deux personnalités : abstraite et concrète 85. Le fil d’Arianne ne doit donc pas être déroulé à partir du corps humain. Il doit l’être, comme nous l’avons vu, à partir de la distinction des personnes et des biens. Les nouvelles entités qui aspirent à devenir des personnes doivent être refoulées dans un monde de biens (renouvelés). Les matières rattachées artificiellement au monde des personnes (comme par exemple les attributs de la personnalité, image, noms, voix) doivent être accueillies dans ce droit des biens spéciaux. Pour mettre en valeur cette question fondamentale (mais nous verrons qu’il en existe bien d’autres) nous devons donc procéder, tout d’abord, à la désignation des personnes (Première partie) et interroger, ensuite, la composition du droit (Seconde partie).

 

POUR ALLER PLUS LOIN

27. Origine du nom. « Mon nom est personne ».  L’origine du mot personne provient vraisemblablement de l’étrusque (personne se dit οὖδείς (oudiss) en Grecq, nobody en anglais, nemo en latin… Sur la question voir « Au sujet de personne » : https://accordphilo.over-blog.com/au-sujet-de-personne). Il désignerait les masques que les comédiens portaient au théâtre. Dans le champ du droit cette origine suggère peut-être que la personne de chair serait distincte de la personne juridique, son masque en quelque sorte (sur la distinction de la personnalité abstraite et concrète, v. ss 7). Le cinéma fait souvent référence à ce masque. Ceci est le cas, aussi bien dans les films d’art et essai, que dans des films plus populaires. Bergman dans son film « Persona » (1966) représente ainsi des visages, des masques offrant une réflexion visuelle sur l’identité. Toni Valerri joue également sur le mot dans son western spaghetti « Mon nom est personne » (1973). L'action se déroule en 1899 à la fin de la conquête de l'Ouest. Jack Beauregard, interprété par Henry Fonda, est un héros vieillissant qui veut quitter les États-Unis pour aller finir ses jours en Europe. Sur sa route il croise un jeune aventurier (Terence Hill) qui se présente comme étant « Personne », admirateur facétieux de Beauregard depuis son enfance. Dans une scène ou « Personne » souhaite attaquer la horde sauvage, Jack Beauregard répond : « apprends d’abord à devenir quelqu’un, et nous irons ensuite les encercler ». La personne n’est personne, si l’on peut s’exprimer ainsi, du moins faut-il qu’elle murisse pour qu’elle le devienne. Dans la littérature, l’on se souvient que « personne » est le nom par lequel le cyclope Polyphème désigne Ulysse, qui lui a crevé l’œil. Le jeu de mots permet d’éviter le renfort des autres cyclopes, qui croient alors leur congénère devenu fou, étant attaqué par « personne ».

 28. Sources du droit. Loi et jurisprudence.  Le statut des personnes relève du pouvoir législatif. L’article 34, alinéa 2, de notre Constitution dispose ainsi que « la loi fixe les règles concernant… l’état et la capacité des personnes ». Cela regroupe des questions aussi variées que la vie privée, le nom, le domicile, la protection des personnes vulnérables… Force est de constater que le juge s’est également octroyé le droit d’accorder ce statut comme en témoigne le fameux arrêt Saint Chamond ayant reconnu la personnalité juridique aux entités morales (sur lequel, v. ss 284).





Première partie 

La désignation des personnes
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29. Désignation. Identification des personnes. La première chose qu’il est nécessaire de faire dans un ouvrage de droit des personnes est précisément de procéder à la désignation des personnes. Qui sont, en effet, les personnes objet de ce droit ? Les personnes humaines ? Les personnes morales ? Et que penser des animaux ou des machines intelligentes que certains voudraient ranger dans cette catégorie des personnes ? La désignation, qui est l’action de nommer, oblige à distinguer les personnes humaines (Titre 1) et les personnes non humaines (Titre 2). Nous verrons accessoirement, ce pourquoi nous avons volontairement adopté ce terme polysémique, que la désignation renvoie également à la question très importante de l’identification de ces personnes (le point de départ et le point d’arrivée, les éléments d’identification…). La désignation consiste donc dans cette première partie à savoir qui sont ces personnes mais également à partir de quand ou à partir de quoi la personne peut être identifiée.


Titre 1
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Les personnes, dans le droit civil, sont avant les personnes humaines. Et ces personnes posent, comme nous venons de le souligner, deux questions distinctes : celle de leur existence, tout d’abord (Sous-titre 1), celle de leur identification, ensuite, (Sous-titre 2).
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	Chapitre 1
	 
	La naissance de la personne



	Chapitre 2
	 
	La mort de la personne
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30. Les bornes de la personne. S’interroger sur l’existence de la personne consiste à déterminer à partir de quand – et jusqu’à quand – il existe une personne physique, c’est-à-dire un être doté de la personnalité juridique. C’est la naissance qui, en principe, marque l’entrée dans le monde des personnes (Chapitre 1). Et la mort qui signe la disparition de la personnalité juridique (Chapitre 2). Présentées ainsi, les choses paraissent simples. Pourtant, la naissance et la mort suscitent un certain nombre de questionnements qui compliquent la détermination des bornes de la personnalité juridique. Par ailleurs, l’existence de la personne est parfois frappée d’incertitude : avec les régimes de l’absence et de la disparition, le doute s’immisce quant à l’état vivant ou mort de la personne (Chapitre 3).
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	§ 1.
	 
	Le principe :  acquisition de la personnalité juridique par la naissance



	 A.
	 
	Conditions d’acquisition de la personnalité juridique :  naître vivant et viable



	 B.
	 
	Constat de l’acquisition de la personnalité juridique :  l’acte de naissance



	§ 2.
	 
	L’exception :  acquisition de la personnalité juridique avant la naissance



	 A.
	 
	Le jeu de l’adage infans conceptus



	 B.
	 
	Le statut ambigu de l’embryon et du fœtus



	Section 2
	 
	Naissance d’un enfant sans vie



	§ 1.
	 
	L’établissement d’un acte d’enfant sans vie



	 A.
	 
	Les difficultés d’application de l’article 79-1 du Code civil



	 B.
	 
	Les conditions actuelles d’établissement d’un acte d’enfant sans vie
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31. Commencement de la vie. La naissance désigne la mise au monde d’un enfant. Elle correspond généralement au commencement de la vie hors de l’organisme maternel et constitue alors le référentiel temporel d’acquisition de la personnalité juridique (Section 1). Toutefois, le droit n’ignore pas complètement les situations où la naissance ne rime pas avec la vie et donc avec l’apparition d’une nouvelle personne juridique. Il reconnaît en effet un statut particulier aux enfants nés sans vie (Section 2).

Section 1

Naissance et acquisition de la personnalité juridique

32. De la naissance à la conception. Le principe est celui de l’acquisition de la personnalité juridique par la naissance (§ 1). Néanmoins, par exception, le droit remonte au temps de la conception pour faire produire certains effets à la personnalité juridique (§ 2).

§ 1. Le principe :  acquisition de la personnalité juridique par la naissance

L’acquisition de la personnalité juridique est subordonnée à la naissance d’un être vivant et viable (A). L’existence d’une nouvelle personne est alors constatée par l’acte de naissance (B).

A. Conditions d’acquisition de la personnalité juridique :  naître vivant et viable

La naissance est une condition nécessaire mais pas suffisante pour l’octroi de la personnalité juridique. En effet, seule la naissance d’un être vivant et viable conduira à la reconnaissance de l’existence d’une personne.

33. Définition de la naissance. La plupart des auteurs ne définissent pas la naissance, pour se concentrer sur les conditions de vie et de viabilité. Certains assimilent néanmoins la naissance à la vie, en soulignant qu’elle désigne « le fait de naître vivant » 86. Les expressions d’enfants « morts nés » ou d’enfants « nés sans vie », utilisées par le législateur, conduisent pourtant à distinguer la naissance et la vie. La naissance se révèle alors sous un jour différent. Tout au plus renvoie-t-elle à la dissociation, lors de l’accouchement, du corps de l’enfant de celui de la mère. À cet égard, Carbonnier retenait cette idée de séparation en soulignant que « par l’accouchement, dont la section du cordon ombilical marque le terme, l’enfant, jusque-là pars viscerum matris, devient une personne distincte » 87. De la même manière, d’autres auteurs définissent la naissance comme « le fait qu’un être se dissocie – sens premier du mot naissance – de la personne qui l’a créé » 88. Plus simplement, on pourrait retenir que la naissance désigne « la venue au monde d’un enfant » 89, qu’il soit vivant ou mort. Dans ces conditions, l’on comprend que la naissance ne puisse, à elle seule, constituer une condition suffisante à l’acquisition de la personnalité juridique.

34. Conditions de vie et de viabilité. L’acquisition de la personnalité juridique est soumise à la double condition de vie et de viabilité. Cette exigence est ancienne, sans pour autant être formulée expressément par le législateur. Elle peut toutefois se déduire aujourd’hui assez directement de l’article 79-1 du Code civil selon lequel, pour un enfant décédé avant que sa naissance n’ait été déclarée, l’établissement d’un acte de naissance est subordonné à la production d’un certificat médical indiquant que l’enfant est né vivant et viable.

