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			INTRODUCTION


			1 Qu’est-ce qu’une personne ? La question est aussi bien philosophique, théologique, anthropologique que juridique. Elle renvoie à la notion de personne ainsi qu’à la place de la personne dans la société. Du point de vue du droit, la notion de personne n’est pas stabilisée et fait l’objet, tout particulièrement aujourd’hui, de vives discussions. Ces discussions portent spécialement sur le point de savoir à qui reconnaître la qualité de personne. Si l’être humain est, par nature, le premier éligible à cette qualité, tout être humain n’est pas une personne. C’est le cas, en particulier, de l’embryon et du fœtus qui sont des êtres humains dès la conception mais qui ne sont pas considérés comme des personnes aux yeux du droit, la qualité de personne supposant la naissance viable et vivant.


			Quant à la place de la personne dans le droit, nul a priori ne la conteste : le droit est conçu par et pour les personnes, du moins par et pour les personnes humaines. La position de la personne humaine y est hégémonique : il y a, d’un côté, les personnes qui sont les sujets de droit et, de l’autre, les choses qui sont les objets de droit. Cette distinction fondamentale ou summa divisio entre les personnes et les choses constitue l’armature de la conception du Droit. Le Code civil a d’ailleurs fait de cette distinction une règle de répartition qui sépare, dans une représentation de la chose comme un bien, les personnes et les biens1. Pourtant, sans remettre en cause la primauté de la personne humaine, le droit protège aujourd’hui d’autres intérêts que les intérêts humains et des voix s’élèvent pour qu’une place soit faite, dans le droit, au vivant non-humain et en particulier aux animaux.


			L’étude du droit des personnes commence par ces questions : la notion de personne en droit ; la place de la personne dans le droit ; après quoi il faut dire quelques mots de l’évolution du droit des personnes qui est, dans sa configuration actuelle, un droit assez récent.


			




				

					1. Le Livre 1 du Code civil est consacré aux personnes tandis que les Livres 2 et 3 ont trait, respectivement, aux biens et aux différentes modifications de la propriété et aux différentes manières dont on acquiert la propriété.


				


			


		




		

			I.	LA NOTION DE PERSONNE EN DROIT


			2 Définition ? Il n’y a pas de définition de la personne en droit. En règle générale, on s’accorde à considérer que la personne, au sens juridique, est le sujet de droit par opposition aux choses qui sont des objets de droit. Elle peut être qualifiée de personne juridique car son statut dépend de l’attribution de la personnalité juridique. La difficulté vient de ce que, d’une part, si les personnes humaines sont des personnes juridiques, tous les êtres humains n’ont pas la qualité de personne. D’autre part, alors que toutes les personnes humaines sont des personnes juridiques, toutes les personnes juridiques ne sont pas des êtres humains. Il existe également un autre type de personnes que sont les personnes morales.


			3 La personne, l’être et l’espèce. Le droit ne reconnaît la qualité de personne, c’est-à-dire l’aptitude à être sujet de droit, qu’à compter de la naissance viable et vivant en ce qui concerne les êtres humains1. Il suit de là que les fœtus, les embryons, qui sont des êtres humains dès la conception, ne sont pas des personnes au sens juridique du terme. Le droit n’en accorde pas moins sa protection à ces êtres dépourvus de personnalité juridique et le fait au moyen de règles de droit objectif puisque, par hypothèse, ils ne peuvent être sujet de droits subjectifs. L’attention du droit pour l’humain commence ainsi dès la conception : la loi « garantit le respect de l’être humain dès le commencement de sa vie »2. Et elle se poursuit après la mort : « Le respect dû au corps humain ne cesse pas avec la mort »3.


			Le droit protège aussi l’espèce humaine qui peut être comprise comme la collectivité des êtres humains envisagée dans une perspective transgénérationnelle. À la différence des personnes, qui sont les êtres humains vivants, l’espèce humaine fédère les générations présentes et les générations futures, le droit ayant en vue de protéger à travers elles ce qui est l’essence de l’humanité4.


			Personne humaine, être humain, espèce humaine, dans ces parties d’un tout, c’est le genre humain que le droit fait en définitive un devoir de respecter. Il s’emploie à préserver à cet effet l’unité et l’indivisibilité du genre humain en cohérence avec sa primauté dans l’ordre du vivant.


			4 Les personnes juridiques : équivalence ou hiérarchie. Le droit est anthropocentré et constitué de catégories juridiques organisées de façon hiérarchique. La personne humaine occupe le sommet. Il est proclamé dans cet esprit, à l’article 16 du Code civil, que le droit assure la primauté de la personne, entendue ici comme la personne humaine. C’est dire que, dans l’ordre des valeurs juridiques qui relaie l’ordre des valeurs sociales, la place de la personne est première parce que, à cette place, celle-ci est une fin en soi. C’est dire aussi que la primauté de la personne humaine bénéficie à toutes les personnes sans distinction et de façon égale. Abstraitement considérées, les personnes humaines se valent les unes les autres quelles que soient, concrètement, leurs conditions individuelles qui ne sont pas équivalentes.


			La primauté de la personne humaine est toutefois ébranlée, à l’époque contemporaine, par l’importance prise par les personnes morales et spécialement les sociétés. Sur le plan économique mais également social, celles-ci ont désormais droit de cité. Acteurs juridiques à part entière, elles sont nos fournisseurs, nos employeurs ; nous sommes leur clientèle, leurs salariés. Nous exerçons des droits civiques ? Elles se disent citoyennes. Nous les créons ? Elles en font leur profit. Bref, sans remettre en cause le dogme de la primauté de la personne humaine, les personnes morales occupent et revendiquent une place croissante dans l’ordre juridique. Ces entités non-humaines sont, à l’égal des personnes humaines, titulaires de droits, ce que l’évolution du droit contemporain favorise en alignant leurs droits sur ceux des personnes physiques. Profitant de l’idéologie égalitariste, les personnes morales ont progressivement accédé aux mêmes droits que ceux des personnes humaines, exception faite des droits qu’elles n’ont pas d’intérêt propre à exercer.


			Le constat est implacable : alors que la valeur morale et sociale attachée à l’être humain légitimerait un ordonnancement hiérarchisé dont l’article 16 du Code civil se fait l’écho, c’est une logique d’équivalence de toutes les catégories de sujets de droit qui tend à prévaloir, légitimant une égalité de traitement par le droit. Personnes humaines et personnes non-humaines ont une identité de condition en droit dès lors qu’elles sont communément appareillées de la personnalité juridique. En un temps où il est discuté d’accorder la personnalité juridique à d’autres entités non-humaines – animaux, entités naturelles, robots autonomes – l’expérience montre que son attribution n’est pas axiologiquement neutre.


			5 L’attribution de la personnalité juridique. L’attribution de la personnalité juridique est une délibération du droit qui relève de la compétence du législateur, incidemment de celle de la jurisprudence5. Aux êtres humains, elle est acquise de plano à la naissance et leur bénéficie de manière égale en considération de leur humanité, de la naissance vivant et viable jusqu’à la mort. Elle est en revanche accordée de façon sélective aux groupements comme le moyen de doter certains d’entre eux, à certaines conditions, d’une capacité juridique en qualité de sujets de droit.


			En cela, la personnalité n’est pas une pure création du droit pour instituer et rendre opérationnels des sujets de droit. Sa reconnaissance procède toujours d’une décision de politique juridique, comme d’ailleurs le choix de ne pas l’octroyer. Contextualisée, cette décision est soutenue par une motivation qui ne peut prétendre à la neutralité. La personnalité des êtres humains, pour ne parler que d’elle, est inconditionnellement attachée à leur existence eu égard aux valeurs qui fondent leur primauté dans l’ordre juridique. La personnalité juridique, pourtant, n’est accordée aux êtres humains qu’à partir de la naissance vivant et viable, ce qui résulte d’une délibération du droit. La loi, à l’article 16 du Code civil, établit à cet égard une différence entre la condition de personne, à laquelle sont associées des valeurs dans l’ordre social et juridique – la primauté, la dignité –, et celle de l’être humain dont le droit garantit le respect dès le commencement de la vie. Cette différence est téléologique car, tandis que la primauté et la dignité sont des valeurs absolues, le respect ne présente pas forcément ce caractère, ce qui permet au droit de procéder à des arbitrages qui aboutissent, le cas échéant, à sacrifier l’intérêt de l’être simplement conçu.


			La personnalité morale apparaît, de façon plus visible encore, comme un attribut que le législateur mobilise en opportunité. Même en présence de groupements pourvus « d’une possibilité d’expression collective pour la défense d’intérêts licites, dignes par suite d’être juridiquement reconnus et protégés »6, il peut être choisi d’en faire des acteurs juridiques, c’est-à-dire de leur faire produire des effets de droit, sans leur donner la condition de sujets de droit. Peu importe que le groupement ait une réalité économique plus importante que d’autres qui sont dotés de la personnalité juridique, comme les groupes de sociétés. Cette réalité ne s’impose pas au droit qui, s’il donne effet à l’existence du groupement, peut décider de ne pas l’instituer en sujet de droit. Le choix peut être motivé par la volonté d’épargner à l’entité la charge d’obligations attachées à la qualité de sujet de droit ou simplement par la considération que cette qualité est inutile pour que le groupement existe juridiquement et assure la réalisation de l’intérêt qui lui correspond.


			Non constituées en personnes juridiques, ces entités de profils différents – les groupes de sociétés, la famille, l’espèce humaine et d’autres encore – ne sont pourtant pas des choses dans l’ordre binaire du droit qui distingue les personnes et les choses. Cela conduit à convenir que les catégories de personnes et de choses n’embrassent pas l’ensemble du réel7. Mais, sous cette réserve, elles n’en constituent pas moins, dans leur fonction de classification, la structure à partir de laquelle la personne est située dans l’ordre juridique.
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					5. La Cour de cassation décide, de façon constante, « que la personnalité civile n’est pas une création de la loi » et « qu’elle appartient, en principe, à tout groupement pourvu d’une possibilité d’expression collective pour la défense d’intérêts licites, dignes par suite d’être juridiquement reconnus et protégés » (v. not. Cass. civ., 28 janvier 1954, D. 1954, p. 217, note G. Levasseur ; Dr. soc. 1954, p. 161, note P. Durand. – Cass. soc., 17 avril 1991, n° 89-17.993 ; Bull. civ., V, n° 206).
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			II.	LA PLACE DE LA PERSONNE DANS LE DROIT


			6 La distinction des personnes et des choses1. « Après avoir parcouru tout ce qui est relatif aux personnes, nous nous sommes préoccupés des biens »2. Le propos de Portalis donne une juste idée de la représentation, dans le Code napoléon, de la summa divisio des personnes et des choses : ne concevant le destin des choses que comme offertes à la propriété, le Code civil a fait de cette distinction une règle de répartition qui sépare, en réalité, les personnes et les biens, mettant les secondes au service des premières. La découpe, de cette manière, suit un tracé entre l’être et l’avoir pris comme deux figures antithétiques qui dominent notre univers juridique3. Il y a, dit autrement, le possédant et le possédé.


			Traditionnellement, la place de la personne dans l’environnement juridique la situe donc dans une position dominante par rapport à la chose. Cette position n’est pas toutefois, à bien y regarder, l’expression uniquement d’un rapport d’appartenance, de sujet à objet. Elle participe aussi de l’approche humaniste de la personne qui postule que celle-ci soit traitée comme une fin en soi à la différence de la chose qui peut être employée, pour son utilité, comme un moyen. De ce point de vue, la primauté de la personne fait alors pleinement sens affirmée à l’article 16 du Code civil, encore qu’elle ne concerne ici que la personne humaine. S’agissant des personnes morales, c’est seulement à la force des droits qui leur ont été reconnus qu’elles se sont hissées au-dessus des choses.


			7 Les limites de la division catégorique des personnes et des choses. Bien qu’ayant traversé les âges, de l’antiquité grecque en passant par le droit romain, les catégories structurantes des personnes et des choses apparaissent aujourd’hui volontiers imparfaites. La summa divisio ne répondrait plus ou ne répondrait plus parfaitement à la répartition des entités dans une logique binaire. Il y a des êtres humains – les enfants avant la naissance – qui ne sont pas juridiquement des personnes mais que l’on répugne à qualifier de choses. Il y a des entités – l’espèce humaine – qui ne sont ni des personnes ni des choses. S’ajoutent à cela des choses que certains voudraient voir élevées au rang de personnes juridiques – les animaux ou, dans un autre domaine, les robots autonomes. Pour celles-là, c’est d’ailleurs moins le gain de droits en qualité de sujet qui est recherché que la perspective de les faire accéder à une catégorie – celle des personnes – que le droit situe dans une hiérarchie par rapport à la catégorie des choses. Au bénéfice de la personnalité juridique, c’est la valeur symbolique du statut de personne qui est convoitée et la prévalence de la considération de l’être sur l’avoir. La personnalité juridique est instrumentalisée : elle est le moyen de garantir à certaines entités d’être considérés à leur « juste » valeur qui n’est pas seulement la valeur d’une chose objet de propriété.