35. Naissance d’un être vivant. La condition de vie ne suscite pas de difficulté particulière. Selon l’Organisation mondiale de la santé, « on entend par naissance vivante l'expulsion ou l'extraction complète du produit de la gestation, lorsqu'après cette séparation, celui-ci respire ou donne tout autre signe de vie, tel que battements du cœur, pulsations du cordon ombilical, ou mouvements des muscles volontaires, que le cordon ait été coupé ou non » 90. La doctrine juridique s’inspire de cette définition en considérant qu’un enfant est vivant lorsqu’il respire complètement et que ses fonctions essentielles sont remplies 91. Une jurisprudence ancienne retient des critères identiques en soulignant qu’un simple mouvement ne saurait caractériser la vie : « l’enfant venu au monde a quelquefois des mouvements convulsifs, c’est par la respiration complète que la circulation du sang s’établit dans le poumon, et qu’il puise dans l’air le principe d’une vie qui lui est propre […]. L’existence, en effet, c’est la vie se produisant, non pas par quelques signes isolés, mais par le jeu des organes essentiels à sa manifestation » 92. Le critère principal de la vie est donc la respiration.

36. Naissance d’un être viable. La condition de viabilité reste plus mystérieuse. Issue du droit savant du Moyen-Âge 93, elle est reprise par la jurisprudence à partir du xvie siècle 94 puis consacrée par le législateur en 1804 95 sans pour autant être définie. La jurisprudence et la doctrine se sont donc attachées à cerner cette notion dont l’appréciation est laissée aux médecins. Dans un arrêt ancien, la cour d’appel de Bordeaux considérait qu’un « enfant était viable quand il était né vivant, à terme, bien conformé et avec tous les organes nécessaires à la vie » 96. La cour d’appel d’Angers, quant à elle, déduisait la viabilité d’un enfant du fait de l’absence de tout « vice corporel qui pût donner à penser qu’il n’aurait pu conserver la vie » 97. De son côté, la doctrine appréhende la viabilité comme la capacité physiologique de survivre 98 ou « l’aptitude à la vie » 99. De manière plus précise, elle a pu retenir que la viabilité désigne un « faisceau de critères relatifs s’articulant autour des idées de maturité et de conformation et se manifestant par l’autonomie végétative de l’être » 100. La capacité naturelle à vivre semble ainsi pouvoir être déduite d’une durée de gestation suffisante et de l’absence d’anomalies incompatibles avec la vie. Pendant un temps, la notion de viabilité a été définie de manière plus stricte, puisqu’elle impliquait « un terme de vingt-deux semaines d'aménorrhée ou à un poids de 500 grammes, à l'exclusion de tout autre critère, en particulier les malformations ». La détermination de ce seuil résultait d’une circulaire du 22 juillet 1993, prise pour la mise en œuvre de l’article 79-1 du Code civil, et se fondant sur des recommandations de l’Organisation mondiale de la santé 101. Suite à une censure de la Cour de cassation, ces critères étroits de viabilité ont néanmoins été abandonnés 102. Le corps médical est donc redevenu maître de l’appréciation de la viabilité d’un enfant. À cet égard, notons que, par hypothèse, la viabilité n’est discutée – de manière autonome – que lorsque l’enfant est né vivant. En effet, si la condition de vie n’est pas remplie, celle de la viabilité ne se pose pas.

37. Enfant né vivant et viable. Conséquences. La naissance d’un enfant vivant et viable emporte l’acquisition immédiate de la personnalité juridique. Dans l’hypothèse où un enfant décède rapidement après sa naissance, le pouvoir laissé aux médecins quant à l’appréciation de la viabilité est donc redoutable. Si l’enfant vivant est considéré comme viable, il acquiert – ne serait-ce que pour quelques instants – la personnalité juridique. Son décès ultérieur n’effacera pas la trace indélébile d’une personne juridique, avec toutes les conséquences que cela implique, notamment quant au jeu de l’adage infans conceptus (durant sa courte vie, il aura par exemple pu hériter). À l’inverse, si l’enfant vivant est considéré comme non viable, il bascule irrémédiablement du côté des non-personnes et devra se contenter d’un acte d’enfant sans vie 103.

B. Constat de l’acquisition de la personnalité juridique :  l’acte de naissance

38. Déclaration de naissance. L’apparition d’une nouvelle personne juridique impose qu’elle soit rapidement connue de l’État. L’article 55 du Code civil impose ainsi que la naissance d’un enfant soit déclarée, dans les cinq jours de l’accouchement, à l’officier d’état civil du lieu. Ce délai est exceptionnellement porté à huit jours en cas d’éloignement entre le lieu de naissance et le lieu où se situe l’officier d’état civil. En cas de non-respect de ce délai légal, un jugement sera nécessaire pour que la naissance soit relatée sur les registres d’état civil 104. Concernant la personne du déclarant, l’obligation de déclaration appartient en principe au père mais, à défaut, le législateur fait peser cette obligation sur le personnel médical ayant assisté à l’accouchement ou, sur la personne chez qui la mère a accouché 105.

39. Acte de naissance. La déclaration permet de dresser « immédiatement » l’acte de naissance 106. Ce dernier permet d’officialiser l’existence d’une nouvelle personne dans l’ordre juridique. Il n’en demeure pas moins que c’est bien la naissance, et non l’acte de naissance, qui déclenche l’acquisition de la personnalité juridique : l’acte est « seulement déclaratif et non constitutif de la personnalité juridique » 107. L’acte de naissance comporte un certain nombre de mentions précisées à l’article 57, alinéa 1er, du Code civil, à savoir « le jour, l'heure et le lieu de la naissance, le sexe de l'enfant, les prénoms qui lui seront donnés, le nom de famille, suivi le cas échéant de la mention de la déclaration conjointe de ses parents quant au choix effectué, ainsi que les prénoms, noms, âges, professions et domiciles des père et mère et, s'il y a lieu, ceux du déclarant. Si les père et mère de l'enfant ou l'un d'eux ne sont pas désignés à l'officier de l'état civil, il ne sera fait sur les registres aucune mention à ce sujet ». L’acte de naissance constitue le premier acte d’état civil de la personne 108.

§ 2. L’exception :  acquisition de la personnalité juridique avant la naissance

Si l’acquisition de la personnalité juridique est en principe concomitante à la naissance, elle rétroagit parfois au temps de la conception. Cette exception, qui résulte de l’application de l’adage infans conceptus (A) ne doit pas pour autant conduire à assimiler l’enfant à naître à une personne juridique. Le statut juridique de l’embryon et du fœtus est en effet très ambigu et nous verrons que, dans tous les cas, l’être prénatal reste aux portes de la personnalité juridique (B).

A. Le jeu de l’adage infans conceptus

40. Origine et consécration de l’adage 109. En vertu de l’adage Infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur, l’enfant conçu est tenu pour né chaque fois qu’il y va de son intérêt. Concrètement, l’enfant simplement conçu pourra – par le jeu d’une fiction juridique – bénéficier d’une succession, recevoir une donation ou percevoir une rente… Cet adage est un héritage du droit romain. Si la loi des XII tables abordait déjà la question des droits successoraux de l’enfant posthume, l’origine d’infans conceptus est habituellement trouvée dans un passage du Digeste, sous la plume du jurisconsulte Paul, dans une formulation assez proche de celle qui s’est imposée au fil du temps 110. L’adage est ensuite repris par la doctrine de l’ancien droit, en particulier par Domat 111 et Pothier 112, et se retrouve finalement consacré par le législateur de 1804 en matière de succession (C. civ., art. 725l 113) et de libéralités (C. civ., art. 906l 114). Dans les deux cas, le droit reconnu à l’enfant conçu n’est consolidé que lors de sa naissance vivant et viable.

41. Généralisation de la règle. C’est ensuite le juge qui a œuvré à la généralisation de la règle infans conceptus. Dépassant les hypothèses légales, la Cour de cassation est par exemple venue admettre le principe d’une reconnaissance prénatale 115 ou reconnaître une rente au profit de l’enfant simplement conçu au moment de l’accident du travail ayant causé le décès de son père 116. De la même manière, la règle a été appliquée en matière d’assurance, les prévisions d’un contrat assurance-décès ayant été étendues à l’enfant qui n’était pas encore né lors de la réalisation du risque 117. Plus récemment, la Cour de cassation a pu réparer le préjudice moral causé par le fait d’être né d’un viol 118 ou admettre le préjudice moral par ricochet de l’enfant conçu en raison du décès accidentel de son père avant sa naissance 119. Ainsi si, contrairement à d’autres pays 120, le législateur français n’a jamais consacré de disposition d’application générale de l’adage infans conceptus, sa portée reste incontestable 121. En 1985, la Cour de cassation l’a d’ailleurs érigé au rang de principe général du droit en visant « le principe selon lequel l’enfant conçu est réputé né chaque fois qu’il y va de son intérêt » 122.

42. Conditions d’application de la règle. Trois conditions sont nécessaires pour la mise en œuvre d’infans conceptus. Tout d’abord, l’existence d’un enfant conçu. Cette première condition se heurte à un obstacle probatoire que le droit résout via deux présomptions. En vertu de l’article 311, alinéa 1er, du Code civil, l’enfant est présumé avoir été conçu « pendant la période qui s'étend du trois centième au cent quatre-vingtième jour, inclusivement, avant la date de la naissance ». Par ailleurs, « la conception est présumée avoir eu lieu à un moment quelconque de cette période, suivant ce qui est demandé dans l'intérêt de l'enfant ». Il s’agit là de présomptions simples, qui peuvent donc être combattues par la preuve contraire. Ensuite, deuxième condition, le jeu d’infans conceptus est subordonné à l’existence d’un intérêt de l’enfant. Derrière cette notion d’intérêt, ou d’avantage, il faut comprendre que l’enfant conçu peut être titulaire de droits mais que, jamais, il ne sera tenu d’obligations. Concernant sa nature, cet intérêt est un intérêt patrimonial 123. C’est d’ailleurs, historiquement, la vocation successorale de l’enfant conçu qui a justifié la fiction d’infans conceptus. Enfin, dernière condition, l’enfant conçu devra naître vivant et viable pour que le droit acquis lors de sa conception soit consolidé. L’acquisition pleine et entière de la personnalité juridique reste donc, in fine, toujours liée à la naissance d’un être vivant et viable. Infans conceptus permet simplement de faire rétroagir la personnalité juridique pour permettre à celui qui est devenu une personne de bénéficier de certains droits acquis au temps de sa conception.

43. Contours de la personnalité acquise. Concrètement, le jeu d’infans conceptus confère à l’enfant conçu une personnalité juridique limitée (au bénéfice de certains droits) et conditionnelle (puisque la consolidation des droits acquis reste subordonnée aux conditions de vie et de viabilité). À aucun moment, il ne s’agit donc de reconnaître l’enfant simplement conçu comme une personne juridique. Plus encore, la rétroactivité de la personnalité juridique de l’enfant né vivant et viable permet, dans une certaine mesure, d’éviter de s’interroger sur le statut de l’être prénatal, qui reste particulièrement ambigu.

B. Le statut ambigu de l’embryon et du fœtus 124

44. De l’Antiquité à nos jours. De nos jours, le progrès scientifique et médical invite régulièrement à s’interroger sur le statut de l’être prénatal 125. Ces questionnements actuels ne sont pourtant que l’éternel renouvellement d’un débat ancestral. Déjà, les philosophes de l’antiquité s’interrogeaient sur la nature de l’embryon, et plus précisément sur le moment de l’apparition de l’âme, puisque c’est la présence de cette dernière qui caractérisait l’être humain 126. Hippocrate défendait la thèse d’une animation immédiate, dès la conception, tandis que pour Aristote, l’âme apparaissait progressivement. Selon lui, l’animation était médiate ou tardive 127 et l’embryon était donc un être humain en puissance. À l’inverse pour les stoïciens, l’embryon n’était animé qu’à la naissance. Jusqu’à ce moment, il n’était donc qu’un morceau des entrailles de sa mère (« pars viscerum matris ») 128. On retrouve ici la conception du droit romain, selon laquelle l’embryon est considéré comme un viscère de sa mère 129. Au cours des siècles, la théologie catholique s’est également emparée de cette question, avec la préoccupation constante du respect de l’embryon 130. Qu’en est-il aujourd’hui ? À l’ère de la fécondation in vitro, des diagnostics préimplantatoires et des réductions embryonnaires, nous ne sommes guère plus avancés. Face à la délicate qualification de l’être prénatal (1), le droit a mis en place un régime hybride qui attire l’embryon tantôt du côté des personnes, tantôt de celui des choses (2).

1. La qualification de l’être prénatal

45. Le choix de ne pas qualifier. Le refus de qualifier. L’adoption des lois bioéthiques en 1994 aurait pu offrir l’occasion au législateur de se prononcer sur la question du statut juridique de l’embryon. À l’époque, un certain nombre de propositions avaient d’ailleurs été faites en ce sens 131. Mais le législateur a fait le choix de ne pas trancher ouvertement ce débat ancestral. Ce faisant, il a certainement fait preuve d’humilité et de sagesse 132, la question du commencement de la vie dépassant largement la seule sphère juridique pour interroger la philosophie, l’éthique ou la religion… Les parlementaires se sont donc contentés de protéger l’embryon, sans se prononcer clairement sur sa nature juridique 133. Un régime sans qualification, donc ! La Cour européenne des droits de l’Homme refuse également de trancher ce débat, en considérant qu’« il n’est pas souhaitable, ni possible actuellement de répondre dans l’abstrait à la question de savoir si l’enfant à naître est une personne au sens de l’article 2 de la CEDH » 134. Dans le même arrêt, elle rappelle qu’« au plan européen, la question de la nature et du statut de l’embryon et/ou du fœtus ne fait pas l’objet d’un consensus, même si on voit apparaître des éléments de protection de ce/ces dernier(s) » 135. Si cette réticence naturelle à qualifier s’explique aisément, la jurisprudence et la doctrine apportent néanmoins certains éléments de réponse pour préciser le statut de l’être prénatal. Afin d’essayer d’y voir plus clair, observons d’abord ce que n’est pas l’embryon, avant de s’interroger sur ce qu’il est ou pourrait être.

46. Qualifications écartées. L’embryon, comme le fœtus, ne sont pas des personnes juridiques. Pour s’en convaincre, il suffit de rappeler que le point de départ de la personnalité juridique est la naissance d’un être vivant et viable et que la rétroactivité de la personnalité de l’enfant conçu, via le jeu d’infans conceptus, reste in fine conditionnée à sa naissance. Ainsi, l’enfant conçu (c’est-à-dire l’embryon ou le fœtus) n’est jamais une personne juridique. Il n’est pas sujet de droit. L’exclusion de la catégorie des personnes emporte, de manière automatique, l’intégration dans la catégorie des choses et, le plus souvent, un rattachement à la catégorie des biens. En raison de son humanité, ainsi que de la vie dont il est porteur, la réticence est néanmoins perceptible à faire de l’embryon un objet de droit. À cet égard, la Cour européenne a clairement affirmé que l’embryon n’est pas un bien au sens de l’article 1er du premier protocole additionnel à la Convention, ce qui se comprend aisément en raison de la portée économique et patrimoniale de ce texte 136.

47. Qualifications retenues. La doctrine tente de tirer des conséquences de l’exclusion de la catégorie des personnes, et du rattachement subséquent à celle des choses. Elle s’attache alors à imaginer, dans l’ordre des choses, des catégories susceptibles de prendre en compte la spécificité de l’embryon et du fœtus. Ainsi, Xavier Labbée retient la qualification de « chose sacrée » 137, tandis que Grégoire Loiseau évoque « une chose objet de respect » 138. Sur ce point, notons qu’il n’y a rien de choquant à affirmer, sur le terrain de la qualification juridique, que l’embryon et le fœtus sont des choses. L’insertion dans la catégorie des biens (c’est-à-dire des choses appropriables ou appropriées) serait en revanche bien plus dérangeante. Afin de marquer cette différence entre réification et patrimonialisation, certains préfèrent alors évoquer « un non-sujet de droit » 139. Cette terminologie conduit à classer l’embryon entre les personnes et les biens : « elle permet de comprendre que, s’ils ne sont pas des sujets de droit, [les embryons et les fœtus] ne sont pas non plus, dans un ordre dichotomique, des objets de droit » 140. Le Comité national consultatif d’éthique (CCNE) choisit une approche similaire en retenant la qualification, désormais assez communément admise, de « personne humaine potentielle […] dont le respect s’impose à tous » 141. Là encore, la terminologie est intéressante car elle met l’accent sur une éventuelle personnification ce qui, en creux, souligne l’absence actuelle de personnalité. En filigrane, l’on comprend bien néanmoins que c’est la potentialité de personne qui justifie une protection particulière de la chose-embryon. Ces propositions sont séduisantes mais, dans les deux cas, la qualification positive exprimée (non-sujet ou personne humaine potentielle) ne masque pas la qualification réelle qui reste volontairement tue (l’embryon est une chose). En sortant de l’alternative chose/personne, l’accent est mis sur l’humanité de l’embryon. L’article 16 du Code civil autorise en effet une analyse de l’embryon comme « être humain ». Selon ce texte « La loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci et garantit le respect de l'être humain dès le commencement de sa vie ». En l’absence de précisions, la formule a donné lieu à diverses interprétations tant concernant « l’être humain » que « le commencement de sa vie » 142. On peut néanmoins considérer que « l’être humain » est ici distingué de « la personne », dont la loi assure la primauté, et que « le commencement de sa vie » désigne nécessairement une période antérieure à la naissance. En effet, il paraîtrait inutile d’affirmer le respect de la personne à partir de sa naissance, puisqu’à compter de cette date elle est d’ores et déjà dotée de toute la panoplie des droits subjectifs. La conception marquerait donc le commencement de la vie 143. Et la naissance constituerait le « point de bascule » faisant passer le fœtus du statut d’être humain à celui de personne. Cette analyse de l’article 16 semble confirmée par une mise en perspective de ce texte avec l’article 1er de la loi du 17 janvier 1975 sur l’interruption volontaire de grossesse dont il est issu 144. Ainsi, si la prudence conduit le législateur à ne pas ancrer expressément l’embryon dans l’ordre des choses (la réification se déduisant de la non-personnification), on peut – entre les lignes – percevoir la reconnaissance de son caractère humain. En matière d’humanité, il est important de souligner que la qualification d’être humain, reconnue à l’embryon et au fœtus, n’emporte pas pour autant celle de « personne humaine », au sens du droit pénal 145. Jusqu’à sa naissance, l’être humain reste donc une chose protégée par le droit objectif. De la même manière, notons que le fait de raisonner sur le terme « enfant » (enfant conçu ou enfant à naître) n’emporte pas de conséquences sur le terrain de la qualification juridique. Il s’agit simplement, là encore, d’insister sur la potentialité de personne qui se niche au cœur de l’être prénatal.

Ainsi, l’embryon et le fœtus peinent à trouver naturellement leur place au sein de la summa divisio entre les choses et les personnes 146. Ils semblent naviguer entre les deux, sans jamais parvenir à trouver de catégorie d’accueil pleinement satisfaisante. Ils sont, en quelque sorte, dans un état de « lévitation juridique »  147. Ce ne sont pas des personnes. Ni des choses comme les autres (puisque ce sont des êtres humains). Cette ambiguïté se retrouve dans l’étude de leur régime.