			Il peut être tentant, dans ces conditions, de dépasser la dichotomie des personnes et des choses et d’introduire une catégorie intermédiaire4. Mais rien de fiable n’a été jusqu’à présent proposé, la catégorie additionnelle n’étant jamais réellement autonome et empruntant, avec des variables, le type de l’une ou de l’autre des catégories de référence. Il faut en conséquence se résoudre à répartir le réel entre les personnes et les choses tout en acceptant que la taxinomie soit imparfaite et, en particulier, qu’elle n’appréhende pas l’ensemble des entités juridiques. Pour le reste des choses, la summa divisio des personnes et des choses peut parfaitement demeurer en l’état et prendre en compte la dimension extrapatrimoniale de certaines choses en faisant exister, en marge du droit économique des choses appropriées, des régimes protecteurs de certaines choses spéciales. La conception du Code civil substituant à la distinction des personnes et des choses celle des personnes et des biens a en effet fait perdre de vue que toutes les choses ne sont pas réductibles à la condition de biens marchands et qu’il existe, à côté des choses objet de désir au service des personnes, des choses objet de respect qui appellent une attention particulière du droit. Leur situation dans le droit peut tenir à leur nature humaine – le cadavre, les cendres, les éléments et produits du corps humain –, à leur destination à l’usage de la collectivité – les choses communes « qui n’appartiennent à personne et dont l’usage est commun à tous »5 – ou encore à la prévalence de l’être sensible sur le bien s’agissant des animaux. La recomposition de la catégorie des choses pourrait alors permettre de corriger certaines imperfections de la summa divisio6.


			8 Un renouveau des qualifications de personne et de chose. Malgré les faiblesses dénoncées de la summa divisio, les qualifications de personnes et de choses connaissent actuellement un regain d’intérêt en doctrine. L’esprit n’est plus toutefois le même que celui qui inspirait jusqu’à présent leur rôle, celui de répartir le réel en catégories déterminant leur situation dans l’ordre juridique. Il est projeté d’expérimenter une utilisation fonctionnaliste des qualités de personne et de chose afin d’organiser de manière plus efficiente la protection de certaines entités.


			La qualification de chose est en particulier regardée avec les caractères d’une chose commune comme un moyen d’organiser la protection d’entités naturelles sur un mode collectif garantissant leur usage partagé et leur préservation7. Il est envisagé de promouvoir ainsi la reconnaissance de « communs mondiaux » – système climatique, biodiversité, océans, etc. – et de « communs territoriaux » correspondant à des milieux naturels particuliers – fleuves, forêts, etc. Plus souvent, cependant, c’est la qualification de personne qui est mobilisée en en appelant à la technique de la personnalité juridique. Il en est attendu, non seulement de soustraire l’entité à protéger à la condition de chose et à l’emprise corrélative de l’homme, mais de l’instituer, en qualité de sujet de droit, en acteur de sa propre protection. Qu’il s’agisse des animaux ou, à nouveau, d’éléments de la nature, l’idée est que la qualité de personne s’accompagne d’un statut leur assurant de pouvoir se défendre selon leur intérêt.


			Rien ne dit néanmoins que ces projets s’inscrivent un jour dans l’évolution du droit positif.
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			III.	L’ÉVOLUTION DU DROIT DES PERSONNES


			9 1804-2020. Le droit des personnes est, dans sa configuration actuelle, un droit relativement récent. Le Code civil de 1804 n’ignorait pas la personne ; sa structure est d’ailleurs articulée autour de la distinction des personnes et des choses. Mais les rédacteurs du code ne se sont pas intéressés à la protection de la personne ; la préoccupation n’était pas dans l’air du siècle. Des personnes, le code de 1804 ne connaissait que l’existence publique, à travers la réglementation des actes de l’état civil, la condition des étrangers ou encore la nationalité. Même le domicile n’était alors envisagé que comme une localisation géographique stable du sujet de droit et non comme le lieu privé qui constitue le cadre de vie intime de l’individu qui y habite. À l’époque des guerres napoléoniennes, le code se préoccupait également des questions d’absence et de disparition. Toutes ses dispositions figurent toujours dans le Code civil, dans la partie organisant l’existence juridique de la personne.


			Il a fallu attendre longtemps pour que le droit civil s’intéresse à la protection de la personne dans une démarche respectueuse de son humanité. Sans doute existait-il une protection pénale de la personne au moyen des incriminations sanctionnant des atteintes à son intégrité physique ou morale. Mais il s’agissait avant tout, et il s’agit d’ailleurs toujours, d’organiser dans l’intérêt de la société une répression d’actes violant des normes sociales prohibant le meurtre, les coups et blessures volontaires ou involontaires, la diffamation, etc. La reconnaissance de droits permettant à la personne d’exercer elle-même la protection de son intégrité morale et physique n’est intervenue qu’au XXe siècle avec la codification successive, en 1970, du droit au respect de la vie privée puis, en 1994, des droits relatifs au corps humain. Cette protection au moyen de droits permettant à chacun de s’opposer à un risque d’atteinte ou de sanctionner une atteinte à son intégrité repose sur le respect dû à la personne humaine. Les textes sont ainsi formulés : chacun a droit au respect de sa vie privée ; chacun a droit au respect de son corps. C’est dans le sens de ce respect, toujours, que la loi l’a prolongé plus tardivement, en 2008, pour assurer après la mort, sous les traits d’un devoir, une protection des restes des personnes décédées.


			Les droits individuels se sont du reste encore renforcés au XXIe siècle, donnant à la personne les moyens de défendre plus largement son individualité. La sanction des discriminations et le droit à la protection des données à caractère personnel sont en particulier le signe de l’attention constante du droit positif, soucieux d’adapter le respect de la personne aux mutations de son environnement social. Seulement, plus que les droits, ce sont les libertés qui ont proliféré dans ce premier quart de siècle, avec l’effet recherché de permettre à chacun de s’accomplir en tant qu’individu. S’autodéterminant, l’individu peut plus librement disposer de son identité sexuelle, de son corps, et plus généralement faire observer ses choix dans l’ordre juridique1. Les contraintes du droit objectif sont corrélativement moins pressantes, reculant à mesure que la culture des droits subjectifs progresse.


			10 Le droit objectif et les droits subjectifs. Le droit des personnes a longtemps fait une part prépondérante aux règles de droit objectif. Ayant à traiter de la capacité, de l’état civil, de la nationalité et d’autres aspects du statut des personnes, il y était procédé au moyen de principes présentant un caractère impératif. C’est la mise en place d’un droit protecteur de la personne qui a conduit à faire appel, dans la seconde moitié du XXe siècle, à des droits subjectifs. À cet égard, la reconnaissance de droits investissant chaque personne de façon égale, du seul fait de son humanité, correspond au passage d’une protection désincarnée de l’individu, assurée au moyen de règles de droit objectif – responsabilité civile, normes pénales –, à la consécration de droits subjectifs permettant à chacun d’être en mesure de faire valoir sa propre protection. La technique de droits subjectifs officialisait de ce point de vue le pouvoir de l’individu d’imposer lui-même le respect de son être en cas d’atteinte ou de risque d’atteinte à l’intégrité de son corps ou de sa personnalité.


			L’apport des droits subjectifs est aussi d’en donner la maîtrise au sujet. C’est une différence avec le droit objectif qui, en général, concourt au respect de la personne au moyen d’impératifs en la forme d’interdits ciblant certaines pratiques jugées attentatoires, ce qui est susceptible d’être vécu comme une contrainte bridant la liberté du sujet d’agir selon sa volonté. Cette liberté, toutefois, peut se retourner contre la protection souhaitée, l’individu ayant la faculté d’exercer son droit comme de s’en abstenir et donc de consentir, de fait, à la réalisation de l’atteinte. Autrement dit, pouvant fixer elle-même les limites du respect qui lui est dû, la personne peut aussi bien s’en affranchir en autorisant l’acte a priori transgressif, ce qui revient à valider l’intervention réalisée sur son corps même à des fins non thérapeutiques ou l’exploitation qui peut être faite de données de vie personnelle, de son image, etc.


			Sous cet angle, le recours au droit objectif conserve dès lors une réelle utilité doublée d’une efficacité plus sûre. L’utilité, déjà, est certaine pour assurer la protection d’entités qui n’ont pas la qualité de sujets de droit et qui ne peuvent, par hypothèse, agir elles-mêmes : l’être simplement conçu, l’individu décédé et, à une autre échelle, l’espèce humaine. Pour celle-là, spécialement, le respect de son intégrité passe par des interdits légaux, dont celui de l’eugénisme, afin d’assurer la défense d’un intérêt sans commune mesure avec celui des êtres humains pris individuellement. La protection de l’espèce humaine justifie dans ces conditions de contrarier au besoin le volontarisme libéral de ceux qui revendiquent un vouloir-être, pour eux-mêmes ou pour leur descendance. La protection doit être pensée en valeur absolue. Et c’est en cela que 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 ne pas les exercer. Le renforcement de la protection d’entités humaines ou non-humaines ne passe donc pas forcément par la reconnaissance de la qualité de sujet de droit et la multiplication de droits subjectifs dont il faut d’ailleurs concilier l’exercice, les droits des personnes physiques avec ceux des personnes morales, les droits des humains avec ceux des animaux…


			Dans le temps à venir où l’évolution des technologies – biotechnologies, intelligence artificielle et plus généralement les NBIC2 – pourra permettre une amélioration des êtres humains par l’augmentation de leurs capacités psychiques ou/et de leurs performances physiques, c’est contre la volonté des individus qu’il pourrait devenir nécessaire de protéger l’homme face aux dérives les plus folles. L’excès de droits subjectifs, rendus égocentrés par le droit à l’autonomie personnelle et à l’autodétermination, pourrait de ce point de vue constituer une menace pour la collectivité des humains, pour l’humanité et pour l’espèce humaine. Ce serait alors du droit objectif, cimenté ici par le principe de dignité, que viendrait la sauvegarde, en ce XXIe siècle, afin de protéger l’être humain contre lui-même.


			11 Plan de l’ouvrage. Le droit des personnes est difficile à structurer car il est un continuum. Il y a cependant deux aspects sous lesquels appréhender la personne humaine car c’est d’elle dont il s’agit à titre principal. D’un côté, le droit pose des règles dont l’objet est de saisir la personne et de la situer dans l’ordre juridique en organisant son statut. D’un autre côté, le droit pourvoit de façon plus récente au respect de la personne humaine, et plus généralement de l’être humain, sous la poussée de la considération de la dignité humaine. Le droit des personnes, suivant ces deux démarches, peut alors se diviser entre l’existence juridique de la personne et le respect de l’être humain.
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			PARTIE I


			L’EXISTENCE JURIDIQUE DE LA PERSONNE


			12 L’humain et le non-humain. Pour exister, en droit, la personne doit être pourvue d’une personnalité juridique. Celle-ci est reconnue, de façon égale, à tous les êtres humains de leur naissance à leur mort. Elle correspond à un statut qui s’applique à toute personne humaine considérée comme un sujet de droit. Néanmoins, la qualité de personne humaine n’est pas réductible à ce statut et implique, dans un ordre de valeurs, une primauté dont la loi se fait l’expression à l’article 16 du Code civil.


			La question, à présent, est celle-là : cette primauté est-elle encore effective à une époque où d’autres entités, non-humaines, ont une personnalité juridique qui les fait accéder à des droits dont elles revendiquent, à égalité, l’attribution et l’exercice ? Pour celles-là, la personnalité juridique se présente davantage comme une technique permettant de les instituer en qualité de sujets de droit. C’est cette technique qui est à l’œuvre, aujourd’hui, pour faire des personnes morales des acteurs juridiques. Et c’est sur ce modèle qu’il est suggéré, ici ou là, d’accorder la personnalité civile à d’autres entités non-humaines, en premier lieu aux animaux, on parle aussi des robots dotés d’intelligence artificielle. Si la démarche doit être discutée, c’est en ayant conscience qu’elle n’est pas neutre et que l’intégration de ces entités dans la catégorie des personnes ne peut être sans effet sur la conception même de la personne par rapport à la chose.


			TITRE 1. LES PERSONNES HUMAINES


			13 Appareil juridique. Les personnes humaines n’existent, en tant que personnes juridiques, qu’à partir de leur naissance et jusqu’à leur mort, deux événements qui marquent les bornes de la personnalité juridique. Cette personnalité juridique est reconnue à tous les êtres humains, sans différence entre eux. Pour autant, chaque personne doit pouvoir être individualisée en tant que membre de la société : son existence juridique implique qu’elle soit identifiée civilement. C’est le rôle de l’état des personnes.