2. Le régime de l’être prénatal

À défaut de personnalité juridique, l’embryon et le fœtus sont dépourvus de droits subjectifs mais ils ne sont pas pour autant dénués de toute protection 148. En effet, le droit objectif met en place des règles protectrices, en distinguant les embryons in utero (a) et les embryons in vitro (b).

a. Régime de l’embryon in utero

48. Principe du respect de l’embryon. En raison de son humanité, l’embryon in utero doit être respecté. L’article 16 affirme en effet, nous l’avons vu, le respect de l’être humain dès le commencement de sa vie. Le CCNE a également souligné, dans son premier avis, que le respect de l’embryon et du fœtus s’imposait à tous 149. Au niveau international, la Convention internationale sur les droits de l’enfant précise, quant à elle, que « l'enfant, en raison de son manque de maturité physique et intellectuelle, a besoin d'une protection spéciale et de soins spéciaux, notamment d'une protection juridique appropriée, avant comme après la naissance » 150. De manière plus précise, certaines dispositions font directement écho à ce principe général de respect de l’être prénatal. Tel est le cas par exemple de l’article R. 4412-89 du Code du travail qui impose d’informer les travailleurs sur « les effets potentiellement néfastes de l'exposition aux substances chimiques sur la fertilité, sur l'embryon en particulier lors du début de la grossesse, sur le fœtus et pour l'enfant en cas d'allaitement ».

49. Interruption volontaire de grossesse. Si le principe du respect de l’être humain dès le commencement de sa vie est affirmé solennellement par l’article 16 du Code civil, il n’est pas absolu pour autant. Le droit autorise certaines atteintes, en les encadrant strictement. Pour l’embryon in utero, il s’agit principalement de la législation relative à l’interruption volontaire de grossesse. La formule de l’article 16 est d’ailleurs directement reprise de l’article 1er de la loi du 17 janvier 1975, dite « loi Veil », relative à l’interruption volontaire de grossesse 151. Dans ce texte, les hypothèses dans lesquelles l’interruption de grossesse est autorisée sont en effet présentées comme des exceptions au principe, qui reste celui du respect de l’être humain dès sa conception (ou, tout du moins, dès le commencement de la vie). Il en est de même aujourd’hui dans le Code de la santé publique qui intègre ces dispositions. Après avoir rappelé le principe posé à l’article 16 152, il est indiqué qu’« il ne saurait être porté atteinte [à ce principe] qu'en cas de nécessité et selon les conditions définies par le présent titre » 153. Concrètement, la loi distingue deux types d’interruption volontaire de grossesse. La première, qui ne peut être pratiquée qu’avant la fin de la quatorzième semaine de grossesse, s’adresse à « la femme enceinte qui ne veut pas poursuivre une grossesse » 154. La seconde est une interruption pour motif médical 155. Elle peut être pratiquée à tout moment « si deux médecins membres d'une équipe pluridisciplinaire attestent, après que cette équipe a rendu son avis consultatif, soit que la poursuite de la grossesse met en péril grave la santé de la femme, soit qu'il existe une forte probabilité que l'enfant à naître soit atteint d'une affection d'une particulière gravité reconnue comme incurable au moment du diagnostic » 156. En autorisant qu’il ne soit porté atteinte au principe du respect de l’être humain qu’en cas de nécessité et selon des conditions strictement définies, le législateur concilie ainsi deux principes fondamentaux susceptibles d’entrer en conflit, à savoir le respect de l’embryon et la liberté de la femme, garantie par l’article 2 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen. Dans sa décision du 15 janvier 1975, le Conseil constitutionnel soulignait ainsi que « la loi […] respecte la liberté des personnes appelées à recourir ou à participer à une interruption de grossesse » 157. Par la suite, le Conseil a eu l’occasion de se prononcer à nouveau sur cette conciliation entre respect de l’être humain avant la naissance et liberté de la femme lors de l’assouplissement de la législation en matière d’IVG, avec notamment la suppression de la référence initiale à la situation de détresse 158 ou la suppression du délai de réflexion de sept jours 159. Dans une décision du 21 janvier 2016, il a ainsi pu considérer que « le législateur n’a pas rompu l’équilibre que le respect de la Constitution impose entre, d’une part, la sauvegarde de la dignité de la personne humaine contre toute forme de dégradation et, d’autre part, la liberté de la femme qui découle de l’article 2 de la Déclaration de 1789 » 160. 

50. Interruption involontaire de grossesse. Si le législateur autorise, sous de strictes conditions, l’interruption volontaire de grossesse, il n’a jamais – à l’inverse – franchi le cap de l’incrimination de l’interruption involontaire de grossesse. Selon une jurisprudence constante, la chambre criminelle de la Cour de cassation refuse de qualifier d’homicide involontaire l’atteinte non intentionnelle à la vie de l’embryon. Dans un arrêt du 29 juin 2001, l’Assemblée plénière a pu considérer 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 221-6 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 ou le fœtus » 161. Il s’agissait en l’espèce d’une femme enceinte ayant perdu son fœtus de six mois, suite à un accident de la route provoqué par un individu conduisant sous l’emprise d’un état alcoolique. Antérieurement, la Cour de cassation avait déjà refusé de reconnaître un homicide involontaire dans une affaire où un médecin avait confondu deux patientes homonymes (l’une venue pour un examen de grossesse, et l’autre pour une intervention visant à extraire un stérilet), provoquant ainsi la mort du fœtus 162. Dans les deux cas, en refusant d’assimiler l’embryon à « autrui », au sens de l’article 221-6 du Code pénal 163, la Cour de cassation l’ancre donc définitivement dans l’ordre des choses. La personne humaine, objet de la protection du droit pénal, rejoint ainsi la personne juridique : sa protection est conditionnée par sa naissance 164. Saisie de cette question, la Cour européenne des droits de l’Homme a considéré que la jurisprudence française refusant de reconnaître l’homicide involontaire sur le fœtus ne violait pas l’article 2 de la CEDH sur le droit à la vie 165. Elle retient que l’obligation positive des États de protéger la vie n’exige pas nécessairement un recours de nature pénale. Elle peut être remplie par un système juridique offrant aux intéressés un recours devant les juridictions civiles ou administratives aux fins d’obtenir réparation du préjudice subi 166. En droit interne, diverses propositions législatives ont été faites afin de neutraliser les effets de la jurisprudence de la chambre criminelle. L’équilibre reste néanmoins délicat à trouver : selon les termes de l’incrimination retenue, on peut rapidement basculer dans une personnification de l’embryon susceptible de remettre en cause l’interruption volontaire de grossesse 167. Par ailleurs, une telle solution pourrait peser très lourdement sur le corps médical. Toutes les propositions sont donc restées lettre morte, non sans avoir, parfois, soulevé de très vifs débats 168. Il semble pourtant que le respect de l’être humain pourrait commander une pénalisation de l’interruption involontaire de grossesse (à l’image de la pénalisation de l’interruption volontaire sans motif médical au-delà de la quatorzième semaine), sans qu’une telle solution ne conduise à une personnification de l’embryon ou à une quelconque remise en cause de l’interruption volontaire de grossesse 169. La logique serait en effet bien différente de celle de l’incrimination d’homicide involontaire, puisqu’elle serait axée sur la femme qui subit une interruption de grossesse, et non sur le fœtus 170. Mais encore faudrait-il être extrêmement vigilant sur la formulation d’une telle incrimination, notamment pour s’assurer qu’elle ne puisse se retourner contre la femme qui serait à l’origine de l’imprudence (songeons, par exemple, à une action du père lorsque c’est une faute d’imprudence de la mère qui a entraîné la perte du fœtus). Encore faudrait-il aussi – même si cela semble bien difficile – pouvoir dépassionner, voire dépolitiser les débats pour laisser place à la seule technique juridique 171.

b. Régime de l’embryon in vitro

51. Respect de l’embryon in vitro ? L’embryon in vitro est celui qui est conçu dans le cadre d’une assistance médicale à la procréation (AMP), et plus particulièrement dans le cadre d’une fécondation in vitro (FIV). En affirmant le principe du respect de l’être humain dès le commencement de la vie, l’article 16 du Code civil n’opère pas de distinction entre l’embryon in utero et l’embryon in vitro. Pourtant, le Conseil constitutionnel a pu considérer que le principe de respect ne s’étendait pas à l’embryon in utero : « considérant que le législateur a assorti la conception, l'implantation et la conservation des embryons fécondés in vitro de nombreuses garanties ; que cependant, il n'a pas considéré que devait être assurée la conservation, en toutes circonstances, et pour une durée indéterminée, de tous les embryons déjà formés ; qu'il a estimé que le principe du respect de tout être humain dès le commencement de sa vie ne leur était pas applicable ; qu'il a par suite nécessairement considéré que le principe d'égalité n'était pas non plus applicable à ces embryons ». Une telle affirmation peut surprendre, tant il paraît difficile de conditionner le régime d’un embryon humain à son mode de conception. Plusieurs interprétations ont d’ailleurs pu être proposées pour expliquer cette formule, notamment en considérant que le conseil ne nie pas la nature d’être humain de l’embryon in vitro 172. Il n’en demeure pas moins que les embryons in vitro suscitent des questionnements particuliers et, qu’en la matière, les progrès de la science tendent inévitablement à renforcer la réification de l’embryon.

52. Création d’embryon. Exigence d’un projet parental. La création d’embryon se pratique exclusivement dans le cadre de l’assistance médicale à la procréation 173. Depuis la loi du 2 août 2021, cette dernière est ouverte à « tout couple formé d'un homme et d'une femme ou de deux femmes ou toute femme non mariée ». Elle est destinée à répondre à « un projet parental » 174. En cela, l’embryon créé in vitro est bien appréhendé, par le législateur, comme une personne humaine potentielle.