			CHAPITRE 1. LA PERSONNALITÉ JURIDIQUE


			14 Personnalité et capacité. La personnalité juridique est indifféremment acquise, à la naissance, par tous les êtres humains. Elle confère à chacun, jusqu’au décès, la qualité de sujet de droit dont dérive l’aptitude à être titulaire de droits et à les exercer1. Le droit détermine ainsi l’alpha et l’oméga de la personnalité juridique, c’est-à-dire le fait qui la fait acquérir et celui qui la fait disparaître. Il se concentre ensuite sur le corollaire de la personnalité juridique que constitue la capacité des personnes.


			SECTION 1.	L’ACQUISITION ET LA PERTE DE LA PERSONNALITÉ JURIDIQUE


			15 Éventail. A priori, les choses sont simples : l’acquisition de la personnalité juridique se fait par la naissance viable et vivant ; la perte de la personnalité juridique résulte du décès ; entre les deux, une situation d’incertitude appelle des règles spécifiques en cas d’absence ou de disparition.


			§ 1.	L’ACQUISITION DE LA PERSONNALITÉ JURIDIQUE


			16 Le fait et le droit. Le Code civil n’envisage la naissance qu’en ce qu’elle fait l’objet de l’acte de l’état civil qui l’enregistre. Il opère de la même façon à propos de la mort. En raison de l’importance des effets de droit qui s’y attachent, la loi règlemente précisément la déclaration de naissance. Cette officialisation réalisée, les textes sont en revanche moins loquaces en ce qui concerne l’acquisition de la personnalité juridique. Ils sont également allusifs s’agissant de la situation anténatale et la condition juridique de l’être avant la naissance. Se préoccupant principalement du sort de l’enfant décédé avant la naissance, le législateur évite de se prononcer clairement sur la qualité de l’être au commencement de la vie.


			I.	La naissance


			17 La naissance, un fait juridique. La naissance devant être déclarée à l’officier d’état civil du lieu où elle est survenue dans les cinq jours de l’accouchement2, on en connaît le jour, l’heure et le lieu3. À défaut de cette déclaration, qui peut le cas échéant être faite par toute personne ayant trouvé un enfant nouveau-né4, un jugement est nécessaire pour que la naissance soit relatée sur les registres de l’état civil5.


			S’il officialise l’existence juridique du nouveau-né, l’acte de naissance est néanmoins seulement déclaratif et non constitutif de la personnalité juridique. Celle-ci est acquise par le seul fait de la naissance indépendamment des formalités d’inscription du nouveau sujet de droit à l’état civil. Autrement dit, un être humain non déclaré à la naissance n’en serait pas moins pourvu de droits, encore que la question de leur exercice ferait difficulté.


			18 La naissance viable et vivant. Bien qu’aucun texte ne l’indique explicitement, il ne suffit pas qu’il soit accouché d’un enfant pour que celui-ci soit doté de la personnalité juridique. L’acquisition de la personnalité est conditionnée par la naissance viable et vivant. La règle se déduit de l’article 79-1, alinéa 2, du Code civil qui dispose que, à défaut d’un certificat médical indiquant que l’enfant est né vivant et viable, « l’officier de l’état civil établit un acte d’enfant sans vie ». Un mort n’ayant pas de personnalité juridique6, l’enfant sans vie en est donc dépourvu. En revanche, si l’enfant est décédé avant que sa naissance ait été déclarée à l’état civil mais qu’il résulte d’un certificat médical qu’il est né vivant et viable, l’officier d’état civil établit un acte de naissance et un acte de décès précisant les jours et heures de sa naissance et de son décès7. Durant sa courte existence post-partum, le nouveau-né a bel et bien été alors une personne.


			Cette condition de viabilité ressort aussi des dispositions de l’article 906 du Code civil selon lesquelles, pour être capable de recevoir entre vif ou par testament, il suffit d’être conçu au moment de la donation ou du décès du testateur, étant précisé que la donation ou le testament n’auront d’effet qu’autant que l’enfant sera né viable. Ce texte est généralement compris comme exprimant le principe selon lequel il ne peut exister de droit sans sujet de droit8. Si donc, par une fiction, la personnalité juridique peut rétroagir à l’époque de la conception9, elle est indissolublement liée à la naissance viable de l’enfant. À cet égard, le droit ne définit pas la naissance viable et vivant et s’en remet, si l’enfant est décédé avant que sa naissance ait été déclarée à l’état civil, à la production d’un certificat médical10.


			19 Au commencement de la vie. À front renversé, tant que l’enfant n’est pas né, il n’a pas de personnalité juridique et ne peut être sujet de droit. Il n’est donc pas, juridiquement, une personne11. Sans le dire ouvertement, la loi du 29 juillet 1994 le laisse entendre en procédant, à l’article 16 du Code civil, à une distinction entre l’être humain devant être respecté dès le commencement de sa vie et la personne humaine dont la loi assure la primauté et interdit toute atteinte à sa dignité. La loi fait bien ainsi une différence entre la qualité de la personne, à laquelle elle associe des valeurs dans l’ordre social et juridique – la primauté, la dignité –, et celle de l’être humain qui justifie un respect dès le commencement de la vie. Or, tandis que la primauté et la dignité sont des valeurs absolues, le respect de l’être humain dès le commencement de sa vie ne présente pas forcément cette absoluité. Il s’en infère une différence de condition entre l’être humain simplement conçu dont la protection par le droit objectif est susceptible d’aménagements12 et l’être humain devenu une personne dont le statut assure sa primauté dans l’ordre juridique.


			La position de la Cour européenne des droits de l’homme sur le sujet est, il est vrai, moins nette. À la question de savoir si l’enfant à naître doit être considéré comme une personne au sens de l’article 2 de la Convention protégeant le droit à la vie, la Cour a répondu que c’est la potentialité de cet être et sa capacité à devenir une personne qui doivent être protégés au nom de la dignité humaine, sans pour autant en faire une personne qui aurait un droit à la vie en application de l’article 2. Et elle s’est dit convaincue qu’il n’était ni souhaitable ni même possible actuellement de répondre dans l’abstrait à la question de savoir si l’enfant à naître est une personne du point de vue de ce texte13. Néanmoins, dans un arrêt du 16 décembre 2010, elle a jugé « que le droit de la femme enceinte au respect de sa vie privée devrait se mesurer à l’aune d’autres droits et libertés concurrents, y compris ceux de l’enfant à naître »14, formule qui pouvait suggérer que l’enfant pourrait être titulaire de droits et libertés avant sa naissance. Mais elle s’est placée ensuite plus en retrait en reconnaissant que « la protection de la potentialité de vie dont l’embryon est porteur peut être rattachée au but de protection de la morale et des droits et libertés d’autrui » tout en soulignant que « cela n’implique aucun jugement de la Cour sur le point de savoir si le mot « autrui » englobe l’embryon humain »15. Cette réserve, qui exprime le choix d’une absence de parti pris sur la qualification juridique de l’embryon, est bel et bien la politique actuelle de la Cour européenne puisque celle-ci indique qu’il « n’est pas nécessaire de se pencher (…) sur la question, délicate et controversée, du début de la vie humaine (…) ».


			II.	Le statut de l’embryon et du fœtus


			20 Un statut sui generis. L’être humain avant la naissance subit, du fait de son humanité, l’attraction de la qualification de personne. S’il ne peut, dépourvu de personnalité juridique, accéder à cette catégorie, la réticence est forte à le faire basculer dans la catégorie des choses16. Le droit recourt du coup à des qualifications supplétives, comme celle d’enfant. Surtout, il norme sa condition juridique par des règles qui ne dépendent pas de la qualification de personne ou de chose, donnant au statut de l’embryon et du fœtus une stabilité qui rend inopportun de le faire évoluer.


			A.	La qualification de l’embryon et du fœtus


			21 Un non-sujet de droit. Dans un ordre juridique clivé entre les personnes et les choses, les sujets de droit et les objets de droit, l’être et l’avoir, quelle qualité donner à l’être humain lorsqu’il n’a pas à la personnalité juridique ? N’étant pas une personne, l’embryon17, le fœtus, relève de la catégorie des choses ; mais l’on conçoit que cette qualification peut être perçue comme une dégradation de son humanité. Les choses ne sont pourtant pas toutes des choses appropriées pour leur utilité. Il y a aussi des choses objet de respect, protégées parce que considérées au point de vue de leur humanité18.


			Pour les présenter autrement, les embryons et les fœtus peuvent être regardés, selon la formule du doyen Carbonnier, comme des non-sujets de droit19. L’expression est éclairante car elle permet de comprendre que, s’ils ne sont pas des sujets de droits, ils ne sont pas non plus, dans un ordre dichotomique, des objets de droit. Et, précisément, le droit contemporain récuse toute idée que les êtres avant la naissance puissent être objet de droit, autrement dit des choses appropriées ou appropriables. La Cour européenne des droits de l’homme a d’ailleurs précisé que, « eu égard à la portée économique et patrimoniale qui s’attache » à l’article 1er du Protocole n° 1 à la Convention, selon lequel chacun a droit au respect de ses biens, « les embryons humains ne sauraient être réduits à des biens au sens de cette disposition »20.


			22 La qualité d’enfant. La qualification de l’embryon et le fœtus est, au vrai, une question relativement récente en droit. Durant des siècles, l’existence de l’être simplement conçu n’était pas dissociée de celle de la mère et, considéré comme pars viscerum matris, c’est-à-dire comme une partie du corps de la mère, il ne faisait pas l’objet d’une attention particulière du droit. Ce n’est pas dire qu’il empruntait sa condition à celle de sa mère : l’avortement était pratiqué à Rome21 ; la maxime infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur permettait de faire remonter la personnalité juridique de l’enfant au moment de sa conception à condition qu’il naisse viable et vivant22.


			La perception de l’embryon et du fœtus a cependant changé radicalement ces dernières décennies, donnant lieu à une représentation autonome, voire une personnification, que favorisent notamment le recours à l’échographie et le développement d’une médecine fœtale qui l’envisage comme un patient. Cette évolution se remarque aussi dans le langage, le fœtus ou l’embryon étant volontiers désigné sous le terme d’enfant à naître. Par exemple, la Convention de New York sur les droits de l’enfant déclare que l’enfant « a besoin d’une protection spéciale et de soins spéciaux, notamment d’une protection juridique appropriée, avant comme après la naissance »23. L’état d’enfant est alors le moyen de coupler la protection de l’être au devenir de la personne dans la continuité de son développement, prénatal puis postnatal. Et si, par accident, l’être décède avant de naître, le droit permet de faire reconnaître sa courte existence en tant qu’enfant sans vie24.


			Il reste que, si l’on conçoit bien que l’embryon in utero soit traité comme un enfant – enfant à naître ou, le cas échéant, enfant sans vie – il est plus malaisé de parler encore d’enfant en présence d’un embryon in vitro, même en attente d’être implanté dans l’utérus de la femme ayant recours à la procréation médicalement assistée. A fortiori ne peut-il être question d’enfant à propos des embryons surnuméraires pour lesquels il n’existe plus de projet parental qui rend possible cette condition. Pour ceux-là, si ce n’est l’éventualité de leur accueil par un autre couple, leur sort n’est plus celui d’enfants à naître. Leur perte accidentelle n’est d’ailleurs pas une source de préjudice dès lors que le couple ne poursuit plus un projet de procréation auquel cette perte porterait atteinte25. Voués à être détruits, leur qualité de chose rejaillit crûment.


			B.	Le régime de l’embryon et du fœtus


			23 La condition juridique de l’enfant à naître. N’étant pas des sujets de droit, les embryons et les fœtus bénéficient d’une protection entièrement réglée par le droit objectif. Le principe de cette protection est posé à l’article 16 du Code civil, selon lequel la loi « garantit le respect de l’être humain dès le commencement de sa vie »26. L’article L. 2211-2 du Code de la santé publique indique qu’il ne peut être porté atteinte à ce principe qu’en cas de nécessité et selon les conditions définies par les dispositions de ce code. Plus précisément, s’agissant de l’embryon et du fœtus in utero, le Code de la santé publique règlemente la possibilité d’interrompre la grossesse, l’autorisant dans les douze premières semaines de grossesse27 et la conditionnant au-delà par l’existence d’un motif médical28. En dehors de ces situations, l’interruption de la grossesse d’autrui constitue, pour celui qui la réalise, une infraction pénale punie de deux ans d’emprisonnement et de 30 000 euros d’amende lorsqu’elle est pratiquée en connaissance de cause29.


			Quant à l’embryon in vitro, il est pourvu à un traitement respectueux de son humanité au moyen d’une série d’interdits30 : interdiction de concevoir un embryon à des fins commerciales ou industrielles31 ou à des fins de recherches32 ; interdiction de créer par clonage un embryon à des fins thérapeutiques ou à des fins de recherche33 ; interdiction de créer un embryon transgénique ou chimérique34 ; principe de non-brevetabilité de l’embryon doublé de la non-brevetabilité des utilisations qui pourraient en être faites à des fins industrielles ou commerciales35 ; interdiction de toute utilisation de l’embryon à des fins commerciales ou industrielles36.