53. Régime des embryons surnuméraires. Dans le cadre de la mise en œuvre de l’assistance médicale à la procréation, certains embryons créés pourront être conservés, en vue de la réalisation ultérieure du projet parental 175. Ces embryons, appelés embryons surnuméraires, sont alors congelés dans l’attente d’une insémination et, chaque année, le couple ou la femme non mariée sont consultés sur le point de savoir s'ils maintiennent leur projet parental 176. En cas de décès ou de disparition de ce projet parental, plusieurs options sont alors possibles quant au sort des embryons conservés : le don d’embryon, la non-conservation ou l’utilisation à des fins de recherche 177. Dans le premier cas, il s’agit de permettre l’accueil d’un ou de plusieurs embryons par un autre couple ou une autre femme, répondant aux conditions présidant à l’assistance médicale à la procréation 178. Cet accueil, qui doit faire l’objet d’un consentement devant notaire, est fort logiquement soumis aux principes de gratuité et d’anonymat 179. Dans le second cas, le choix de la non-conservation n’est autre que celui de la destruction 180. Cette même solution sera retenue, au bout de cinq ans, en cas de non-réponse à la consultation annuelle 181, ainsi qu’en l’absence d’accueil 182 ou d’insertion dans un programme de recherche 183 en dépit du consentement donné en ce sens. Le troisième cas, l’utilisation de l’embryon à des fins de recherche, a suscité et suscite toujours de nombreuses discussions. Sur ce point, il est important de souligner que les recherches ne peuvent avoir lieu que sur des embryons congelés issus d’une AMP, et donc d’un projet parental 184. Au gré des lois bioéthiques, l’encadrement juridique a néanmoins fortement évolué sur cette question, dans le sens d’un assouplissement. En 1994, le législateur affirmait que « toute expérimentation sur l’embryon est interdite » tout en autorisant, à titre exceptionnel, des études à finalité médicale sur l’embryon lorsque celles-ci ne lui portaient pas atteinte 185. C’est ensuite un principe d’interdiction, assorti de dérogations, qui a été mis en place, d’abord à titre expérimental 186 puis à titre définitif 187. La perspective a ensuite fortement évolué, en 2013, puisque le principe est devenu celui d’une autorisation sous conditions, le Code de la santé publique fixant quatre conditions cumulatives pour que le protocole de recherche soit autorisé par l’Agence de la biomédecine 188. Cette évolution s’est parachevée avec la loi du 2 août 2021 189 qui opère une distinction entre les recherches sur l’embryon et les recherches portant sur les cellules souches embryonnaires 190. Les potentialités phénoménales de ces dernières pour la recherche médicale ont en effet justifié un allègement de la procédure à leur égard. Désormais, elles sont soumises à une simple déclaration auprès de l’Agence de la biomédecine 191, tandis que les recherches sur l’embryon restent soumises à un régime d’autorisation. Du reste, de manière générale, les recherches sur l’embryon et sur les cellules souches embryonnaires sont élargies puisque leur finalité n’est plus nécessairement une finalité médicale ; elles peuvent désormais être autorisées si elles visent « à améliorer la connaissance de la biologie humaine » 192. Le législateur prévoit toutefois que les embryons sur lesquels une recherche est conduite ne peuvent plus, ensuite, être transférés à des fins de gestation et qu’il doit être mis fin à leur développement in vitro au plus tard le 14e jour qui suit leur constitution.

54. Le cas des embryons transgéniques et chimériques. La voie de la libéralisation choisie par le législateur en 2021 est particulièrement perceptible sur la question des embryons chimériques (embryons créés par adjonction de cellules d’une espèce dans un embryon d’une autre espèce) et transgéniques (embryons dont le génome a été modifié par l’insertion ou le remplacement d’un ou plusieurs gènes). En effet, dans sa formulation antérieure à la loi du 2 août 2021, l’article 2151-2 du Code de la santé publique affirmait clairement que « la création d’embryons transgéniques ou chimériques est interdite ». Désormais, le texte se contente d’interdire « la modification d’un embryon humain par adjonction de cellule provenant d’une autre espèce ». Concrètement, cela signifie qu’il devient possible de créer un embryon transgénique 193 et que les seules les chimères homme-animal restent interdites. L’évolution textuelle autorise en effet la modification d’un embryon animal par adjonction de cellules humaines 194 (et a fortiori de créer des chimères entre plusieurs espèces animales).

55. Brevet sur l’embryon humain. Depuis la loi du 6 août 2004, le Code de la propriété intellectuelle précise que « les utilisations d’embryons humains à des fins industrielles ou commerciales » ne sont pas brevetables 195. Sur ce point, la Cour de justice de l’Union européenne a eu l’occasion de préciser, dans un arrêt du 18 octobre 2011, que la brevetabilité de l’utilisation des embryons humains est réservée aux seules fins thérapeutiques ou de diagnostic qui s’appliquent à l’embryon humain lui-même et qui lui sont utiles 196. Appliquant strictement les dérogations à l’interdiction, la Cour exclut ainsi les utilisations d’embryons à des fins de recherche scientifique du champ de la brevetabilité. Elle précise également qu’une invention n’est pas brevetable lorsque « l'enseignement technique qui fait l'objet de la demande de brevet requiert la destruction préalable d’embryons humains ou leur utilisation comme matériau de départ quel que soit leur stade d'évolution ».

56. Clonage. Notons enfin que certains interdits relatifs à l’embryon humain ont un objectif qui dépasse largement la protection de l’embryon lui-même, pour viser plus généralement la protection de l’espèce humaine. Tel est le cas en particulier de l’interdiction du clonage prévue à l’article 16-4 du Code civil et criminalisée par l’article 214-2 du Code pénal : « le fait de procéder à une intervention ayant pour but de faire naître un enfant génétiquement identique à une autre personne vivante ou décédée est puni de trente ans de réclusion criminelle et de 7 500 000 euros d'amende ». Cette incrimination est particulièrement importante à l’heure où les progrès scientifiques permettent concrètement, aujourd’hui, de créer un embryon humain par clonage. Indépendamment du clonage en vue d’une naissance, dit clonage reproductif, la loi interdit également le clonage d’embryons humains à des fins de recherche 197, à des fins industrielles et commerciales 198 ou à des fins thérapeutiques 199.

Ainsi, les avancées en matière d’assistance médicale à la procréation, et plus généralement les progrès de la science, ont profondément modifié le régime de l’embryon in vitro, qui s’éloigne sans cesse davantage de celui de l’embryon in utero. La réification est ici parfaitement assumée. Et la boussole du législateur est souvent bien difficile à suivre lorsqu’il tente de concilier l’inconciliable, c’est-à-dire de protéger l’humain sans freiner le progrès.

Section 2

Naissance d’un enfant sans vie

57. Reconnaissance légale de l’enfant sans vie. L’enfant mort-né ou l’enfant né vivant mais non viable n’accède jamais à la personnalité juridique. Cette inexistence juridique pouvait être ressentie de manière particulièrement douloureuse par les parents subissant une telle perte ; en se retrouvant hors de la sphère juridique, l’enfant sans vie ne laissait aucune trace tangible permettant de l’inscrire durablement dans la mémoire familiale. Cette situation pouvait paraître paradoxale à l’heure où l’imagerie médicale et l’évolution de la société tendent à personnifier toujours davantage l’enfant à naître : on connaît son sexe, la forme de son visage, on choisit son nom et on le désigne souvent, déjà, par son prénom. Par une loi du 8 janvier 1993, le législateur a décidé d’accompagner le deuil de ces parents en permettant l’établissement d’un acte d’enfants sans vie (§ 1), qui produit un certain nombre d’effets (§ 2).

§ 1. L’établissement d’un acte d’enfant sans vie

58. Article 79-1 du Code civil. Distinctions. L’article 79-1 issu de la loi du 8 janvier 1993 distingue deux situations. La première vise l’hypothèse où un enfant nait vivant et viable mais décède avant que sa naissance n’ait pu être déclarée à l’état civil. Dans ce cas, le droit prend en compte l’existence, ne serait-ce que pour un court instant, d’une personne juridique. Deux actes d’état civil sont donc dressés. D’une part, un acte de naissance. Et d’autre part, un acte de décès. Le constat de l’existence d’une personne est alors subordonné à la production d’un certificat médical indiquant que l’enfant est né vivant et viable. Il s’agit en effet de rapporter la preuve de l’existence, même fugace d’une personne juridique. La seconde hypothèse vise les enfants morts nés et les enfants nés vivants mais non viables. Elle renvoie aux situations pour lesquelles les parents ne peuvent produire de certificat médical indiquant que l’enfant est né vivant et viable. Dans ce cas, l’officier d’état civil dresse un acte d’enfant sans vie. Ce texte a suscité un certain nombre de difficultés d’application, sur lesquelles il nous faut revenir (A), avant de nous intéresser aux conditions actuelles d’établissement d’un tel acte (B).