			Cette règlementation n’assure cependant qu’une protection relative de l’embryon et du fœtus afin de ménager des arbitrages et de prendre en compte d’autres intérêts que celui attaché au respect de l’être simplement conçu. Il peut s’agir, en particulier, de l’intérêt de la mère d’interrompre sa grossesse impliquant l’embryon in utero. La relativité du traitement respectueux de l’embryon est également nette en ce qui concerne l’embryon in vitro dit surnuméraire, c’est-à-dire qui, conçu artificiellement dans le cadre d’une procréation médicalement assistée, n’a pas été utilisé. Il peut être détruit au bout de cinq ans et peut même faire l’objet d’expérimentations avec l’autorisation du couple dans le cadre du projet parental duquel il a été conçu37. Il y a, autrement dit, une réduction de la protection de l’être humain avant la naissance, c’est-à-dire avant qu’il ne devienne, juridiquement, une personne.


			24 La condition juridique de l’enfant sans vie. Lorsqu’un être simplement conçu, embryon ou fœtus, décède in utero, il n’a pas été et ne sera jamais une personne juridique. Le droit permet toutefois de faire reconnaître, officiellement, la courte existence de l’enfant mort-né. Cette reconnaissance publique, dont la valeur est essentiellement symbolique, prend la forme d’un acte d’enfant sans vie. Il est prévu à ce sujet, à l’article 79-1, alinéa 2, du Code civil, que, à défaut d’un certificat médical indiquant que l’enfant est né vivant et viable, « l’officier de l’état civil établit un acte d’enfant sans vie ». Cette possibilité a été introduite un décret du 4 juillet 1806 sur la base d’un critère de viabilité : elle n’était alors ouverte que pour l’enfant conçu depuis au moins 180 jours. Les autres étaient considérés comme des « produits innomés » selon les termes de la Chambre criminelle de la Cour de cassation qui jugeait, dans un arrêt rendu le 7 août 1874, que l’être qui vient au monde avant le terme de 180 jours ne constitue pas un enfant dans le sens que le législateur a attaché à cette expression38. Une circulaire du 30 novembre 2001, reprenant une recommandation de l’organisation mondiale de la santé de 1977, a substitué à ce critère de viabilité un critère plus objectif en permettant l’établissement d’un acte d’enfant sans vie si le fœtus est décédé après 22 semaines d’aménorrhée ou s’il avait un poids d’au moins 500 grammes. Aujourd’hui, après que la Cour de cassation a largement ouvert ces règles à tout enfant prématurément décédé, sans considération ni du poids du fœtus, ni de la durée de la grossesse39, ce sont des textes réglementaires adoptés le 20 août 2008 qui déterminent les situations dans lesquelles un acte d’enfant sans vie peut être établi40. Il s’agit de l’accouchement spontané ou provoqué pour raison médicale, ce qui comprend l’interruption médicale de grossesse. En revanche, la possibilité d’établir un acte d’enfant sans vie est exclue en cas d’interruption spontanée précoce de grossesse ou d’interruption volontaire de grossesse. L’essentiel n’en demeure pas moins que l’enfant prématurément décédé, qui n’est et ne sera jamais un sujet de droit, est traité, à sa mort, à l’égal d’une personne. Cet alignement a pour marqueur l’humanité de l’être qui n’est plus.


			Sans doute, l’alignement n’est pas parfait et, parce que ces êtres prématurément décédés n’ont pas acquis la qualité de personnes juridiques, la loi ne propose à leur mort qu’un sous-état civil. Mais la déclaration d’enfant sans vie permet d’enregistrer officiellement leur décès et d’inscrire leur brève existence dans une généalogie : les noms et prénoms des pères et mères sont portés dans l’acte et l’enfant peut recevoir lui-même un ou des prénoms si les parents en expriment le désir. Ces derniers peuvent de surcroît organiser des funérailles, décidant de la destination de son cadavre dans les mêmes conditions que pour tout autre cadavre. Pour autant, il faut aussitôt préciser qu’il ne s’agit pas d’emprunter le service public habituel de l’état civil en charge de l’administration de l’état des personnes. Le droit n’a pas en vue de recenser les êtres décédés avant de naître, ni d’imposer une individualisation systématique, dans l’intérêt de la collectivité, de tout enfant sans vie. Il offre seulement, par le truchement d’un acte dressé par un officier de l’état civil, la possibilité de faire constater civilement une existence anténatale qui s’est prématurément interrompue. C’est tout, mais c’est déjà beaucoup dans un élan compassionnel du droit qui n’est pas étranger à la proclamation faite à l’article 16 du Code civil que le respect est dû à l’être humain dès le commencement de son existence.


			Pour le reste, à la différence des actes de l’état civil, l’acte d’enfant sans vie ne produit rigoureusement aucune conséquence juridique vis-à-vis de celui qui en est l’objet. Il ne dirige en pratique ses effets que vers ceux qui en ont sollicité l’établissement, ce qui fait comprendre son caractère facultatif. Outre l’organisation de funérailles et l’attribution à l’enfant d’un ou plusieurs prénoms qui le personnifient, les parents peuvent faire figurer sur le livret de famille l’indication d’enfant sans vie ainsi que la date et le lieu de l’accouchement, témoignant de la sorte, de manière symbolique, de son appartenance à la famille. Cette faculté n’est pas réservée aux seuls parents qui sont déjà titulaires d’un livret de famille, mais est également offerte aux parents qui en sont dépourvus. Le souci d’égalité de traitement des parents, quelle que soit leur situation familiale à l’époque de l’établissement de l’acte d’enfant sans vie, est bien évidemment ici sensible. Mais c’est concevoir, aussi, qu’un fœtus précocement décédé participe à l’égal d’un enfant né vivant et viable à la reconnaissance d’une famille à travers la délivrance d’un livret de famille. Et que faudra-t-il décider lorsque l’un des parents refusera de s’associer à la démarche de l’autre et que seul ce dernier sollicitera la remise d’un livret de famille ? La torsion de la notion de famille serait alors à son comble s’il fallait admettre qu’elle puisse être constituée d’un seul parent et du fœtus prématurément décédé.


			L’élan compassionnel du droit se traduit aussi, matériellement, par la reconnaissance de certains droits sociaux auxquels l’acte d’enfant sans vie donne accès. En particulier, la mère peut prétendre aux indemnités journalières de repos de l’assurance maternité41 tandis que le père est susceptible de bénéficier d’un congé de paternité42. Tout cela porte à s’interroger sur le sens à donner à cette « maternité » et cette « paternité » à propos d’un être qui n’est reconnu par le droit qu’à travers son décès et qui n’a pas de personnalité juridique, mais dont l’existence périnatale est susceptible d’être source de droits pour ceux qui l’ont conçu.


			25 Embryon et fœtus in utero et embryon in vitro : une fissure dans l’unité du genre humain. On voit bien que le droit ne règle pas d’une même mesure la condition de l’embryon et du fœtus in utero et celle de l’embryon in vitro. D’une part, les uns sont promis à se développer jusqu’à la naissance, à moins que la mère n’interrompe sa grossesse dans des conditions réglementées par la loi. L’embryon in vitro est, lui, conçu dans le cadre d’un projet parental, dans la perspective d’être implanté dans l’utérus de la mère, mais sans qu’il soit certain de l’être effectivement. Le droit admet la possibilité qu’il soit détruit et même qu’il soit utilisé à des fins qui lui sont étrangères en servant à des expérimentations. D’autre part, seuls l’embryon et le fœtus in utero sont concernés par l’établissement d’un acte d’enfant sans vie en cas de décès si les parents le souhaitent43.


			Fallait-il pour autant considérer, comme l’a fait le Conseil constitutionnel en 1994, que le législateur n’a pas entendu rendre applicable aux embryons in vitro le principe du respect de tout être humain dès le commencement de sa vie44 ? Cette assertion répondait à la prétention des auteurs de la saisine qui critiquaient la disposition légale autorisant qu’il soit mis fin à la conservation des embryons surnuméraires au bout de cinq ans et faisaient valoir qu’elle portait atteinte au droit à la vie des embryons, lesquels possèdent, d’après les requérants, tous les attributs de la personne humaine dès la conception. La réponse du Conseil constitutionnel n’en est pas moins malheureuse et regrettable. Malheureuse car elle sous-tend que, en tant que la loi garantit leur respect dès le commencement de la vie, les embryons in utero pourraient bénéficier d’un droit à la vie, ce que le législateur n’a jamais envisagé. Regrettable car elle justifie la différence de traitement entre les embryons et fœtus in utero et les embryons in vitro par une différence de considération de leur humanité par le droit. Sans doute, l’être humain s’incarne avec plus d’évidence dans l’embryon et le fœtus in utero que dans un embryon in vitro. Mais il n’y a pas de degrés dans l’humanité d’un être et, si celle-ci fonde le respect de cet être dès le commencement de sa vie, elle l’impose aussi bien pour l’embryon ou le fœtus in utero que pour un embryon in vitro. Les interdits encadrant la conception et l’utilisation d’embryons in vitro montrent d’ailleurs que le législateur a été sensible à leur condition humaine. Aussi, en estimant pourtant qu’il n’avait pas entendu rendre applicable aux embryons in vitro le principe du respect de tout être humain dès le commencement de sa vie, le Conseil constitutionnel accrédite l’idée que l’embryon in utero est respectable tandis que l’embryon in vitro ne l’est pas forcément. Il y aurait, autrement dit, une rupture dans l’unité du genre humain.


			C.	La stabilité du statut


			26 Évolution inopportune. Le droit doit-il évoluer et faire remonter l’acquisition de la personnalité juridique à la conception et non à la naissance ? À partir du moment où la loi garantit le respect de l’être humain dès le commencement de la vie, où il existe un statut, même partiel, de l’enfant avant la naissance et une reconnaissance publique de son existence s’il décède précocement, la difficile intégration de l’être simplement conçu dans la catégorie des choses pourrait pousser à le situer dans la catégorie des personnes. Certains auteurs en défendent l’idée45 ou plaident en faveur d’une acquisition graduelle et progressive de la personnalité juridique à partir de la conception46.


			Une telle évolution est cependant inopportune et, tout bien considéré, sans réelle utilité. Inopportune car l’extension anténatale de la personnalité juridique risquerait de fragiliser, voire de remettre en cause les arbitrages qu’impliquent la liberté d’interrompre une grossesse et la pratique des procréations médicalement assistées. En l’état de la technique, cette pratique suppose la conception de plusieurs embryons in vitro dont certains seulement sont implantés dans l’utérus de la femme. Or, peut-on sélectionner des personnes et condamner les autres à être détruites ? Cette anticipation de l’acquisition de la personnalité n’apparaît pas en outre vraiment utile car le droit tire déjà des conséquences de l’existence anténatale d’un être humain.


			D’une part, si l’enfant naît viable et vivant, non seulement il acquiert la personnalité juridique mais cette acquisition produit un effet rétroactif. Par application de la règle infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur, lorsque l’enfant naît viable et vivant, sa personnalité juridique remonte, par l’effet d’une fiction, au moment de sa conception chaque fois qu’il y va de son intérêt. L’article 906 du Code civil en fait une application particulière en matière de libéralité : après avoir énoncé que, « pour être capable de recevoir entre vifs, il suffit d’être conçu au moment de la donation » et que « pour être capable de recevoir par testament, il suffit d’être conçu à l’époque du décès du testateur », il est précisé que, « néanmoins, la donation ou le testament n’auront leur effet qu’autant que l’enfant sera né viable ». Ni ce texte, ni plus généralement la maxime infans conceptus ne peuvent être compris comme une reconnaissance de la personnalité juridique à compter de la conception47. La conception n’est pas non plus le fait générateur de l’acquisition de la personnalité juridique sous la condition de la naissance48 puisqu’il ne dépendrait pas de l’intérêt de l’enfant qu’elle rétroagisse, mais uniquement de ce dernier événement. Il s’agit en réalité d’une fiction dans l’intérêt de l’enfant qui opère à son profit une fois qu’il a acquis la personnalité juridique par la naissance viable et vivant. Le résultat n’en est pas moins que, dès lors que l’enfant est né viable et vivant, il est susceptible de bénéficier des effets de la personnalité juridique – et en particulier d’acquérir des biens – dès l’époque de sa conception.


			D’autre part, si l’enfant décède avant la naissance, la loi organise la possibilité d’établir un acte d’enfant sans vie dans lequel sont mentionnés le prénom de l’enfant et les noms de ses parents et de faire figurer l’enfant sur le livret de famille. Il y a là une reconnaissance par le droit de l’existence de l’enfant précocement décédé, encore qu’il n’ait pas accédé au statut de personne.


			Au total, la reconnaissance d’une personnalité juridique à l’être simplement conçu ne serait pas vraiment un progrès juridique. Sa condition n’en sera pas améliorée s’il naît viable et vivant ; et elle ne sera pas radicalement changée s’il décède avant la naissance49. En revanche, en faisant de l’embryon ou du fœtus un sujet de droits, et du premier d’entre eux qu’est le droit à la vie, elle menacerait la stabilité de certains équilibres, spécialement en ce qui concerne l’interruption volontaire de grossesse.


			§ 2.	LA PERTE DE LA PERSONNALITÉ JURIDIQUE


			27 L’humain sans personnalité juridique. La personnalité juridique disparaît par le fait de la mort, cas fortuit quand la volonté n’y prend pas part. Quelles que soient les croyances des uns et des autres, ou l’absence de croyance, la mort ne débouche pas sur un néant juridique : le corps du défunt, dépouille mortelle avant d’être réduite en poussière ou en cendres, a un statut en droit.


			I.	La mort


			28 Le droit et la mort. Le droit s’intéresse de tout temps aux effets de la mort ou, plus exactement, aux conséquences à tirer de la disparition du sujet de droit. La mort elle-même constitue un fait que le droit se borne à constater en l’enregistrant dans l’acte de décès. Seulement, s’il s’agit ordinairement d’un fait naturel, l’intéressé peut, le cas échéant, avoir son mot à dire lorsqu’il ne souhaite plus, en raison de son état de santé, être maintenu en vie. C’est, pour le droit, une sollicitation relativement récente et pour les auteurs de la règle de droit une décision vertigineuse : quelle portée à reconnaître à la volonté de la personne ou à celle des proches lorsque l’intéressé n’est plus en état de manifester sa volonté ?


			A.	La mort, fait juridique


			29 Qu’est-ce que la mort ? La perte de la personnalité juridique est le résultat d’un fait accidentel, même s’il est inéluctable : la mort. Il faut comprendre par là qu’une personne physique ne peut être dépossédée de son vivant de sa personnalité juridique. Cette possibilité a existé par le passé : c’était la mort civile qui s’appliquait sous l’Ancien Régime aux religieux prononçant des vœux perpétuels et, jusqu’au milieu du XIXe siècle, aux condamnés à mort ou à des peines afflictives perpétuelles. La mort civile a toutefois été abolie par une loi du 31 mai 1854. Désormais, seule la mort physique est susceptible d’entraîner la disparition de la personnalité juridique et de faire perdre au défunt la qualité de sujet de droit.


			Le droit ne sait cependant pas ce qu’est la mort50. Raisonnablement, il ne la définit pas lui-même et s’en remet à des critères médicaux. Depuis un décret du 2 décembre 1996, le constat de la mort ne peut être établi, lorsque la personne présente un arrêt cardiaque et respiratoire persistant, que si trois critères cliniques sont simultanément présents : une absence totale de conscience et d’activité motrice spontanée ; une abolition de tous les réflexes du tronc cérébral ; et une absence totale de ventilation spontanée. Pour éviter tout de même un risque d’erreur et pallier au phénomène éventuel de mort apparente, qui est rarissime, la loi interdit toute inhumation ou crémation dans les vingt-quatre heures qui suivent le décès.


			30 L’enregistrement du décès. Fait juridique, le décès donne lieu à l’établissement de deux actes. Le premier est le certificat de décès qui comprend deux volets. Le volet administratif mentionne la commune de décès, les date et heure de décès, les nom, prénoms, date de naissance, sexe et domicile du défunt ainsi que les informations nécessaires à la délivrance de l’autorisation de fermeture du cercueil et à la réalisation des opérations funéraires. Le volet médical est quant à lui relatif aux causes du décès. Les deux volets, administratif et médical, sont établis par le médecin qui constate et atteste le décès51.


			Le second acte est l’acte de décès dressé par l’officier de l’état civil, mentionnant le jour, l’heure et le lieu du décès ainsi que des indications relatives à la personne du défunt, « le tout, autant qu’on pourra le savoir »52. De fait, il y a des morts anonymes ; il y a aussi des morts sans cadavre53. L’effet n’est pas moins commun à tous : la personne cesse d’exister juridiquement. Ses droits, pour certains, s’éteignent54 quand d’autres, de nature patrimoniale, sont transmis à ses ayant-droits.


			B.	La mort, fait volontaire


			31 Un droit de mourir ? En tant que processus biologique, la mort est un événement subi. Mais la question se pose, à l’époque contemporaine, de savoir s’il est permis de provoquer ou d’accélérer le processus morbide pour abréger le maintien en vie55. Il n’est pas question ici du suicide, qui est un trou noir dans l’ordre juridique qui l’ignore. Le débat porte aujourd’hui sur la reconnaissance, par le droit, de la possibilité d’abréger la fin de vie. On parle souvent, à ce sujet, d’euthanasie en la présentant sous deux aspects : l’euthanasie active et l’euthanasie passive. L’euthanasie est dite active lorsqu’elle suppose le geste d’un tiers qui administre à un malade une substance létale dans le but de provoquer la mort. L’euthanasie passive est le renoncement aux traitements médicamenteux, l’interruption de l’alimentation ou de l’hydratation artificielle accompagnés de l’administration d’opiacée ou de sédatifs à haute dose, la mort survenant au terme du processus morbide.


			La position de la Cour européenne des droits de l’homme a évolué en la matière. En 2002, la Cour de Strasbourg refusait catégoriquement de reconnaître un droit de mourir. Elle jugeait alors que l’article 2 de la Convention garantissant le droit à la vie ne peut être interprété comme conférant un droit diamétralement opposé, à savoir le droit de mourir, et qu’il ne saurait davantage créer un droit à l’autodétermination en ce sens qu’il donnerait à tout individu le droit de choisir la mort plutôt que la vie56. Dix en plus tard, en 2012, elle a jugé dans un sens résolument plus libéral que « le droit d’un individu de décider de quelle manière et à quel moment sa vie doit prendre fin, à condition qu’il soit en mesure de former librement sa volonté à ce propos et d’agir en conséquence, est l’un des aspects du droit au respect de sa vie privée au sens de l’article 8 de la Convention »57.


			Le droit interne est, sur la question, plus en retrait, encore que lui aussi évolue. Il interdit, sur le principe, l’euthanasie ainsi que le suicide assisté qui consiste à fournir au malade une substance mortelle que ce dernier s’administre lui-même58. Il a en revanche légalisé, le 22 avril 2005, un « droit au laisser mourir » qui autorise un médecin, après avis collégial et autorisation des proches ou du patient, à appliquer un traitement antidouleur qui peut avoir pour effet secondaire d’abréger sa vie, mais non de provoquer la mort. Ensuite, la loi n° 2016-87 du 2 février 2016 a instauré un « droit à l’endormissement » pour les patients atteints d’une affection grave et incurable59. Concrètement, il s’agit de procéder, à la demande du patient désireux d’éviter toute souffrance et de ne pas prolonger inutilement sa vie, à une sédation profonde et continue provoquant une altération de la conscience maintenue jusqu’au décès, associée à une analgésie et à l’arrêt de l’ensemble des traitements de maintien en vie60. Seulement, dans les situations où la personne est atteinte d’une affection grave et incurable, celle-ci n’est pas toujours à même d’exprimer sa volonté. La désignation d’une personne de confiance chargée de le faire à la place de l’intéressé est un moyen de faire connaître sa décision61 ; les directives anticipées en sont un autre. Selon l’article L. 1111-11 du Code de la santé publique, ces directives que tout individu peut écrire pour faire connaître à l’avance son refus de soins en fin de vie s’imposent au médecin pour toute décision d’investigation, d’intervention ou de traitement, sauf en cas d’urgence vitale pendant le temps nécessaire à une évaluation complète de la situation62. Impératives, elles priment sur tout autre témoignage et s’imposent même au médecin, à moins qu’elles n’apparaissent manifestement inappropriées ou non conformes à la situation médicale.


			Faute de connaître la volonté de la personne elle-même, le médecin peut engager le processus de fin de vie au titre du refus de l’obstination déraisonnable lorsque les traitements apparaissent inutiles, disproportionnés ou sans autre effet que le seul maintien artificiel de la vie. Dans ce cas, le médecin ne peut cependant prendre cette décision qu’à l’issue d’une procédure collégiale destinée à l’éclairer sur le respect des conditions légales et médicales d’un arrêt du traitement et, à défaut de directives anticipées du patient et en l’absence de personne de confiance désignée par lui, après consultation de sa famille ou de ses proches.


			32 La mort conflictuelle. Quelle voix doit être entendue lorsque la personne hors d’état de manifester sa volonté n’a pas formulé de directives anticipées ni désigné de personne de confiance et qu’il n’y a pas de consensus sur la décision à prendre ? Le Conseil d’État s’est prononcé le 5 janvier 2018 dans une affaire où la décision avait été prise par les médecins d’arrêter les traitements maintenant en vie une jeune fille de quatorze ans dans un état végétatif à la suite d’un arrêt cardio-respiratoire alors que les parents y étaient opposés. Il a été jugé que, quand le patient hors d’état d’exprimer sa volonté est un mineur, il incombe au médecin, non seulement de rechercher en consultant sa famille et ses proches et en tenant compte de l’âge du patient si sa volonté a pu trouver à s’exprimer antérieurement, mais également de s’efforcer, en y attachant une attention particulière, de parvenir à un accord sur la décision à prendre avec ses parents ou son représentant légal. Dans l’hypothèse où le médecin n’est pas parvenu à un tel accord, il lui appartient, s’il estime que la poursuite du traitement traduirait une obstination déraisonnable, de prendre la décision de limitation ou d’arrêt de traitement après avoir mis en œuvre la procédure collégiale63.


			C’est cependant l’affaire Lambert qui, plus que toute autre, est tristement emblématique des conflits familiaux que peut susciter la décision médicale d’arrêt d’un traitement au titre de l’obstination déraisonnable en l’absence de volonté exprimée de manière certaine par l’intéressé avant qu’il soit dans incapacité de le faire. Le conflit, en l’occurrence, opposait l’épouse, favorable à l’arrêt des traitements, aux parents de Vincent Lambert, tétraplégique en état végétatif depuis un accident de la circulation survenu en 2008. Le 24 juin 2014, le Conseil d’État s’était une première fois prononcé pour un arrêt de l’alimentation64, ce que la Cour européenne des droits de l’homme avait confirmé, le 5 juin 2015, en concluant à la non-violation de l’article 2 de la Convention relatif au droit à la vie65. Après de multiples épisodes juridictionnels au cours desquels les parents avaient tenté de bloquer la procédure d’arrêt des soins, le médecin du service de soins palliatifs avait pris la décision d’arrêter la nutrition et l’hydratation artificielles, décision que le juge des référés du Conseil d’État, sur recours des parents, avait validé par une ordonnance du 24 avril 201966, la Cour européenne des droits de l’homme rejetant, le 30 avril 201967, la requête en suspension de l’exécution de cette ordonnance. Parallèlement, les parents avaient saisi le Comité des droits des personnes handicapées de l’ONU qui, le 3 mai 2019, a demandé à l’État de fournir ses observations sur le fond de la requête et de prendre les mesures provisoires pour que l’arrêt des traitements soit suspendu pendant l’examen de la requête. Cette demande ne s’imposant pas à l’État, la procédure d’arrêt des soins avait repris le 20 mai pour être aussitôt suspendue après que la Cour d’appel de Paris a ordonné à l’État de faire respecter les mesures provisoires demandées par le Comité de l’ONU68. Cette dernière décision a été censurée par l’assemblée plénière de la Cour de cassation qui a jugé, le 28 juin 2019, que la décision prise par l’État de ne pas déférer à la demande de mesures provisoires formulées par le Comité des droits des personnes handicapées de l’ONU ne portait pas atteinte à une liberté individuelle, condition pour qu’il y ait voie de fait de la part de l’administration justifiant la compétence des juridictions de l’ordre judiciaire pour en ordonner la cessation69.


			Il n’y a pas vraiment d’enseignement à tirer de cette douloureuse affaire, sinon que l’on ne peut tout attendre de la règle de droit. Celle-ci encadre le processus d’arrêt des traitements lorsqu’ils apparaissent inutiles, disproportionnés ou sans autre effet que le maintien artificiel de la vie, en dictant au médecin de prendre sa décision, quand le patient est hors d’état de manifester sa volonté, dans le respect des directives anticipées ou, à défaut de telles directives, après consultation de la personne de confiance désignée par le patient ou, à défaut, de sa famille ou de ses proches. Le droit ne peut, tout bien considéré, aller plus loin et saisir toutes les situations, en particulier lorsque les membres de la famille sont divisés. De fait, et c’est heureux, le législateur n’a pas établi de hiérarchie entre eux selon la nature du lien les unissant au sujet inapte à faire connaître sa volonté. La décision ne devrait plus alors, dans ces conditions, être d’ordre juridictionnel mais celle du corps médical.


			II.	Le mort


			33 Le cadavre, corps de la personne décédée. Les textes n’utilisent jamais le terme de chose pour désigner le cadavre et emploient plutôt celui de personne tout en précisant qu’il s’agit d’une personne décédée70. Le cadavre est présenté comme le « corps de la personne décédée »71 ou comme les « restes de la personne décédée »72. Cette appréhension du cadavre comme le corps de la personne occulte sa qualité de chose pour privilégier l’évocation de l’être qui a été. Elle vise probablement aussi à signifier que le cadavre n’est pas un bien objet de droit.