A. Les difficultés d’application de l’article 79-1 du Code civil

59. À partir de quel moment peut-on établir un acte d’enfant sans vie ? Suite à la loi de 1993, la difficulté principale d’application de l’article 79-1 a été de déterminer à partir de quel stade de développement du fœtus il était possible de dresser un tel acte. Le législateur ne fixant aucune borne temporelle, ni en termes de durée de grossesse ni de poids du fœtus, une circulaire du ministère de la Justice du 3 mars 1993 est venue apporter de premiers éclaircissements 200. Selon ce texte, l’acte d’enfant sans vie ne pouvait être dressé que dans deux hypothèses : soit lorsque l’enfant était né vivant (mais non viable) quelle que soit la durée de gestation, soit lorsque l’enfant était mort-né après une durée de gestation de plus de cent-quatre-vingts jours. L’objectif était ici de fixer un seuil pour « éviter l’enregistrement à l’état civil » en cas de fausse couche précoce 201. Ce seuil n’était pas déterminé par hasard ; il correspondait à la notion de viabilité retenue en droit de la filiation 202. Pour les actes d’enfants sans vie, la notion de viabilité a été néanmoins été rapidement redéfinie par une circulaire de la direction générale de la santé du 22 juillet 1993 203, puis une circulaire conjointe des ministères de la solidarité, de la justice et de l'intérieur du 30 novembre 2001 204. Ces deux textes ont fixé le seuil de viabilité par référence aux critères déterminés par l'Organisation mondiale de la santé à savoir un poids de 500 grammes minimum ou vingt-deux semaines d'aménorrhée. Si l’un de ces seuils n’était pas atteint, il était demandé à l'officier de l'état civil de ne pas dresser d'acte d’enfant sans vie. De manière générale, cet abaissement du seuil de la viabilité a été approuvé mais il n’a pas empêché le recours de parents s’étant vu refuser l’établissement d’un tel acte. Les juges du fond ont alors appliqué à la lettre les critères dégagés par la circulaire. Par plusieurs arrêts en date du 17 mai 2005, la cour d’appel de Nîmes a ainsi rejeté la demande de parents d’enfants mort-nés en soulignant que « pour qu'un acte d’enfant sans vie puisse être dressé, il faut reconnaître à l'être dont on doit ainsi déplorer la perte, un stade de développement suffisant pour pouvoir être reconnu comme un enfant ». En ne remplissant pas les critères de viabilité, l’enfant mort-né n’accédait pas au statut d’enfant sans vie ; il était donc relégué au statut de « pièce anatomique » et faisait l’objet d’une simple déclaration administrative 205.

60. Suppression de l’utilisation du seuil de viabilité préconisé par l’OMS. Les arrêts de la Cour de cassation du 6 février 2008. Par trois arrêts du 6 février 2008, la première chambre civile de la Cour de cassation a supprimé les seuils à partir desquels la reconnaissance du statut d'enfant sans vie est possible 206. Elle a en effet estimé que le Code civil ne « subordonne pas l'établissement d'un acte d'enfant sans vie au poids du fœtus, ni à la durée de la grossesse ». Par conséquent, « tout enfant né sans vie à la suite d'un accouchement peut être inscrit sur les registres de décès de l'état civil, quel que soit son niveau de développement ». La Cour de cassation confirme ainsi l’absence de valeur normative des circulaires 207 et sanctionne les juges du fond pour avoir ajouté à la loi une condition qu’elle ne comporte pas 208. De là, une intervention législative ou réglementaire semblait nécessaire. Il paraissait en effet inconcevable qu’un acte d’enfant sans vie puisse être dressé dans les hypothèses précoces de deuil périnatal, par exemple pour une fausse couche au cours du premier trimestre. C’est finalement le pouvoir règlementaire qui est intervenu avec un décret du 20 août 2008 relatif à l’application de l’article 79-1 du Code civil 209. Ce texte, et son arrêté d’application, permettent d’établir les conditions actuelles d’établissement d’un acte d’enfant sans vie.

B. Les conditions actuelles d’établissement d’un acte d’enfant sans vie

61. La référence à l’accouchement. Selon le décret du 20 août 2008, l’acte d’enfant sans vie est dressé « sur production d'un certificat médical établi dans des conditions définies par arrêté du ministre chargé de la santé et mentionnant les heure, jour et lieu de l'accouchement ». La référence à la notion d’accouchement permet d’éviter le couperet d’un seuil en termes de poids ou de jours, qui était nécessairement ressenti comme arbitraire par les parents. Par ailleurs, d’un point de vue médical, raisonner en termes d’accouchement permet de garantir une durée minimale de gestation (on ne parle pas d’accouchement pour une fausse couche précoce) 210.

62. Hypothèses d’établissement d’un acte d’enfant sans vie. La référence à l’accouchement a permis de circonscrire les hypothèses dans lesquelles un acte d’enfant sans vie peut être établi. Concrètement, un tel acte peut être dressé dans trois hypothèses :

– l’enfant est né vivant mais non viable, quelle que soit la durée de gestation,

– l’enfant est mort-né suite à un accouchement pour raison médicale,

– l’enfant est mort-né suite à un accouchement spontané à partir de la quinzième semaine d’aménorrhée.

§ 2. Les effets de l’acte d’enfant sans vie

63. Reconnaissance sociale. L’établissement d’un acte d’enfant sans vie ne confère pas la personnalité juridique à l’enfant perdu ; il se distingue donc profondément de l’acte de naissance. Il permet néanmoins d’accompagner le deuil des parents en offrant une certaine reconnaissance sociale à l’enfant sans vie.

64. Inscription sur les registres d’état civil et dans le livret de famille. En premier lieu, l’établissement d’un acte d’enfant sans vie permet une inscription sur les registres d’état civil et sur le livret de famille. L’article 79-1 du Code civil précise en effet que l’acte d’enfant sans vie « est inscrit à sa date sur les registres de décès ». Concernant le livret de famille, l’indication d’enfant sans vie est facultative : elle peut être apposée, par l’officier d’état civil qui a établi l’acte, à la demande d’un ou des parents 211. La portée symbolique de cette inscription à l’état civil est importante pour les parents en deuil puisqu’elle constitue une reconnaissance par la société de l’enfant perdu ; elle permet de le « relier visiblement […] à sa famille et au reste de l’humanité » 212.

65. Prénommer et nommer l’enfant sans vie. Dans le silence de la loi de 1993 et des décrets de 2008, la circulaire du 19 juin 2009 était venue reconnaître aux parents, s’ils en exprimaient le désir, le droit de pouvoir choisir un ou des prénoms pour leur enfant sans vie 213. En revanche, selon ce texte « aucun nom de famille ne [pouvait] lui être conféré et aucun lien de filiation ne [pouvait] être établi à son égard. En effet, la filiation et le nom de famille constituent des attributs de la personnalité juridique ». Le législateur a néanmoins choisi d’aller plus loin dans l’individualisation de l’enfant sans vie. À cet égard, la loi du 6 décembre 2021 constitue une étape décisive en ce qu’elle offre aux parents la possibilité de prénommer et de nommer l’enfant sans vie 214. L’attribution du prénom sort ainsi du cadre nébuleux de la circulaire pour trouver désormais sa source dans la loi. Mais l’innovation principale concerne le nom : le législateur rompt ici avec le triptyque traditionnel « nom-filiation-personnalité juridique » afin de parfaire l’individualisation de l’enfant sans vie. Pour éviter toute ambiguïté quant aux conséquences d’une telle attribution, il prend soin de préciser que « cette inscription de prénoms et nom n’emporte aucun effet juridique ». Tel est le cas en particulier en matière de filiation 215 et de succession. La portée du texte reste donc essentiellement symbolique : par cette reconnaissance mémorielle, l’enfant sans vie trouve pleinement sa place dans l’histoire familiale. Cette dimension symbolique justifie d’ailleurs la rétroactivité de la loi, cette dernière étant applicable depuis le 8 décembre 2021, y compris aux actes d'enfant sans vie déjà établis, comme le précise la circulaire du garde des Sceaux du 12 juillet 2022 216. Notons néanmoins qu’il ne s’agit que d’une faculté, non d’une obligation, pour les parents 217. Ces derniers peuvent faire le choix de ne pas nommer et prénommer l’enfant sans vie.

66. Organiser les obsèques de l’enfant sans vie. L’acte d’enfant sans vie emporte une autre conséquence importante : la reconnaissance d’un droit à l’inhumation ou à l’incinération. Sur ce point, une circulaire du 30 novembre 2001 est venue préciser les conditions de prise en charge des enfants décédés avant la déclaration de naissance 218. Selon ce texte, la famille peut faire procéder, à sa charge, à l'inhumation ou la crémation du corps. Mais là encore, il ne s’agit que d’une simple faculté. En d'absence de prise en charge par la famille, le corps est alors inhumé ou incinéré dans un crématorium à la charge de l’établissement de santé.

67. Droit sociaux liées à la naissance. Enfin, l’acte d’enfant sans vie emporte une reconnaissance des parents, en tant que parents, en leur ouvrant le bénéfice de certains droits sociaux liés à la naissance. Tel est le cas en particulier du congé de maternité 219, de paternité 220 ou de la prime de naissance versée par la Caisse d’allocations familiales sous condition de ressources. Par ailleurs, d’un point de vue fiscal, les enfants sans vie sont retenus pour la détermination du nombre de parts ; cet avantage ne vaut toutefois que pour la seule année concernée.
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68. L’apparition de la personnalité. Rome et la reconnaissance sociale.  Dans l’antiquité gréco-romaine, la naissance d’un être vivant et viable ne suffisait pas à acquérir la personnalité juridique. Encore fallait-il être socialement reconnu par le père. À Rome, l’acquisition du statut et du nom de l’enfant se faisait par le rituel du liberum tollere : « L’enfant né et séparé de sa mère attend à même le sol le verdict du pater familias. (…) Il peut accepter ou refuser le fruit de sa femme. Il s’approche de l’enfant, le prend dans ses bras. Ce faisant, il l’accepte dans sa lignée » (T. Samet, Le droit des professions médicales et para-médicales à Rome, thèse, Paris II, 1987, p. 43). Si le père n’accepte pas l’enfant, celui-ci est « exposé » (c’est-à-dire abandonné), ce qui le condamne à l’esclavage ou à la mort. Sur cette question, voir C. Bernard, E. Deleury, F. Dion, et P. Gaudette, « Le statut de l’embryon dans l’Antiquité gréco-romaine », Laval théologique et philosophique, 45(2), p. 179.