			Juridiquement, pourtant, le cadavre a la qualité de chose, ne serait-ce que par un effet mécanique de sa sortie de la catégorie des personnes. Mais ce n’est pas une chose ordinaire qui serait soumise à la condition juridique des meubles corporels. Le cadavre a un statut qui lui est propre parce qu’il concerne les restes d’une personne décédée. Et c’est aussi parce qu’il s’agit du corps d’une personne décédée que le droit règlemente les actes funéraires dont il peut être l’objet73.


			A.	Le statut du cadavre


			34 Une chose. Que le défunt ne soit plus une personne et que son cadavre soit une chose, chacun est bien conscient du changement juridique qui s’opère au décès. Mais, aussitôt, pour cette chose, il est d’abord question de respect74. Des juges ont pu l’écrire : « des raisons d’ordre public font que tout élément du corps humain en état de désagrégation, qui provient d’une sépulture fût-elle abandonnée, est digne de protection », ajoutant « que les débris formant le corps désagrégé sont respectables, quand bien même ces débris n’abriteraient plus aucune personne »75. Il n’est donc pas suffisant de s’arrêter à la qualification de chose dont on perçoit bien qu’elle n’est retenue que par défaut, parce que celle de personne n’est plus désormais accessible une fois ôtée la personnalité juridique.


			S’il n’est plus le siège d’un sujet de droit, le cadavre n’est pas non plus un objet de droit. Tenu à l’écart du droit des biens, il est dans une situation juridique singulière qui marque les éléments de son régime. Déconnecté des droits subjectifs, il est placé sous la coupe du droit objectif : à celui-ci de déterminer ce qui peut en être fait, entre une règlementation normative des actes matériels dont il peut être l’objet et la prise en considération de la volonté des vivants, spécialement lorsqu’elle a été exprimée ante-mortem par celui qui n’est plus76.


			35 Un non-sujet de droit. Le droit civil actuel n’a pas d’hésitation sur la condition de l’être décédé : ayant perdu son statut de personne et, corrélativement, l’équipement que constitue la personnalité juridique77, le défunt n’est plus un sujet de droit, les droits dont il était titulaire de son vivant ayant été, soit transmis par voie successorale, soit éteints par le fait du décès. Cette extinction affecte, en particulier, le droit au respect du corps et donc au respect de la dépouille mortelle. En énonçant, à l’article 16-1 du Code civil, que « chacun a droit au respect de son corps », puis à l’article 16-1-1 que « le respect dû au corps humain ne cesse pas avec la mort », le législateur fait ressortir que le droit de chacun disparaît au décès de son titulaire et que, si un respect reste dû, c’est un devoir porté par le droit objectif qui lui succède. La place, dans l’ordre des personnes, de cette disposition peut, il est vrai, susciter l’équivoque, laquelle est d’ailleurs entretenue par le droit pénal qui protège le respect dû aux morts au titre des atteintes à la dignité de la personne78. Mais, tout bien considéré, ce n’est que reconnaître que le passage de la personne à la chose se fait toujours dans le souvenir de la personne qui n’est plus.


			Dissociée de l’appareillage des droits subjectifs, la condition du cadavre est tout entière réglée par le droit objectif. Elle l’est au moyen d’une concentration de devoirs et d’interdits, de directives aussi ayant un fonds d’ordre public. La protection est ainsi façonnée sans passer par le canal de droits subjectifs puisqu’il n’y a plus, par hypothèse, de sujet pour les exercer. Plus généralement, c’est le traitement du cadavre qui est organisé sur le mode de règles prescriptives, qu’il s’agisse de déterminer la destination de la dépouille mortelle ou de réglementer les actes dont elle peut être auparavant l’objet, tels que le prélèvement d’organes, l’expérimentation…79. Ces règles n’ont pour marqueur que l’humanité de l’être qui n’est plus, sans ne plus avoir d’égard pour la personne juridique, le sujet de droit qui a été. Logiquement aussi, parce que le défunt n’est plus une personne, les incriminations pénales des atteintes contre les personnes, hormis celles expressément dédiées au respect du cadavre, ne lui sont plus applicables80, pas davantage qu’elles ne sont applicables à l’embryon ou au fœtus81.


			36 Un non-objet de droit. Il est, dans notre tradition juridique, difficile d’envisager l’existence d’une chose dissociée de la qualité de bien, actuel ou potentiel. Le cadavre est pourtant de ces choses82. Sans doute, l’attraction de la propriété opère impulsivement et porte à considérer « que la dépouille mortelle de l’individu fait l’objet d’un droit de copropriété familial »83. Cette conception est surtout soutenue en ce qui concerne les cendres funéraires, volontiers envisagées comme un bien mobilier indivis84 ou une copropriété familiale85. On perçoit bien, derrière ces qualifications, l’idée que, poursuivant la personne du défunt, les héritiers sont les gardiens naturels de sa dépouille ou de ses cendres et que cette garde est à l’image de la propriété : absolue, exclusive, perpétuelle. Mais, rationnellement, la qualification de copropriété familiale n’est pas juridiquement tenable : le cadavre n’a pas de place dans le patrimoine des vivants. Dit autrement, le cadavre ne peut être l’objet de droits.


			L’approche propriétariste, probablement, est favorisée par la nature reconnue aux tombeaux et sépultures où repose le cadavre ou à l’urne cinéraire qui en renferme les cendres. Si la propriété ne se saisit pas directement de la dépouille mortelle ou des cendres, elle investit le bien où sont placés les restes humains. La jurisprudence reconnaît à cet égard depuis longtemps l’existence d’un droit de propriété sur un tombeau ou une sépulture86 qu’elle qualifie volontiers de « droit réel immobilier de jouissance et d’usage avec affectation spéciale et nominative »87. Cette affectation justifie d’ailleurs que les tombeaux et sépultures – mais la solution est la même pour les urnes funéraires – soient considérés comme des choses hors du commerce, encore que cette extra-commercialité soit limitée aux actes à titre onéreux88. Il n’en demeure pas moins que la propriété du bien renfermant la dépouille mortelle ou les cendres du défunt ne se propage pas, par voie d’accession, au cadavre lui-même.


			La question de la nature juridique du cadavre se pose en revanche sous un autre angle s’agissant de déterminer la condition de restes humains faisant partie de collections publiques. Plusieurs affaires ont conduit à s’y intéresser de près : celle des restes de Saartjie Baartman, dite la Vénus hottentote dont l’Afrique du sud demandait la restitution ou celle des têtes maories revendiquées par le musée national néo-zélandais89. Le principe, en la matière, est posé par l’article L. 451-5 du Code du patrimoine : « Les biens constituant les collections des musées de France appartenant à une personne publique font partie de leur domaine public et sont, à ce titre, inaliénables. Toute décision de déclassement d’un de ces biens ne peut être prise qu’après avis conforme de la commission scientifique nationale des collections mentionnée ». La qualification de bien, quoiqu’employée sans distinction selon la nature propre de la chose, semble donc devoir s’appliquer en présence de restes humains intégrés dans une collection publique90. Mais c’est en réalité davantage la collection publique en tant qu’universalité qui constitue le bien faisant partie du domaine public : c’est elle l’objet de la propriété publique.


			B.	Le devenir du cadavre


			37 La police administrative des morts. La loi du 15 novembre 1887 sur la liberté des funérailles, aujourd’hui encore en vigueur, ne consacre pas une liberté des pratiques funéraires. La liberté qu’elle reconnaît est celle de la personne de régler les conditions de ses funérailles, en particulier en ce qui concerne le caractère civil ou religieux à leur donner, et de déterminer le mode de sa sépulture. Le droit est en revanche directif s’agissant du devenir du cadavre puisqu’il n’autorise que deux pratiques funéraires : l’inhumation et la crémation91.


			L’inhumation est en principe réalisée dans un cimetière ; exceptionnellement et sur autorisation du préfet du département, elle peut être pratiquée dans une propriété privée si cette propriété est hors de l’enceinte d’une ville ou d’un bourg92. Le corps n’est pas directement inhumé mais placé préalablement dans un cercueil – mis en bière – étant précisé que le cercueil doit être en matériau biodégradable93. La décomposition du corps, qui est ici en vue, rappelle sa matérialité de chose. Mais c’est bien du corps d’une personne décédé qu’il s’agit puisqu’il est dit par ailleurs que « toute personne décédée » doit être « ensevelie et inhumée décemment sans distinction de culte ni de croyance »94. Il n’est même plus fait mention, dans ce texte, de la dépouille mortelle, ce qui est une manière de souligner que le respect, qui impose un traitement décent, se destine à la personne du mort. Toujours dans cette double démarche consistant à normer les actes portant sur la dépouille mortelle dans une optique de salubrité publique tout en garantissant un traitement respectueux de sa nature humaine, le droit règlemente les possibilités d’exhumation du corps95. Il impose à ce sujet que le cadavre soit réinhumé sans délai, soit dans le même cercueil, soit dans un autre cercueil si le premier est détérioré96, ou, en cas d’exhumation notamment à l’expiration de la concession, que les ossements soient réinhumés dans un ossuaire affecté à perpétuité à cet effet dans le cimetière97.


			La crémation est également strictement encadrée, non pas seulement l’opération d’incinération, mais au point de vue du régime des cendres. Longtemps peu regardant sur le devenir des cendres – l’urne cinéraire pouvait être remise à la famille et son contenu laissé à la libre disposition de ceux qui la détenaient – le droit, à l’occasion de la loi du 19 décembre 200898, a durci les règles en la matière afin de mettre fin aux excès en tous genres dont les cendres étaient parfois l’objet99. Désormais, il est prescrit que les cendres soient, « en leur totalité », conservées dans une urne cinéraire ou dispersées100. Dans le premier cas, l’urne doit être inhumée dans une sépulture, déposée dans une case de columbarium ou scellée sur un monument funéraire à l’intérieur d’un cimetière ou d’un site cinéraire. Dans le second cas, la dispersion des cendres peut être faite dans un jardin du souvenir ou en pleine nature, « sauf sur les voies publiques » précise le texte. Dans toutes les situations, cette détermination des lieux de conservation des cendres ou, à défaut, l’exigence de leur dispersion est la garantie qu’elles ne soient pas, de fait, privatisées par ceux de la famille auxquels l’urne, auparavant, pouvait être remise.


			38 Les morts indésirables. Quelques maires ont refusé, ces dernières années, l’inhumation de terroristes dans le cimetière de leur commune, craignant que le lieu de l’inhumation devienne un lieu de pèlerinage101. Cette exclusion heurte les dispositions de l’article L. 2213-9 du Code général des collectivités territoriales selon lesquelles les inhumations et les exhumations sont soumis au pouvoir de police du maire « sans qu’il soit permis d’établir des distinctions ou des prescriptions particulières à raison des croyances ou du culte du défunt ou des circonstances qui ont accompagné la mort ». Et l’inhumation dans le cimetière d’une commune est de droit, d’après l’article L. 2223-3, lorsque la personne est décédée sur le territoire de cette commune ou qu’elle y a son domicile même si elle est décédée dans une autre commune ou encore lorsqu’elle a une sépulture de famille dans la commune.


			Par un arrêt du 16 décembre 2016, le Conseil d’État a toutefois jugé que le maire peut prendre, dans l’exercice de ses pouvoirs de police, les mesures nécessaires pour prévenir les troubles à l’ordre public que pourrait susciter l’inhumation dans un cimetière de la commune d’une personne qui a commis des actes d’une particulière gravité ayant affecté cette collectivité. Et il a précisé que, en présence d’un risque de troubles tel qu’aucune mesure ne serait de nature à le prévenir, le maire peut légalement refuser l’autorisation d’inhumation102. Le Conseil d’État envisage aussi la possibilité pour le maire de fixer des modalités d’inhumation de nature à préserver l’ordre public, comme ce fut le cas en ce qui concerne Mohammed Merah qui a été inhumé de nuit et de façon anonyme.


			§ 3.	L’INCERTITUDE : L’ABSENCE ET LA DISPARITION


			39 Diversité de situations. On estime à environ 40 000 le nombre de personnes qui disparaissent chaque année, parmi lesquelles 10 000 disparitions sont considérées comme inquiétantes. Ce chiffre correspond cependant à des réalités différentes. Dans la plupart des cas, il s’agit d’absences volontaires d’individus, soit coupant durablement tout lien avec leur environnement social – les évaporés103 –, soit quittant leur lieu de vie sans donner de nouvelles pendant un temps plus ou moins long – mineurs en fugue, malades d’Alzheimer disparus, personnes enrôlées dans des sectes ou encore se rendant dans des zones de djihadisme. Ces personnes, si elles ne reviennent pas d’elles-mêmes, sont souvent retrouvées, ce qui est le cas de près des trois-quarts de celles qui disparaissent chaque année. Il y a aussi les non-présents que leur situation rend introuvables, du moins difficilement joignables, comme les sans domicile fixe104, et ceux qui le sont sous la contrainte, ce que subissent les otages. Ces circonstances ne correspondent pas toutes à des situations d’absence au sens de la loi.


			40 Définitions. Il y a absence, selon le Code civil, lorsqu’une personne a cessé de paraître au lieu de son domicile ou de sa résidence sans que l’on en ait de nouvelles105. L’absence est distinguée de la disparition qui suppose qu’une personne a disparu dans des circonstances de nature à mettre sa vie en danger sans que son corps n’ait été retrouvé. Dans un esprit voisin, il y a aussi disparition lorsque l’on est certain du décès de la personne sans pouvoir l’établir matériellement faute de cadavre106. Si les rédacteurs du Code de 1804 avaient à l’esprit les grognards des guerres napoléoniennes abandonnés sur les champs de bataille, on songe aujourd’hui au crash d’un avion qui s’abîme en mer sans pouvoir localiser l’épave ou sans pouvoir remonter à la surface les corps des passagers.


			Au-delà de la tragédie de l’incertitude, le droit doit donner les moyens de gérer les intérêts de l’absent et, s’il ne réapparaît pas ni ne donne de nouvelles au bout d’un certain temps, doit tirer les conséquences du doute persistant sur son sort. C’est le régime de l’absence qui y pourvoit tandis que celui de la disparition se borne à prendre acte de la probabilité, a fortiori de la certitude du décès, encore que le corps n’ait pu être retrouvé.


			I.	L’absence


			41 Recherche de l’absent. La loi ne distingue pas selon que l’absence est volontaire ou involontaire, la situation de l’absent devant être prise en charge quelles que soient les raisons pour lesquelles la personne a cessé de paraître au lieu de son domicile sans que l’on sache ce qu’elle est devenue faute d’en avoir des nouvelles. À l’époque où la circulation de l’information est immédiate et planétaire, l’absence est inquiétante car elle fait naître un doute sur ce qu’il est advenu de l’individu : est-il encore en vie, exposé à des risques, retenu contre son gré ? La recherche de l’absent doit, dans ces conditions, pouvoir être opérée par les autorités compétentes. Une procédure administrative de recherche dans l’intérêt des familles avait été créée à la fin de la première guerre mondiale pour retrouver la trace d’une personne disparue, mais elle a été supprimée en 2013. Il n’y a plus désormais de procédure que pénale lorsque la disparition concerne un mineur ou un majeur protégé ou lorsque, pour toute personne majeure, elle présente un caractère inquiétant ou suspect eu égard aux circonstances, à l’âge de l’intéressé ou à son état de santé107. La personne déclarée disparue est alors inscrite au fichier des personnes recherchées.


			Si l’individu n’a pas été retrouvé après les investigations ou si cette procédure n’est pas activée parce que les conditions n’en sont pas réunies ou pour toute autre raison, le droit civil prend le relai pour régler la situation d’absence aussi longtemps que la personne n’a pas physiquement réapparu ou que l’on en est sans nouvelle. Dans un premier temps, il s’agit de gérer les intérêts de l’absent dans la perspective de son retour, sans préjuger donc de la vraisemblance de celui-ci. L’individu n’est d’ailleurs que présumé absent pour signifier que la situation peut prendre fin à tout moment. Ensuite, si l’absence perdure et que les probabilités que la personne réapparaisse s’amenuisent, le droit prend en compte les intérêts des tiers et en particulier de la famille de ne pas rester indéfiniment dans l’expectative : même si l’incertitude persiste, un terme est mis, juridiquement, à l’état d’absence.


			A.	Le traitement initial de la situation d’absence


			42 Présomption d’absence. Toutes les situations d’absence ne donnent pas lieu, nécessairement, au régime organisé par la loi. Il faut pour cela qu’une personne y ayant intérêt, un proche le plus souvent, ou le ministère public saisisse le juge à cet effet. Lorsqu’une personne isolée disparaît volontairement ou est contrainte par les circonstances de quitter son domicile et ne donne plus de nouvelles, devenant notamment sans domicile fixe sans que nul ne s’en préoccupe, l’absence passe juridiquement inaperçue. Symptôme de l’indifférence qui ronge nos sociétés, il y a des absents inconnus, à tout le moins du droit.


			Pour faire reconnaître une situation d’absence quand une personne a disparu et dont on est sans nouvelle, c’est le juge des contentieux de la protection, qui a succédé depuis le 1er janvier 2020 au juge des tutelles108, qui doit être saisi pour constater une présomption d’absence. Le régime qui en résulte repose sur l’idée que le présumé absent devant être tenu pour vivant, il faut pourvoir à la protection de ses intérêts et, en particulier, administrer ses biens ou le représenter dans l’exercice de ses droits ou dans tout acte auquel il serait intéressé. Cette gestion ne concerne toutefois que les intérêts patrimoniaux du présumé absent ; il n’est pas question de prendre des décisions d’ordre personnel à sa place. À qui incombe-t-elle ? À moins que le présumé absent, avant de disparaître, ait chargé une personne de s’occuper de ses affaires ou qu’il ait un conjoint qui peut gérer ses intérêts en application des règles du régime matrimonial, le juge désigne un ou plusieurs parents ou alliés ou, le cas échéant, toute personne qu’il estime pouvoir assurer la fonction d’administrateur. Celle-ci n’est pas forcément bénévole, même si c’est un proche qui s’en charge. Le juge peut, le cas échéant, fixer la rémunération qui peut être allouée à la personne pour sa tâche de représentation du présumé absent et d’administration de ses biens, ce qui se justifie d’autant plus si le patrimoine est important109. Le juge peut également déterminer la façon dont sont réglées les dépenses d’administration, celles-ci n’ayant pas à incomber à l’administrateur. Bref, tout est fait pour que la gestion des affaires du présumé absent se fasse dans son intérêt sans être une charge financière pour celui qui s’en occupe. Et si les intérêts du présumé absent devaient être menacés, notamment par une mauvaise gestion, le juge peut à tout moment et même d’office mettre fin à la mission de la personne désignée et procéder à son remplacement110.


			Accessoirement, les intérêts des proches doivent être pris en considération. Si le régime de représentation du présumé absent et d’administration de ses biens est organisé dans un souci de suppléance temporaire en supputant que, dans le doute, la personne dont on est sans nouvelle est néanmoins vivante, cette supposition implique qu’elle reste tenue de ses obligations familiales de nature pécuniaire. Le présumé absent ne pouvant évidemment pas y satisfaire lui-même, il y est procédé à sa place puisqu’il est considéré comme vivant. Aussi, le juge doit fixer, selon l’importance de ses biens, les sommes qu’il convient d’affecter annuellement à l’entretien de la famille ou aux charges du mariage ainsi que celles qui doivent être versées à ses enfants s’il en a111.


			Toutes ces mesures ne peuvent toutefois durer indéfiniment. Bien sûr, leur cessation peut intervenir à tout moment si leur cause disparaît, c’est-à-dire si le présumé absent réapparaît ou simplement donne de ses nouvelles. À défaut, il faut pouvoir, à un moment, mettre un terme juridiquement à la situation.


			B.	Le traitement durable de la situation d’absence


			43 Déclaration judiciaire d’absence. De deux choses l’une. Soit le présumé absent reparaît ou simplement donne de ses nouvelles et il est, sur sa demande, mis fin par le juge aux mesures prises pour sa représentation et l’administration de ses biens. Soit, au bout de dix ans après le jugement qui a constaté la présomption d’absence, on est toujours sans nouvelle de la personne et l’absence peut être déclarée par le tribunal judiciaire à la demande de toute partie intéressée ou du ministère public. Si le tribunal judiciaire n’avait pas à l’origine été saisi pour constater la présomption d’absence, la déclaration d’absence peut intervenir au bout de vingt ans, c’est-à-dire quand on n’a plus de nouvelles de la personne depuis plus de vingt ans. Dans tous les cas, le jugement déclaratif d’absence est assimilé à un acte de décès : il produit tous les effets que le décès établi de l’absent aurait eus112. En conséquence, la succession de l’absent est ouverte ; son conjoint peut se remarier, etc. Tout au plus, dans l’hypothèse hautement improbable où l’absent reparaîtrait ou que son existence serait prouvée postérieurement au jugement déclaratif d’absence, le jugement peut être annulé. Le revenant retrouve la propriété de ses biens mais son mariage reste dissous113.


			II.	La disparition


			44 Déclaration judiciaire de décès. Le régime de la disparition, comparativement, est plus simple dans la mesure où on a la certitude ou la quasi-certitude que l’individu est mort. À l’origine, la procédure était longue et compliquée prévoyant, sur le modèle de l’absence, une phase administrative de présomption de décès avant la déclaration judiciaire de décès. Aujourd’hui, une déclaration judiciaire de décès peut être obtenue dès lors que la personne a disparu dans des circonstances de nature à mettre sa vie en danger mais que son corps n’a pu être retrouvé. La procédure de déclaration judiciaire de décès est également applicable lorsque le décès est certain mais que le corps n’a pas été retrouvé.
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			SECTION 2.	LE COROLLAIRE DE LA PERSONNALITÉ JURIDIQUE : LA CAPACITÉ


			45 Principe ; exceptions. La capacité est l’aptitude d’une personne, physique ou morale, à être titulaire de droits et à les exercer. La capacité étant liée à la personnalité juridique, elle constitue la norme et son attribution est inconditionnelle lorsqu’il s’agit de personnes humaines1. Tous les êtres humains ne sont certes pas des personnes juridiques – l’embryon, le fœtus – dotées en conséquence d’une capacité ; mais toutes les personnes humaines en bénéficient sans distinction.


			Le doit fait dans ces conditions de la capacité le principe, les situations dans lesquelles une personne en est privée se présentant comme l’exception. De ce dernier point de vue, la loi institue essentiellement des incapacités de protection, à destination des mineurs et des majeurs empêchés d’exprimer leur volonté, l’incapacité n’affectant de surcroît que l’exercice des droits et non pas leur jouissance.


			Il serait cependant réductible d’opposer la capacité, qui est générale, à l’incapacité, qui est spéciale. D’une part, il y a des degrés d’incapacité, ce dont le droit rend compte en proposant différents types de régimes qui sont eux-mêmes adaptables par le juge afin d’appréhender au mieux le besoin de protection de chaque individu s’agissant des majeurs. D’autre part, entre la capacité et l’incapacité existent des zones grises correspondant à la situation de personnes qui, sans être soumises à un régime d’incapacité – soit qu’elles ne remplissent pas les conditions, soit qu’il n’a pas été demandé qu’elles en soient l’objet – sont dans un état de trouble ou simplement de vulnérabilité qui justifient l’intervention du droit.


			§ 1.	LE PRINCIPE DE LA CAPACITÉ


			46 De la naissance à la mort. Depuis la loi du 31 mai 1854 qui a aboli la mort civile, la capacité est reconnue, de façon égale, à toute personne humaine comme un équipement essentiel de sa personnalité juridique. Il faut évidemment, pour cela, que l’être humain soit attributaire d’une personnalité juridique, ce qui n’est pas le cas de l’être au commencement de sa vie, avant la naissance viable et vivant. Pour celui-là, il ne s’agit pas seulement d’une incapacité à exercer des droits : il n’est purement et simplement pas apte à en être sujet, fût-ce en confiant aux pères et mères le soin d’en assurer l’administration. Ce défaut de capacité originel2 est toutefois tempéré si l’enfant naît viable et vivant par l’application de la règle infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur. Cette règle, par l’effet d’une fiction, fait remonter la personnalité juridique au moment de la conception chaque fois qu’il y va de l’intérêt de l’enfant. L’article 906 du Code civil en fait une application particulière en disposant que, « pour être capable de recevoir entre vifs, il suffit d’être conçu au moment de la donation » tout en précisant que « la donation » n’aura d’« effet qu’autant que l’enfant sera né viable ». Une donation peut donc être acceptée au nom et pour le compte d’un enfant in utero qui, s’il naît viable, en sera bénéficiaire comme ayant été capable de recevoir à l’époque de la conclusion de l’acte.


			À l’autre bout de l’existence, la mort consomme la disparition de la personnalité juridique et fait perdre au défunt toute capacité juridique : il n’est plus un sujet de droit. Sans doute, l’idée a eu cours – et aujourd’hui encore – d’une continuation par l’ayant-cause de la personne de son auteur pour expliquer que celui-ci ne recueille pas seulement des biens mais qu’il est également investi de la qualité de partie aux actes juridiques. Toutefois, cette continuation n’est pas une perpétuation de la personnalité juridique du défunt, pas davantage que la capacité de l’ayant-cause pour recueillir des droits et pour les exercer ne prolonge celle de son auteur : elle lui est propre.