69. Distinction de l’embryon et du fœtus. Le coin des scientifiques.  La période embryonnaire est caractérisée par l’organogenèse (processus de formation des organes) et la morphogénèse (développement des formes de l’embryon, de son aspect extérieur). La période embryonnaire correspond aux huit premières semaines de grossesse. Pendant cette période l’embryon « acquiert toutes les caractéristiques superficielles d’un être humain reconnaissable à l’œil nu » (Dictionnaire médical de l’Académie de médecine, 2022). La période fœtale, qui correspond aux sept derniers mois de grossesse, est dévolue à la croissance et à la maturation du fœtus. Au cours de cette période, « le fœtus se développe et grandit jusqu’à prendre l’aspect qu’il aura à la naissance » (ibid.).

70. Définition de l’embryon- CJUE.  Dans son arrêt du 18 octobre 2011, la Cour de justice de l’Union européenne a été amenée à se prononcer sur ce que l’on doit entendre par « embryon humain » au sens de l’article 6, § 2, de la directive 98/44/CE du Parlement européen et du Conseil du 6 juillet 1998, relative à la protection juridique des inventions biotechnologiques (CJUE 18 oct. 2011, n° C-34/10, Olivier Brüstle c/ Greenpeace). À cette occasion – et dans le contexte particulier de la brevetabilité – la Cour a retenu une définition extensive de l’embryon puisqu’elle reconnaît cette qualification à tout ovule humain (même non fécondé) doté de la capacité de se développer en un être humain : « constituent un « embryon humain » au sens de l'article 6, paragraphe 2, sous c), de la directive tout ovule humain dès le stade de la fécondation, tout ovule humain non fécondé dans lequel le noyau d'une cellule humaine mature a été implanté et tout ovule humain non fécondé qui, par voie de parthénogenèse, a été induit à se diviser et à se développer ; il appartient au juge national de déterminer, à la lumière des développements de la science, si une cellule souche obtenue à partir d'un embryon humain au stade de blastocyste constitue un « embryon humain » au sens de l'article 6, paragraphe 2, sous c), de la directive » (§ 38).

71. Interruption volontaire de grossesse. Remise en cause de l’arrêt Roe v. Wade par la Cour Suprême des États-Unis.  Il y a presque un demi-siècle, avec l’arrêt Roe v. Wade du 22 janvier 1973 (410 U.S. 113), le droit à l’avortement était reconnu comme un droit constitutionnel fédéral par la Cour suprême des États-Unis sur le fondement du respect de la vie privée. Les juges considéraient alors que « ce droit à la vie privée, qu'il soit fondé sur le concept de liberté individuelle et de restrictions à l'action de l'État du quatorzième amendement, ou […] sur la réserve des droits au peuple du neuvième amendement, est suffisamment large pour englober la décision d'une femme d'interrompre ou non sa grossesse. Le préjudice que l'État imposerait à la femme enceinte en lui refusant ce choix est évident ». La Cour interdisait alors aux États d’imposer des limites au droit à l’avortement au cours du premier trimestre de grossesse (« la décision d'avorter et son exécution doivent être laissées à l'appréciation médicale du médecin traitant de la femme enceinte ».). Elle leur permettait ensuite d’édicter des restrictions médicales pour le deuxième trimestre (« l'État, dans le cadre de la promotion de son intérêt pour la santé de la mère, peut, s'il le souhaite, réglementer la procédure d'avortement d'une manière qui soit raisonnablement liée à la santé de la mère »). Enfin, pour le troisième trimestre, elle décidait que l’État pouvait réglementer ou interdire l'avortement sauf s'il était nécessaire pour préserver la vie ou la santé de la mère. D’un point de vue politique, cet arrêt fondamental a toujours cristallisé les vives oppositions entre les « pro choice » et les « pro life » (c’est-à-dire entre les partisans et les opposants à l’avortement). Il est pourtant resté, pendant plus de 49 ans, le fondement du droit constitutionnel à l’avortement aux États-Unis. Dans une volte-face historique, la Cour Suprême est néanmoins venue remettre en cause cette jurisprudence par un arrêt du 24 juin 2022 (Dobbs v. Jackson Women's Health Organization, n° 19-1392, 597 U.S). En matière d’interruption volontaire de grossesse, la Cour suprême laisse désormais le pouvoir de décision aux États fédérés. Concrètement, un État peut donc aujourd’hui choisir d’interdire l’avortement. Deux mois après la décision de la Cour suprême, quatorze États avaient d’ailleurs déjà interdit – ou tout du moins très fortement restreint – l’accès à l’interruption volontaire de grossesse. Pour le droit des femmes, la régression est historique. Et les mots de Simone de Beauvoir ne manquent pas de résonner : « N’oubliez jamais qu’il suffira d’une crise politique, économique ou religieuse pour que les droits des femmes soient remis en question. Ces droits ne sont jamais acquis ». (S. de Beauvoir, Le deuxième sexe, 1949).

72. Interruption volontaire de grossesse. Constitutionnalisation en France ?  Suite à l’onde de choc provoquée par l’arrêt Dobbs v. Jackson Womens’s Health Organization, un débat s’est ouvert en France sur l’opportunité de constitutionnaliser le droit à l’avortement. Une proposition de loi constitutionnelle visant à protéger et à garantir le droit fondamental à l'interruption volontaire de grossesse et à la contraception a d’ailleurs été déposée au Sénat en septembre 2022 (notons que si cette proposition est directement liée au revirement de la Cour Suprême, l’idée de constitutionnaliser le droit à l’avortement n’est pas nouvelle ; une proposition similaire avait déjà été présentée en 2019 : Assemblée nationale, Proposition de loi constitutionnelle visant à protéger le droit fondamental à l’interruption volontaire de grossesse, n° 2086, 1er juill. 2019). L’objectif était de « rehausser le niveau de protection juridique de ce droit » et de placer la France, sur cette question, comme « une source d’inspiration et d’avancées » pour les mouvements, qui ailleurs dans le monde, défendent le droit des femmes. En rejetant cette proposition, les sénateurs ont fait valoir que la constitution n’avait pas pour vocation d’intégrer « toutes les déclinaisons des droits et libertés énoncés de manière générale dans son Préambule ». Ils ont également souligné la portée essentiellement symbolique d’une telle constitutionnalisation et le risque qui résulterait, sur le terrain de la procédure, d’un référendum sur la question. Une partie de la doctrine exprime également des réserves en considérant qu’une telle inscription dans la constitution n’impliquerait pas une meilleure protection du droit à l’IVG (voir par exemple, S. Mouton et S. Paricard, « La constitutionnalisation de l’avortement : une fausse bonne idée », D. 2022. 1475). D’autres auteurs défendent au contraire « l’idée qu’une opportunité historique se fait jour d’ouvrir, de manière pionnière, le texte constitutionnel aux questions reproductives » (S. Hennette-Vauchez, D. Roman et S. Slama, « Pourquoi et comment constitutionnaliser le droit à l’avortement », La Revue des droits de l’Homme [en ligne], Actualités Droits-Libertés, 7 juill. 2022). Le débat reste ouvert.

73. Embryons chimériques animal-homme.  La loi relative à la bioéthique du 2 août 2021 interdit « la modification d’un embryon humain par adjonction de cellule provenant d’une autre espèce ». L’inverse est en revanche possible et ne relève pas de la simple hypothèse d’école. En 2021, des embryons chimériques singe-homme ont en effet été créés par deux équipes, l’une française, l’autre sino-américaine. Ces équipes ont cultivé durant quelques jours des embryons de macaques, dans lesquels ils avaient ajouté des cellules humaines. Ces travaux offrent la promesse de progrès médicaux grâce à une meilleure compréhension du développement embryonnaire. À terme, il s’agirait même de produire des organes humains pour pallier la pénurie d’organes. D’un point de vue éthique, les risques de cette transgression des frontières homme/animal sont pourtant bien réels. Ils ont d’ailleurs été parfaitement été identifiés par le Conseil d’État dans un rapport consacré à la loi de bioéthique : risque de création de nouvelles zoonoses (infections se transmettant de l’animal à l’homme), risque de représentation humaine chez l’animal ou même risque de développement d’une conscience humaine chez l’animal (Conseil d’État, « Révision de la loi de bioéthique : quelles options pour demain ? », 2018, p. 186). Lors de l’examen de la loi bioéthique, les questionnements éthiques ont néanmoins été balayés par les promesses de progrès et les chimères animal homme peuvent désormais se développer dans un cadre légal. Sur cette question, voir J. -R. Binet, « La planètes des singes, version française », Droit de la famille, n° 6, juin 2021, repère 6.
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74. Fin de la vie humaine. La mort de la personne est « l’ultime séquence de la vie juridique » 221, elle signe la disparition de la personnalité juridique. Depuis l’abolition de la mort civile en 1854 222, la mort renvoie à la mort médicale, c’est-à-dire qu’elle coïncide avec la fin de la vie humaine. Si la mort est un fait juridique sur lequel le droit n’a, en principe, pas d’emprise, il n’en demeure pas moins que la mort reste encadrée juridiquement (Section 1). Le passage de la vie à la mort pose, en outre, la question du statut juridique des restes humains (Section 2).

Section 1

L’encadrement juridique de la mort

Le droit encadre tant l’événement de mort (§ 1) que la volonté de mourir (§ 2).

§ 1. L’encadrement de l’événement de mort

L’étude du cadre juridique de la mort implique de s’intéresser au constat de la mort (A) puis à ses effet (B).

A. Le constat de la mort

75. Critères de la mort. En raison des conséquences juridiques majeures qui lui sont attachées, l’instant de la mort doit être déterminé avec précision. Pourtant, pendant longtemps, la mort n’a pas été définie juridiquement. Dans un premier temps, le constat de la mort était d’ailleurs détaché de toute expertise médicale : le Code civil subordonnait l’inhumation à une autorisation de l’officier d’état civil qui devrait se déplacer auprès du défunt pour constater son décès 223. Par la suite, un décret du 28 mars 1960 est venu modifier cette règle : la délivrance du permis d’inhumer par l’officier d’état civil est désormais soumise à la production d’un certificat de décès établi par un médecin 224. Les évolutions de la science médicale ont néanmoins montré qu’il ne suffisait pas de confier le constat de la mort au corps médical. Encore fallait-il fixer des critères de la mort. La nécessité de définir la mort est apparue, en particulier, avec le développement des prélèvements d’organes, ces derniers ne pouvant être pratiqués que sur une personne décédée. En l’absence de définition légale ou réglementaire, le ministère de la santé est intervenu, par circulaire, pour déterminer avec précision le moment de la mort. Le critère retenu au départ a été celui de l’absence d’activité cardiaque 225. Mais, dans les années 60, le développement des techniques de réanimation et la réalisation des premières transplantations cardiaques ont rendu ce critère obsolète et inopportun. Le critère de la mort cardiaque est alors abandonné au profit de celui de la mort cérébrale. Dans la circulaire Jeanneney du 24 avril 1968, la mort est ainsi fondée sur « l’irréversibilité de lésions encéphaliques incompatibles avec la vie » 226. Ce critère de la mort cérébrale, qui correspond à ce que l’on nomme le coma dépassé, a été confirmé par un décret du 2 décembre 1996 227. Il permet de concilier le constat de mort et le maintien artificiel en vie à des fins de prélèvements d’organes 228.

76. Constat médical de la mort : le certificat de décès. Le constat de mort donne lieu à l’établissement, par un médecin, d’un certificat de décès. Ce certificat, prévu à l’article L. 2223-42 du Code général des collectivités territoriales comprend un volet médical, indiquant les causes de la mort, et un volet administratif comportant les informations essentielles relatives au décès (état civil du défunt, date et heure du décès, commune du décès…). Ce certificat de décès est indispensable pour l’accomplissement des formalités d’état civil, mais également pour la réalisation des opérations funéraires puisqu’il conditionne l’autorisation de fermeture du cercueil. Au-delà, il remplit également un rôle épidémiologique en permettant l’élaboration de statistiques nationales sur les causes de décès.

77. Constat juridique de la mort : l’acte de décès. L’acte de décès découle du certificat de décès. Il correspond à l’inscription du décès de la personne sur les registres d’état civil. En vertu de l’article 79 du Code civil, cet acte mentionne un certain nombre d’informations relatives au décès (jour, heure, lieu), au défunt (prénom, nom, date de naissance, profession) ainsi qu’à ses parents, à son conjoint et au déclarant. Le décès doit être mentionné en marge de l'acte de naissance de la personne décédée 229.

B. Les effets de la mort

78. Opérations funéraires. La mort emporte d’abord l’ouverture des opérations funéraires. Pour des raisons d’ordre public et de santé publique, le droit réglemente avec précision ces opérations dans le Code général des collectivité territoriales (mise en bière, fermeture du cercueil, transport des corps, soins de conservation) 230. Le mode de funérailles est également encadré strictement puisque seules l’inhumation et la crémation sont autorisées 231. Sur cette alternative, il faut noter l’emprise de la volonté du défunt qui a pu exprimer sa volonté de son vivant : la loi du 15 novembre 1887 consacre en effet la liberté pour chacun de décider du lieu et du mode de sa sépulture ainsi que du caractère civil ou religieux de ses obsèques 232.

79. Effets extrapatrimoniaux. La mort emporte l’extinction des droits extrapatrimoniaux du défunt. Les héritiers ne pourront, par exemple, agir pour défendre la vie privée ou le droit à l’image de la personne décédée. En cas d’atteinte à la mémoire ou au respect dû aux morts, une action leur sera néanmoins ouverte à condition d’en éprouver un préjudice personnel 233. Sur le plan familial, le décès emporte la dissolution du mariage 234 ou du pacte civil de solidarité 235. En matière d’autorité parentale, si l’un des deux parents décède, l'autre exercera seul l’autorité parentale 236. Et en cas d’autorité parentale exercée par le défunt seul ou si les deux parents disparaissent, un tuteur est désigné 237. Par ailleurs, si la disparition de la personnalité emporte, en principe, l’impossibilité d’établir de nouveaux liens familiaux, cette règle connaît néanmoins deux atténuations. Il s’agit tout d’abord de l’hypothèse du mariage posthume, prévue par l’article 171 du Code civil. En effet, en vertu de ce texte, « le président de la République peut, pour des motifs graves, autoriser la célébration du mariage si l'un des futurs époux est décédé après l'accomplissement de formalités officielles marquant sans équivoque son consentement. Dans ce cas, les effets du mariage remontent à la date du jour précédant celui du décès de l'époux ». Notons toutefois que ces effets restent limités puisqu’ils sont essentiellement d’ordre moral. À cet égard, l’article 171, alinéa 3, précise que « ce mariage n'entraîne aucun droit de succession ab intestat au profit de l'époux survivant et aucun régime matrimonial n'est réputé avoir existé entre les époux ». La seconde atténuation concerne l’adoption posthume. Au terme de l'article 355, alinéa 3 du Code civil, rendu applicable en matière d'adoption simple par l'article 361 du Code civil, si l'adoptant décède, après avoir régulièrement recueilli l'enfant en vue de son adoption, la requête peut être présentée en son nom par le conjoint survivant ou l'un des héritiers de l'adoptant. En matière matrimoniale comme adoptive, l’existence d’un consentement non équivoque du défunt doit donc être établi. La volonté exprimée du vivant de la personne (par l’accomplissement des formalités au mariage, ou par l’accueil de l’enfant au sein du foyer) permet ainsi, à titre exceptionnel, de transcender les effets de la mort qui, en principe, rend impossible l’établissement d’un quelconque lien familial.
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Droit des personnes

Le droit des personnes, dans le droit civi, a pour objet d'étudier les sujets des liens :
familiaux, contractuels, délictuels... Il repose traditionnellement sur deux socles
distints : les « personnes » et les « personnes protégées ». Seules les premiéres sont
envisagées dans cet ouvrage.

Ce droit est un droit d'apparition tardive. Il est né en réaction & des évolutions
technologiques importantes et repose sur des soubassements philosophiques
forts. Il est en proie surtout  de nombreux changements. Les droits des personnes
se multiplient sous linfluence notamment de I'économie numérique (droit au
déréférencement, droit 4 la portabilité, droit 4 Iautonomie informationnelle..). Les
droits subjectifs ne sont toutefois pas les seuls outils de protection des personnes.
I faut aussi compter (le droit au respect du corps humain le montre bien) avec
le droit objectif. La pulvérisation des droits subjectifs s'accompagne également
dune solicitation du statut des personnes. S'expriment, en effet, aujourd'hui de
nombreuses revendications afin de doter les animaux, les machines intelligentes
voire des entités naturelles telles que des fleuves, de la qualité de personne.
Le précédent des personnes morales est souvent invoqué. Le présent ouvrage tend
4 montrer que ces nouveaux candidats 4 la personnalité doivent étre refoulés
du monde des personnes pour étre mieux accueillis dans une nouvelle catégorie
de biens spéciaux. Autrement dit, la premiére partie du présent ouvrage vise 4 la
désignation des personnes. La seconde partie, une fois ces personnes identifiées,
expose la composition du droit. Les droits de la personnalité et les droits au respect
du corps humain sont successivement envisagés.

Le présent manuel allie classicisme et modernité. Il aborde toutes les questions
nouvelles posées par I'économie numérique (et notamment par lintelligence
artificielle qui est un des moteurs de cette économie). Il comporte de substantiels
développements sur les revendications actuelles du statut des personnes (animaux,
machines intelligentes, entités naturelles) mais encore sur les droits de la personnalité
qui constituent Fossature de cette discipline et qui font Fobjet dune approche
renouvelée. Ces questions nouvelles sont toujours abordées & partir des notions
classiques du droit civil. C'est ainsi que I'ouvrage comporte de nombreuses pages
sur la notion de personnalité qui est un concept clé de la matiére. Des propositions
concrétes sont faites comme celle qui consiste 4 créer une nouvelle catégorie de
biens spéciaux ou & mieux distinguer, au sein du droit des personnes, droits de la
personnalité et droits de notoriété.

Louvrage s'adresse bien évidemment & tous les étudiants de droit civil de licence 1,
mais également 4 ceux des master 1 et master 2 de droit des personnes qui souhaitent
approfondir la matiére. Les praticiens trouveront également dans ce livre de riches
solutions sur les droits au nom, droits  Image, droit au déréférencement.

Jean-Michel Bruguiére est professeur 4 'Université Grenoble-Alpes.
Bérengére Gleize est maitre de conférences & I'Université d'Avignon.

Lefebvre Dalloz
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

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 dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

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 I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.