			47 Amplitude de la capacité. Le principe de la capacité a la portée la plus générale. Il concerne aussi bien la capacité de jouissance que la capacité d’exercice, c’est-à-dire aussi bien la titularité des droits que la possibilité pour la personne de les exercer elle-même. Il porte, dans l’une et l’autre de ces manifestations, sur les droits patrimoniaux comme sur les droits extrapatrimoniaux.


			I.	La capacité de jouissance et la capacité d’exercice


			48 Jouissance et exercice : une capacité d’intensité variable. La capacité de jouissance est la capacité de tout être juridique d’être titulaire de droits. Ainsi constituée, non seulement la capacité de jouissance est le principe mais une personne ne pourrait se la voir retirer. Tout au plus, un individu pourrait, dans des circonstances particulières, être privé d’acquérir un droit, bien que ces situations soient extrêmement marginales. Autre chose, de ce point de vue, est la capacité d’exercice qui correspond au pouvoir de la personne d’exercer les droits dont elle a la jouissance. Cette capacité d’exercice est également le principe mais elle peut être plus aisément aménagée en raison de la situation de l’individu. Un tel aménagement ne prive pas celui-ci du droit mais consiste à le faire représenter ou assister pour son exercice. L’incapacité d’exercice s’explique, en pratique, par un souci de protection des intérêts de la personne titulaire du droit pour éviter qu’elle l’exerce à son détriment. Le principe étant toutefois celui de la capacité, celle-ci est présumée tant que la personne n’est pas dans une situation justifiant que l’aptitude à exercer certains droits soit réduite ou/et encadrée dans des conditions organisées par l’ordre juridique. C’est ce qu’exprime, en matière contractuelle, l’article 1145 du Code civil : « Toute personne physique peut contracter, sauf en cas d’incapacité prévue par la loi ».


			II.	Les droits extrapatrimoniaux et les droits patrimoniaux


			49 Droits innés et droits acquis. Certains droits sont reconnus à toutes les personnes humaines, de façon égale et inconditionnelle, parce qu’ils dérivent de leur humanité. Ces droits, qui constituent des droits innés puisqu’il ne tient qu’à la naissance d’en être pourvu, sont consubstantiels à chaque être humain et ne font pas partie du patrimoine de la personne : droit à la vie, droit au respect du corps, droit au respect de la vie privée, etc., chaque individu en a nécessairement la jouissance. Pour ceux-là, la capacité de jouissance est donc sans faille ; seul leur exercice peut être éventuellement aménagé lorsque la personne n’est pas en condition d’en poursuivre personnellement la garantie.


			S’agissant en revanche des droits patrimoniaux, la capacité de jouissance se présente plutôt comme l’aptitude de la personne à en être titulaire, sachant que toute personne est dotée d’un patrimoine. Étant des droits acquis, c’est en ce qui les concerne que la capacité de jouissance peut être exceptionnellement réduite.


			§ 2.	LES INCAPACITÉS


			50 Incapacité de jouissance et incapacité d’exercice. La privation de la capacité ne peut être absolue. La capacité est en effet le complément nécessaire de la personnalité juridique, sans laquelle celle-ci serait ineffective. Nul ne peut donc aujourd’hui en être privé à titre de sanction3 car il n’est pas acceptable, en droit contemporain, qu’une personne juridique soit réduite à l’état de « non-sujet de droit ». Les incapacités de jouissance sont en conséquence toujours spéciales et, constituant des « amputations partielles de la personnalité juridique »4, présentent un caractère exceptionnel. Quant aux incapacités d’exercice, elles ne peuvent intervenir que pour un motif sérieux tenant à la protection d’intérêts légitimes et dans la seule mesure de la nécessité d’y satisfaire. Elles concernent en pratique les mineurs : l’incapacité est alors liée au jeune âge. Elles peuvent aussi affecter des majeurs lorsque leur situation, en raison d’une altération des facultés physiques ou mentales, commande dans leur intérêt qu’ils soient représentés ou assistés.


			51 Droits civiques. Les mineurs ne disposent pas de droits civiques à la différence des majeurs protégés qui en conservent l’exercice. La loi de réforme de la justice du 23 mars 2019 a abrogé à ce sujet les dispositions du Code électoral qui prévoyaient que, lorsqu’il ouvre ou renouvelle une mesure de tutelle, le juge statue sur le maintien ou la suppression du droit de vote. Le nouvel article L. 72-1 de ce code prévoit que le majeur protégé exerce personnellement son droit de vote pour lequel il ne peut être représenté par la personne chargée de la mesure de protection le concernant.


			Il demeure en revanche de règle que les majeurs en tutelle ou en curatelle ne peuvent être élus5.


			I.	Les incapacités de jouissance


			52 Incapacités de disposer à titre gratuit. La privation de l’aptitude à être titulaire de droit est en soi peu compatible avec l’esprit de protection de l’individu en situation d’incapacité6. C’est pourquoi l’incapacité de jouissance ne concerne aujourd’hui que la possibilité de disposer à titre gratuit7.


			Plus précisément, l’incapacité n’atteint que le mineur âgé de moins de seize ans qui ne peut aucunement disposer, étant précisé que, à partir de cet âge, il peut en revanche tester mais seulement à concurrence de la moitié des biens dont la loi permet au majeur de disposer8. Cela étant, on peut se demander si, moins qu’une incapacité de jouissance, il ne s’agit pas d’une incapacité d’exercice tout en considérant que, s’agissant d’actes personnels, ils ne peuvent être accomplis par le représentant légal et échappent donc au domaine de la représentation. En ce qui concerne la personne en tutelle, il est d’ailleurs admis qu’elle a une capacité de disposer à titre gratuit uniquement limitée dans son exercice puisqu’elle peut faire des donations assistée par le tuteur et faire seule son testament dès l’instant où elle a obtenu, pour l’un et l’autre de ces actes, l’autorisation du juge ou celle du conseil de famille s’il a été constitué9. De même, la personne en curatelle peut faire une donation avec l’assistance du curateur et tester librement10. Il n’y a donc pas, pour les majeurs protégés, d’incapacité de disposer à titre gratuit et l’on peut concevoir dès lors que celle qui frappe les mineurs ne concerne que l’exercice de leur droit que son caractère personnel soustrait au régime de la représentation.


			53 Interdictions de recevoir ou d’acquérir. En fait d’incapacités de jouissance, il faut considérer que celles-ci n’atteignent, en réalité, que des personnes autres que celles qui font l’objet de régimes de protection. Animées par un esprit de défiance, elles se présentent au demeurant davantage comme des interdictions faites à certaines personnes de recevoir ou d’acquérir, dans des circonstances données, des droits d’autrui.


			La raison de ces interdictions tient toujours à l’existence d’une relation particulière entre le titulaire d’un droit et celui susceptible de le recueillir dans un contexte qui fait craindre que l’acte de disposition, servant les intérêts de l’un, préjudicie à ceux de l’autre s’agissant d’une personne qui est ou a été dans une situation de vulnérabilité. L’interdit se présente alors comme une mesure de protection des intérêts de la personne susceptible d’agir sous influence. Mais, au-delà du souci de protection, la préoccupation est aussi que des personnes qui, par leur activité, ont été dans une relation d’influence avec une personne vulnérable ne doivent pas en tirer avantage. Sans préjuger d’une influence effectivement exercée pour la conclusion de l’acte, l’interdit se présente, objectivement, comme une garantie contre un tel risque : il concrétise une défiance.


			C’est ainsi qu’il est fait interdiction aux membres des professions médicales et de la pharmacie, ainsi qu’aux auxiliaires médicaux qui ont prodigué des soins à une personne pendant la maladie dont elle meurt, de profiter de dispositions entre vifs ou testamentaires que cette dernière aurait faites en leur faveur pendant le cours de celle-ci11. L’interdiction frappe aussi les mandataires judiciaires à la protection des majeurs et les personnes morales au nom desquelles ils exercent leurs fonctions : ils ne peuvent pareillement profiter de dispositions entre vifs ou testamentaires que les personnes dont ils assurent la protection auraient faites en leur faveur, quelle que soit la date de la libéralité12. De même encore, il est fait interdiction au tuteur d’acheter les biens de la personne protégée ou de les prendre à bail13, ou de s’en rendre adjudicataire14.


			Renversant la démarche, mais dans un objectif semblable, l’interdiction peut viser la personne vulnérable pour empêcher une autre de tirer avantage d’une relation préexistante. En ce sens, il est fait interdiction au mineur, quoique parvenu à l’âge de seize ans, de disposer, même par testament, au profit de son tuteur15.


			II.	Les incapacités d’exercice


			54 Des incapacités de protection16. Qu’elle soit liée au jeune âge, s’agissant des mineurs, ou qu’elle soit justifiée par une altération des facultés physiques ou mentales, en ce qui concerne les majeurs, l’incapacité est organisée dans un esprit de protection de la personne qui a besoin d’être représentée ou assistée. L’intéressé n’est pas pour autant empêché d’être titulaire de droits, d’en acquérir ou d’en céder. Tout au plus ne peut-il les exercer lui-même ou du moins seul. La protection, proportionnelle aux restrictions ou aux aménagements apportés à la capacité d’exercice, est organisée de deux manières selon que l’intéressé est mineur ou majeur. Pour les mineurs, elle est réalisée par voie de représentation et intégrée dans le régime de l’autorité parentale dès l’instant où l’enfant a au moins un parent. Cette intégration fait de la représentation un effet de plein droit de l’exercice de l’autorité parentale et explique qu’elle soit normée de la même manière pour tous les mineurs indépendamment de leur âge et de leur degré de discernement, sauf exceptions.


			Les régimes de protection sont en revanche pluralistes à destination des majeurs pour permettre d’appréhender la diversité de leurs situations, le degré d’inaptitude à exprimer leur volonté et leur besoin corrélatif de protection. À cet égard, il existe plusieurs types de régimes qui vont de la représentation à l’assistance, d’une protection durable à une prise en charge ponctuelle. Et, au sein de chaque régime, des aménagements sont possibles afin de favoriser un traitement in concreto. À la différence de l’incapacité des mineurs, dont le régime est entièrement réglé par la loi, l’incapacité des majeurs est organisée par le juge, certes sur la base d’une infrastructure légale, mais avec des marges d’adaptation et le choix, surtout, du régime le plus approprié.


			55 Incapacité et responsabilité civile. Ni la protection des mineurs, ni celle des majeurs dont les facultés mentales ou physiques sont altérées ne sont exclusives de la responsabilité de personne qui répond, à l’égard des tiers, de ses actes lorsqu’ils leur sont dommageables. Même l’enfant en bas âge, l’infans, est susceptible d’engager sa responsabilité personnelle au plan civil17, encore que, en pratique, la victime du dommage ait plutôt intérêt à rechercher la responsabilité objective des parents du fait de leur enfant mineur pour des raisons de solvabilité.


			La règle, pour les majeurs, est posée à l’article 414-3 du Code civil selon lequel « Celui qui a causé un dommage à autrui alors qu’il se trouvait sous l’empire d’un trouble mental n’en est pas moins obligé à réparation ». Formulée de façon générale, elle ne se limite pas aux personnes faisant l’objet d’un régime judiciaire de protection.


			A.	L’incapacité des mineurs


			56 La minorité légale. La minorité est fixée, en droit français, jusqu’à l’âge de dix-huit ans18. En cas de doute sur la minorité d’une personne, il peut être procédé, en l’absence de documents d’identité valables et lorsque l’âge allégué n’est pas vraisemblable, à des examens radiologiques osseux pour déterminer son âge. Ces examens ne peuvent toutefois être réalisés que sur décision de l’autorité judiciaire et après recueil de l’accord de l’intéressé. Les conclusions de ces examens, qui doivent préciser la marge d’erreur, ne peuvent en outre permettre de déterminer à elles seules si l’individu est mineur, le doute lui profitant alors. Le droit interdit en revanche qu’il soit procédé à une évaluation de l’âge à partir d’un examen du développement pubertaire des caractères sexuels primaires et secondaires19.



OEBPS/Images/1.jpg
LE DROIT
DES PERSONNES






OEBPS/Images/2.jpg
ISBN 9782340-043022 =
OEllipses Edition Marketing S.A., 2020 .PHOTOCEPILLAGE
32, rue Bargue 75740 Paris cedex 15

Le Code de la propriété intellectuelle n’autorisant, aux termes de I’article L. 122-5.2° et
3°a), d’une part, que les « copies ou reproductions strictement réservées a 1’usage privé
du copiste et non destinées a une utilisation collective », et d’autre part, que les analyses
et les courtes citations dans un but d’exemple et d’illustration, « toute représentation ou
reproduction intégrale ou partielle faite sans le consentement de 1’auteur ou de ses ayants
droit ou ayants cause est illicite » (art. L. 122-4).

Cette représentation ou reproduction, par quelque procédé que ce soit constituerait une
contrefacon sanctionnée par les articles L. 335-2 et suivants du Code de la propriété
intellectuelle.

TUE LE LIVRE

www.editions-ellipses.fr





OEBPS/Images/9782340043022_cover.jpg
LE DROIT
DES PERSONNES

eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee





