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			« Il paroît bien étrange que les Loix Civiles, dont l’usage est si nécessaire, soient si peu connuës, et que n’étant presque toutes que des règles de l’équité, dont la connoissance nous est naturelle, l’étude qui devroît en être facile et agréable soit si difficile et épineuse… »

			Domat (1625-1696)

			Préface aux Loix Civiles dans leur ordre naturel

		


		
			Partie I 
Le droit des personnes

			En droit français, il existe deux catégories de personnes juridiques : les personnes physiques (les êtres humains) et les personnes morales. Celles-ci, dont l’étude approfondie relève du cours de L2, feront seulement ici l’objet d’une présentation sommaire.

			DÉFINITION  La personne morale est un groupement – de personnes ou de biens – auquel est reconnue, sous certaines conditions, la personnalité juridique (V. ce mot). En tant que sujet de droits, ce groupement peut être titulaire de droits et débiteur d’obligations. Il a un patrimoine et peut ester en justice.

			Les personnes morales sont très diverses, aussi bien dans leurs buts, dans leurs formes, que dans leur consistance. La notion de personne morale suppose, en effet, que le groupe ait une existence et une personnalité autonomes, distinctes de celles de ses membres. Or, l’épaisseur de cette personnalité diffère selon les types de personnes morales. Alors que, dans certaines formes de groupements (par exemple les sociétés anonymes), la personnalité du groupe fait écran à la personnalité des membres qui le composent, dans d’autres formes (comme la société en nom collectif), la personnalité morale n’est qu’un mince voile, qui ne parvient pas à masquer véritablement la personnalité des membres.

			La question de la nature juridique des personnes morales a été âprement discutée en doctrine. Les auteurs du XIXe siècle voyaient dans la personnalité morale une fiction, c’est-à-dire un mensonge de la loi, un concept contraire à la nature des choses, inventé dans un but strictement utilitaire, afin de permettre l’exercice de certaines activités en commun. À la différence des personnes physiques dont l’existence est perceptible par les sens, les auteurs classiques soutenaient que les personnes morales sont des êtres purement abstraits. Ils en déduisaient que seule la loi pouvait créer une personne morale ou préciser les conditions requises pour l’attribution de la personnalité à un groupement.

			Une autre théorie, proche de celle de la fiction, considère que la personnalité morale n’est qu’un mode de propriété collective. Le droit de propriété de l’article 544 du Code civil pourrait donc connaître deux modalités : la propriété individuelle traditionnelle et la propriété collective, dont la personnalité morale constituerait une illustration. Ainsi Planiol écrivait-il : « la persistance jusqu’à nos jours de la propriété collective est pour ainsi dire cachée aux yeux par l’existence d’êtres fictifs auxquels on prête, au moins dans une certaine mesure, les attributs de la personnalité, qui sont réputés propriétaires, créanciers ou débiteurs, qui font des contrats et soutiennent des procès comme de vraies personnes : ce sont les personnes fictives » (M. Planiol et G. Ripert, Traité élémentaire de droit civil, tome 1, LGDJ, 10e éd. 1925, n° 3007).

			Ces théories ont été combattues par plusieurs thèses qui soutiennent que la personne morale est une réalité. Selon les partisans de la théorie de la réalité, les personnes morales constituent des entités dont l’existence est tangible et dont l’activité économique et sociale est certaine. Il convient donc de leur reconnaître une existence juridique autonome, qui leur permettra d’accomplir leur mission. Cette analyse, dite de la réalité technique, est largement dominante de nos jours.

			En droit positif, la personnalité morale est reconnue à tout groupement dès lors qu’il satisfait à deux conditions principales :

			■être doté des moyens d’une expression collective ; ce qui impose une organisation spécifique à la personne morale, qui doit comprendre des organes délibératifs (afin que puisse s’exprimer une volonté collective) et des organes exécutifs ;

			■agir pour la défense d’intérêts licites, distincts des intérêts individuels des membres du groupe. En d’autres termes, l’objet social doit être conforme à l’ordre public établi par la loi.

			Lorsque ces éléments cumulatifs sont réunis, le groupement doit se voir reconnaître la personnalité morale sans que la moindre intervention du législateur soit nécessaire. Telle est la solution retenue par la jurisprudence depuis un arrêt de la Cour de cassation du 28 janvier 1954 (D. 1954, p. 217, note Levasseur, JCP 1954, II, 7978, note Lemoine).

			Après cette présentation rapide des personnes morales, les développements qui suivent seront consacrés exclusivement aux personnes physiques, dont il faut étudier la personnalité (Chapitre 1), l’individualisation (Chapitre 2) et la capacité (Chapitre 3).

		


		
			Chapitre 1 
La personnalité juridique des personnes physiques

			DÉFINITION  La personnalité juridique est l’aptitude à être titulaire de droits ou débiteur d’obligations. L’attribution de la personnalité témoigne de la reconnaissance, par la société et par le droit, de l’existence de la personne.

			Comment est attribuée la personnalité aux personnes physiques ? (Section 1) ; quelles sont les conséquences de cette attribution ? (Section 2). Telles sont les deux questions auxquelles il convient de répondre.

			SECTION 1.	L’attribution de la personnalité aux personnes physiques

			Trois aspects doivent être abordés : la durée de la personnalité juridique (I), l’incertitude de la personnalité juridique (II) et le reflet de la personnalité juridique des personnes physiques (III).

		


		
			I.	La durée de la personnalité juridique des personnes physiques

			La personnalité juridique est attachée à la qualité d’être humain. Cela signifie que tous les êtres humains ont la personnalité juridique, du premier souffle de vie (A) jusqu’au dernier soupir (B).

			A.	Le début de la personnalité juridique

			1.	Principe

			La personnalité juridique s’acquiert à la naissance, sous réserve que l’enfant naisse vivant et viable.

			Il en résulte que l’enfant mort-né n’est pas une personne car si on le considérait comme tel il faudrait lui dresser en même temps un acte de naissance et un acte de décès. Une difficulté apparaît cependant, car on ne peut inhumer une personne que si cette personne a un acte de décès. C’est pourquoi, le législateur a créé l’acte d’enfant sans vie qui ne donne pas de personnalité juridique mais qui permet la délivrance d’un acte de décès et donc l’inhumation (C. civ., art. 79-1 al. 2). Les parents peuvent également choisir les prénoms et le nom de cet enfant (même texte).

			La viabilité est, quant à elle, une notion médicale ; elle suppose que l’enfant soit porteur de tous les organes nécessaires à la vie en ordre de fonctionnement. Reprenant les préconisations de l’Organisation mondiale de la santé (OMS), le droit français présume que l’enfant est viable lorsqu’il pèse au moins cinq cents grammes et lorsque la naissance intervient à plus de vingt-deux semaines d’aménorrhée. Il s’agit bien évidemment d’une présomption simple. L’enfant qui n’est pas viable n’a pas de personnalité juridique car il ne survivra pas longtemps. Un acte d’enfant sans vie lui sera dressé. Lorsque l’enfant est né viable et qu’il décède avant la déclaration de sa naissance à l’état civil, l’officier d’état civil dresse un acte de naissance et un acte de décès (C. civ., art. 79-1 al. 1).

			En vertu du principe d’égalité, tous les enfants qui naissent vivants et viables sont, en droit positif, considérés comme des personnes.

			DROIT PROSPECTIF  Faut-il reconnaître une personnalité juridique aux robots ? La question est très sérieuse puisque le Parlement européen a demandé à la Commission de réfléchir à « la création d’une personnalité juridique spécifique aux robots, pour qu’au moins les robots autonomes les plus sophistiqués puissent être considérés comme des personnes électroniques responsables, tenues de réparer tout dommage causé à un tiers ». La proposition sous-entend que les règles de responsabilité civile applicables en la matière seraient insuffisantes. Elle procède, en outre, d’une confusion des notions de personne et de chose (la chose fût-elle dotée d’une intelligence artificielle…) qui n’est guère rassurante. Dans un autre ordre d’idées, les adeptes du mouvement animaliste et antispéciste réclament aujourd’hui l’attribution de la personnalité juridique aux animaux. Telle n’est pas, la position de notre droit qui, tout en considérant les animaux comme des « êtres vivants doués de sensibilité » (C. civ., art. 515-14), les range dans la catégorie des biens (même texte) tout en leur accordant une protection particulière notamment sur le plan pénal (C. pén. art. 521-1 et s. qui punissent les sévices et actes de cruauté envers les animaux ou encore les atteintes volontaires et sans nécessité à la vie d’un animal).

			HISTOIRE  Esclavage : La personnalité juridique n’a pas toujours été reconnue à tous les êtres humains. À Rome, l’esclave est considéré juridiquement comme une chose, il est objet de droits. Mais sa nature humaine n’est pas totalement ignorée. Ainsi, sous l’empereur Claude, le meurtre d’un esclave innocent était-il sanctionné. L’Ancien droit français connaissait lui aussi l’esclavage, notamment à l’époque franque. Mais, sous l’influence de l’Église catholique, celui-ci disparaît peu à peu pour faire place au servage. Sans doute le serf n’est-il pas libre, mais il est juridiquement devenu une personne. Ainsi, dès le XIIIe siècle, bien qu’il soit soumis à d’importantes incapacités, le serf possède un patrimoine, il a le droit de se marier et d’ester en justice. Au XVIe siècle, le servage a quasiment disparu en France au point que Loysel pouvait écrire, dans les Institutes coutumières : « Toutes personnes sont franches en ce roïaume, et si tost qu’un esclave a atteint les marches d’icelui, se faisant baptiser, est affranchi ». L’expansion coloniale s’accompagnera d’un retour de l’esclavage dans les colonies d’Amérique (Code noir : édit du 16 mars 1685). Mais cet esclavage n’était pas admis en métropole : « si quelque habitant de nos colonies amène en France avec lui quelqu’un de ses esclaves, il doit faire déclaration à l’amirauté qu’il ne l’amène point pour rester en France et qu’il entend le renvoyer dans un certain temps à la colonie ; faute de quoi l’esclave acquerroit de plein droit la liberté par son séjour en France » affirmait le Roi dans une déclaration du 9 août 1777. Bonaparte maintiendra le Code noir, et l’esclavage ne sera définitivement aboli en France, à l’initiative de Victor Schoelcher, que par le décret du 27 avril 1848.

			2.	Atténuations

			Certains mécanismes juridiques, de droit civil ou de droit pénal, conduisent à se demander si la personnalité juridique n’est pas, dans certains cas, acquise avant la naissance.

			En droit civil, il s’agit de l’adage infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur, l’enfant simplement conçu est considéré comme né toutes les fois que c’est son intérêt. Ainsi, dans l’arrêt Segers (Cass. 1re civ., 10 déc. 1985, Bull., I, n° 339) la Cour de cassation a fait application de l’adage infans conceptus pour condamner un assureur à prendre en compte deux enfants à naître pour le calcul du capital décès dû à la veuve de l’assuré. De même, la Cour de cassation a admis, en vertu de l’adage infans conceptus, que l’enfant simplement conçu au moment de l’accident mortel de son père, peut prétendre, dès sa naissance, à l’indemnisation de son préjudice d’affection (Cass. 1re civ., 14 déc. 2017, n° 16-26.687). Autre exemple : en cas de décès du père pendant la grossesse, l’enfant simplement conçu peut prendre part à la succession, lorsque celle-ci est bénéficiaire (dans le cas contraire, il n’aurait aucun intérêt à hériter), et lorsque l’enfant est né ensuite vivant et viable. Cette deuxième condition est importante : l’acquisition anticipée de la personnalité juridique n’est que provisoire. Si l’enfant naît mort, il n’acquiert pas la personnalité à compter de sa conception. Jugé également que la petite-fille d’un homme décédé peut obtenir des dommages-intérêts à la suite du meurtre de son grand-père, alors qu’elle est née après l’infraction (Cass. 2e civ. 11 fév. 2021, n° 19-23.525).

			En droit pénal, la seconde dérogation est purement jurisprudentielle. Elle concerne principalement les infractions pénales commises sur le fœtus. Plusieurs arrêts ont semblé admettre que l’enfant a, dès avant sa naissance, une personnalité distincte de celle de sa mère. Ainsi, la chambre criminelle de la Cour de cassation a-t-elle approuvé la condamnation d’un gynécologue-obstétricien pour blessures involontaires car l’intervention tardive de celui-ci auprès de la parturiente avait été à l’origine d’une souffrance fœtale ayant entraîné un handicap moteur pour l’enfant (Crim. 9 janvier 1992, Droit pénal 1992, comm. n° 172, obs. Véron). De même, en cas de décès accidentel du fœtus, certaines juridictions n’hésitent pas à condamner le responsable de l’accident pour homicide involontaire (pour un accident de la circulation ayant entraîné la mort du fœtus, V. Douai, 2 juin 1987, JCP 1989, 21250, note X. Labbée ; et dans l’affaire Pierre Palmade, le parquet de Melun a requis le renvoi du toxicomane devant le tribunal correctionnel pour homicide involontaire du fœtus ; pour une erreur commise par un gynécologue-obstétricien, V. Lyon, 13 mars 1997, JCP 1997, 22955, note G. Fauré). Cette dernière décision a cependant été censurée par la chambre criminelle de la Cour de cassation, au visa du principe d’interprétation stricte de la loi pénale tiré des oubliettes pour les besoins de la cause (Crim. 30 juin 1999, D. 2000, p. 710, note crit. Vigneau ; JCP 2000, II, 10231, note Fauré. Adde D. Rebut, « La loi pénale est d’interprétation stricte ! », Droit de la famille, 1999, chr. n° 20). Et, saisie par la victime, la Cour EDH a rejeté sa requête au motif que l’appréciation du point de départ du droit à la vie relève de l’appréciation des États parties (Cour EDH, 8 juillet 2004, JCP 2004, act., n° 379). Il semble donc que l’enfant mort dans le sein de sa mère n’a pas d’existence juridique. En revanche, si les blessures causées par l’accident ne sont pas immédiatement fatales et si l’enfant, né par césarienne, décède quelques minutes après sa naissance, la qualification d’homicide involontaire peut être appliquée à l’auteur de l’accident. Telle est la solution retenue par la chambre criminelle de la Cour de cassation (Crim. 2 déc. 2003, D. 2004, p. 449, note Pradel, RJPF 2004, 3/43, obs. Bonfils). Plus que jamais, une clarification du statut pénal de l’enfant dans la période périnatale s’impose !

			REMARQUE  Le droit civil et le droit pénal semblent ne pas retenir la même définition de ce qu’est une personne. Le droit civil se fonde sur la personnalité juridique alors que le droit pénal, plus réaliste, protège les êtres humains vivants, quelle que soit par ailleurs leur personnalité. En droit pénal, tout être humain vivant a vocation à être protégé, même si, en droit civil, il n’est pas une personne juridique. Cette différence d’approche d’une notion par le droit civil et le droit pénal est un exemple d’autonomie du droit pénal : le droit pénal élabore ses propres définitions, sans être lié par les définitions retenues par les autres branches du droit, en l’occurrence, ici, le droit civil.

			Qu’elle existe ou non, la personnalité juridique de l’enfant à naître a bien peu de portée. D’une part, la loi Veil du 17 janvier 1975 a créé des permissions de la loi en matière d’interruption volontaire de grossesse (C. santé publ., art. L. 2212-1 et s. ; C. pén., art. 223-11 al. 1). D’autre part, la loi du 2 août 2021 autorise, en matière d’assistance médicale à la procréation, l’accueil des embryons (pour lesquels il n’existe plus de projet parental) par un autre couple ou leur utilisation à des fins de recherche scientifique. Les auteurs de l’embryon doivent évidemment consentir à cet accueil ou à cette utilisation.

			Pour aller plus loin

			Ph. SALVAGE, « La viabilité de l’enfant nouveau-né », RTD civ. 1976, p. 725 ; C. PHILIPPE, même titre, D. 1996, chr., p. 29 ; P. MURAT, « Réflexions sur la distinction être humain/personne juridique », Rev. Droit de la famille, sept. 1997, chr., n° 9 ; R. THÉRY, « La condition juridique de l’embryon et du fœtus », D. 1982, chr., p. 231 ; Ph. PÉDROT, « Le statut juridique de l’embryon et du fœtus humain en droit comparé », JCP 1991, I, 3483.

			B.	La fin de la personnalité juridique

			Puisque la personnalité est acquise à la naissance, elle disparaît avec la fin de la vie physique, donc avec la mort de la personne. Il peut s’agir aussi d’un jugement déclaratif d’absence ou de disparition (V. ces mots). Pour autant, la mort n’est pas toujours le passage brutal d’un état à un autre. De plus en plus souvent, elle est le résultat d’un long processus de dégradation des fonctions vitales ; elle est progressive. À quel stade de cette dégradation faut-il considérer l’individu comme mort ?

			Le Code civil ne donne aucune définition de la mort. Et, en dépit des nombreuses études qui ont été consacrées à cette notion, aucune définition juridique de la mort n’a pu être trouvée. Cela tient pour l’essentiel au fait que les progrès de la médecine ont considérablement modifié notre perception de la mort. Il serait donc hasardeux d’en donner une définition générale qui serait, tôt ou tard, remise en cause par les progrès de la science. Il faut se contenter de critères… provisoires.

			Lorsqu’il a commencé à percevoir la mort – nos ancêtres la prenaient pour un sommeil prolongé, l’homme en a tout d’abord retenu une approche externe. Était considérée comme morte la personne dont les fonctions respiratoires s’étaient arrêtées. On utilisait, pour s’en assurer, un miroir que l’on plaçait sous le nez du défunt. Les progrès accomplis en matière de réanimation ont conduit à écarter ce premier critère de la mort, et à en retenir un autre, interne cette fois : l’arrêt des fonctions cardiaques. Mais lorsque l’on a su faire repartir un cœur qui s’était arrêté, ce critère a dû, lui aussi, être abandonné. C’est ainsi qu’une circulaire du 24 avril 1968 introduisit une nouvelle exigence. La mort supposait, selon ce texte, l’existence « de preuves concordantes de l’irréversibilité de lésions incompatibles avec la vie, (en s’appuyant) notamment sur le caractère destructeur et irréversible des altérations du système nerveux central dans son ensemble ». Ce texte suggérait donc un nouveau critère de la mort : la mort cérébrale, d’ailleurs plus compatible avec les transplantations d’organes (le 27 avril 1968, le professeur Christian Cabrol réalise la première transplantation cardiaque…). Ce critère a été confirmé et précisé par le décret du 2 décembre 1996, « relatif au constat de la mort préalable à un prélèvement d’organes, de tissus ou de cellules ». D’après ce texte, si une personne présente un arrêt cardiaque persistant, le constat de la mort suppose, cumulativement, une absence totale de conscience et d’activité motrice spontanée, l’abolition de tous les réflexes du tronc cérébral et une absence totale de ventilation spontanée (C. santé publ., art. R. 1232-1). Et lorsqu’une personne cliniquement morte est maintenue artificiellement en vie – soit parce qu’elle se trouve dans le coma, soit pour les besoins d’un prélèvement d’organe – sa mort suppose en outre que soit mis en évidence « le caractère irréversible de la destruction encéphalique » (C. santé publ., art. R. 1232-2), au moyen soit de deux électroencéphalogrammes nuls et aréactifs d’une durée de trente minutes, effectués à un intervalle minimal de quatre heures, soit d’une angiographie objectivant l’arrêt de la circulation encéphalique. Comme la plupart des États européens, la France retient donc le critère de la mort cérébrale. Reste que, pour pallier d’éventuelles erreurs de diagnostic, l’inhumation ou la crémation ne peuvent intervenir moins de vingt-quatre heures après la constatation du décès (art. R. 2213-35 du Code général des collectivités territoriales) et un certificat médical constatant la mort est exigé pour la déclaration de décès à l’état civil et la fermeture du cercueil (CGCT, art. L. 2223-42).

			HISTOIRE  Pendant fort longtemps, notre droit a connu une autre forme de mort : la mort civile. La mort civile frappait, tout d’abord, les religieux. Le prononcé des vœux définitifs entraînait l’ouverture de la succession du religieux au profit de sa famille. Par ses vœux, le religieux était « mort au monde ». Ce système ne disparaîtra qu’à la Révolution (loi du 13 février 1790). La mort civile frappait également les condamnés à mort par contumace et les condamnés à une peine perpétuelle. Le mort civil ne pouvait plus accomplir aucun acte juridique, puisque sa personnalité juridique avait disparu. Le système fut utilisé par le gouvernement révolutionnaire contre les émigrés (loi du 17 septembre 1793). Il fut repris par le Code pénal de 1810 pour être finalement aboli par la loi du 31 mai 1854.

			Lorsqu’elle est provoquée par un tiers, la mort tombe sous le coup du droit pénal (les qualifications varient selon les circonstances de la mort et la volonté de celui qui l’a provoquée : coups mortels, homicide involontaire, homicide volontaire, empoisonnement ou assassinat, tous les degrés de l’intention trouvent à s’exprimer). Reste qu’aujourd’hui, certains estiment que la mort provoquée pour abréger les souffrances, la bonne mort (euthanasie), doit être dépénalisée. À l’instar de certains pays européens (notamment les Pays-Bas et la Belgique) et à la faveur de certaines affaires très médiatisées (le souvenir des visages de Vincent Humbert et de Vincent Lambert est encore dans tous les esprits), la loi Léonetti (Loi n° 2005-370 du 22 avril 2005 relative aux droits des malades et à la fin de vie), sans légaliser l’euthanasie, interdit l’acharnement thérapeutique (défini comme une obstination déraisonnable) et institue la possibilité d’une sédation profonde et continue jusqu’au décès. Ces dispositions ont été complétées par la loi n° 2016-87 du 2 février 2016, dite loi Claeys-Léonetti (créant de nouveaux droits en faveur des malades et des personnes en fin de vie) qui prévoit le développement des soins palliatifs. En d’autres termes, ces textes permettent de « laisser mourir » mais refusent de « faire mourir » en injectant un produit létal. Sur le plan théorique, se laisser mourir pourrait bien transformer la vie en un droit subjectif que son titulaire pourrait exercer en décidant des modalités de sa mort. Il n’est pas sûr, cependant, que la vie – qui dépasse l’individu – puisse aisément se laisser enfermer dans un droit subjectif. Il n’est pas sûr non plus que l’homme ait beaucoup à gagner à un tel enfermement. Sur le plan pratique, une donnée a été parfaitement mise en lumière par Marie de Hennezel (notamment dans La mort intime, éd. R. Laffont, 2001) : chez les patients admis dans des services de soins palliatifs, les demandes d’euthanasie disparaissent quasiment. Avant de voter une loi, la priorité devrait donc être d’accroître le nombre de lits disponibles en soins palliatifs et la formation des personnels. Il est vrai que le vote d’une loi coûte moins cher qu’un lit d’hôpital… Alors que le Comité consultatif national d’éthique préconise de ne pas modifier la législation, le Président de la République a annoncé l’inscription dans notre droit d’une « aide active à mourir » qui pourrait prendre la forme d’un suicide assisté. La mort comme soin ?

			Lorsque la mort est provoquée par le défunt, on est en présence d’un suicide. Le suicide n’est pas une infraction pénale. Mais le législateur punit la provocation au suicide (C. pén., art. 223-13) ainsi que la propagande ou la publicité en faveur de produits d’objets ou de méthodes permettant de se donner la mort (C. pén. art. 223-14). Quant à la personne qui aide au suicide, elle sera poursuivie comme auteur d’un homicide. De son côté, la Cour EDH décide qu’aucun texte de la Convention ne donne à chacun le droit de mettre fin à ses jours car on ne peut déduire de l’article 2 (droit à la vie) le droit d’y mettre un terme (Cour EDH, 29 avril 2002, Pretty c/Royaume-Uni, RSC 2002, p. 645, obs. Massias, JCP 2003, II, 10062, note Girault).

			MORT NUMÉRIQUE  La question de la mort numérique est de plus en plus souvent abordée, tant les nouvelles techniques d’information et de communication (NTIC) ont envahi nos existences humaines. C’est ainsi que le 29 oct. 2014, la Commission nationale informatique et libertés (CNIL) a publié une recommandation aux termes de laquelle les héritiers d’une personne décédée peuvent demander la suppression des profils Facebook et réseaux sociaux du défunt. Cette recommandation a été consacrée par la loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 qui permet aux héritiers, ou à la personne elle-même de son vivant, de décider du sort des données numériques qui la concernent.

			Les auteurs ne se sont guère intéressés à la condition juridique du mourant. Pourtant, si l’on ose s’exprimer ainsi, le mourant n’est pas un vivant ordinaire. En tant que personne, nul ne doute que le moribond peut toujours accomplir des actes juridiques (testament, reconnaissance d’enfant, mariage in extremis…). En effet, seule la mort lui fera perdre définitivement sa qualité de sujet de droits. Pour autant, le mourant est une personne affaiblie qui doit, pour cette raison, être protégée par la loi contre les dangers que constituent l’euthanasie active ou les prélèvements hâtifs d’organes ou de tissus. Et il est permis de se demander si le seul principe du respect de la vie ou de la dignité de la personne humaine constitue toujours une protection efficace. En outre, il semble bien que la capacité juridique du mourant soit amoindrie, ou bien parce que sa lucidité est parfois altérée, ou bien parce que la possibilité de conclure certains contrats lui est, le plus souvent, refusée (contrat d’assurance vie par exemple).

			DOCTRINE  Selon Marcel Planiol « Les morts ne sont plus des personnes, ils ne sont plus rien » (Traité élémentaire de droit civil, tome 1, 3e éd. Pichon, 1904, p. 145). Cette analyse a été vivement critiquée par René Demogue qui défend, quant à lui, la thèse de la demi-personnalité (R. Demogue, « La notion de sujet de droit », RTD civ. 1909, p. 611 et s.). Le droit pénal romain apporte sur ce point une contribution qui n’est pas mince puisqu’il admettait que certaines peines (en matière de concussion ou de suicide) pouvaient subsister post mortem. Il en était ainsi des confiscations de biens – les biens confisqués échappaient alors aux héritiers du défunt – et des peines de déportation ou de relégation, qui faisaient obstacle au rapatriement de la dépouille mortelle du condamné. Et ces peines posthumes semblent avoir perduré tant au Moyen Âge que sous l’Ancien régime (en ce sens, A. Leca, « Essai sur la personnalité juridique des morts dans l’Ancien droit français », in Le droit dans le souvenir, Liber amicorum Benoît Savelli, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1998, p. 289 et s., spéc. p. 315 et s.).

			REMARQUE  Après la mort ? Question insoluble pour les vivants… On s’en tiendra à quelques précisions strictement juridiques :
–	la personnalité juridique disparaît : la personne n’existe plus donc elle ne peut plus être titulaire d’aucun droit ; ses droits personnels disparaissent, ses droits patrimoniaux sont transmis à ses héritiers par le mécanisme de la dévolution successorale ;
–	allant plus loin, le droit continue de protéger la personne, et ses proches, même après la mort. Ainsi, le Conseil d’État a-t-il décidé, dans l’affaire Milhaud (CE Ass., 2 juillet 1993, JCP 1993, II, 22133, note Gonod, D. 1994, p. 74, note Peyrical, RFD adm 1993, p. 1002, concl. Kessler, RTD civ. 1993, p. 803, obs. Hauser), que le principe fondamental du respect de la personne humaine continue de s’imposer au médecin, après la mort de son patient. Selon le Conseil, il en résulte qu’à moins d’un consentement exprès du défunt ou de ses proches, une personne en état de mort cérébrale ne peut être maintenue artificiellement en vie, à des fins d’expérimentation scientifique. Plus que sur le respect du corps, cette décision se fonde sur le principe de dignité de la personne dont le corps constituait l’enveloppe charnelle. Cette sauvegarde de la dignité de l’individu conduit également le Code pénal à réprimer les atteintes à la dignité de la personne humaine, notamment lorsqu’elles prennent la forme d’atteintes à l’intégrité du cadavre, ou encore de violations ou de profanations de sépulture (C. pén., art. 225-17). De la même manière, la loi du 29 juillet 1881 sur la presse sanctionne, quant à elle, la diffamation ou l’injure contre la mémoire des morts (art. 34).

 

			La question du choix du lieu de la sépulture suscite un contentieux soutenu de nos jours. La jurisprudence a fixé quelques règles en la matière.

			S’agissant des modalités et du lieu d’inhumation, la préférence doit être donnée aux dernières volontés du défunt, sous réserve qu’elles ne soient pas illégales (jugé que la cryogénisation, c’est-à-dire la congélation, n’est pas un mode d’inhumation autorisé : CE 29 juillet 2002, RJPF 2002, 12/21, obs. Putman, JCP 2003, II, 10052, note Douay) et qu’elles soient connues. Sur ce point, le conjoint ou le compagnon du défunt sont les meilleurs interprètes de la volonté de celui-ci. Et, en cas de conflit avec d’autres membres de la famille (souvent les enfants du premier lit, ou l’ancienne épouse…), le juge doit rechercher par tous moyens quelle était la volonté réelle du défunt (Paris, réf., 6 décembre 1997, Dr fam. 1998, n° 93, note Beignier ; ordonnant le partage de l’urne funéraire en deux : Paris, 27 mars 1998, D. 1998, p. 383, note Malaurie, RTD civ. 1998, p. 655, obs. Hauser ; JCP 1998, II, 10113 et nos obs.).

			S’agissant du transfert de la sépulture, il n’est possible que s’il existe un motif légitime (Cass. 1re civ., 9 nov. 1982, D. 1984, IR, 276 : où une mère est autorisée à faire exhumer les cendres de ses deux fils inhumés aux côtés de leur père qui les avait assassinés…).

			Pour aller plus loin

			B. CALAIS, « La mort et le droit », D. 1985, chr., p. 73 ; P. DE GOUSTINE, « La détermination de la mort en droit positif », RTD sanit. soc. 1990, p. 595 ; G. LEBRETON, « Le droit, la médecine et la mort », D. 1994, chr., p. 352 ; Quelques aspects du droit de la mort, Actes du colloque de l’université Paris V, D. 2000, n° spéc. 20 avril 2000, et notamment l’exposé du professeur J.-P. GRIDEL. Adde Aumonnier, Beignier et Letellier, L’euthanasie, PUF, coll. Que sais-je ?, n° 3595 ; J. Sainte-Rose, Le droit à la vie, RRJ 2002, n° 3, p. 1131 et s. ; C. Puigelier, Qu’est-ce qu’un droit à la vie ? D. 2003, chr., p. 2781 ; A. Cheynet de Beaupré, Vivre et laisser mourir, D. 2003, chr., p. 2980.

		


		
			II.	L’incertitude de la personnalité des personnes physiques

			Dans certaines situations, l’existence de la personne est incertaine ou bien car elle a disparu dans des circonstances qui mettent sa vie en danger ; sa mort est alors vraisemblable (c’est la disparition [B]), ou bien parce que la personne ne donne plus de ses nouvelles ; si l’absence de nouvelles se prolonge le décès devient probable. C’est ce que l’on appelle l’absence (A).

			A.	L’absence

			Il convient de préciser la notion d’absence (1) puis la situation juridique de l’absent (2).

			1.	Notion d’absence

			DÉFINITION  L’absence est la situation de la personne qui a cessé de paraître à son domicile sans que l’on ait de ses nouvelles. Cette situation est caractérisée par une incertitude sur l’existence de l’absent : il n’y a pas de preuve de son décès, car son corps n’a pas été retrouvé, mais l’absence de nouvelles, si elle se prolonge dans le temps, engendre un doute sur son existence.

			L’absence doit être distinguée de la disparition et de la non-présence. La non-présence est le fait de ne pas se trouver là où l’on est censé être (par exemple : il n’est pas présent en cours de droit civil ; il est non-présent, mais il n’y a pas de doute sur son existence). La disparition est la situation de la personne qui a disparu dans des circonstances mettant sa vie en danger. Alors que le décès de l’absent n’est pas immédiatement probable – il le deviendra par le fait que l’absence de nouvelles dure plusieurs années –, le décès du disparu est très hautement vraisemblable, en raison des circonstances, dangereuses, de sa disparition.

			2.	Situation juridique de l’absent

			Le régime juridique de l’absence est divisé en deux périodes distinctes, puisque le décès de l’absent n’est pas probable dès les dernières nouvelles. La première période, dite de présomption d’absence, correspond à une présomption de survie. L’absent est considéré comme étant encore en vie, et des mesures sont prises pour la gestion de ses biens et la protection de son patrimoine (C. civ., art. 112 et s.). La période de présomption d’absence dure dix ans lorsque les proches ont fait constater l’absence par le juge, donnant ainsi à celui-ci le pouvoir d’ordonner des mesures de protection des intérêts de l’absent. Elle dure vingt ans dans les autres cas.

			À l’expiration de cette période de dix ou vingt ans, il est possible d’obtenir du tribunal judiciaire un jugement déclaratif d’absence qui a tous les effets que le décès aurait eus si la mort de l’absent avait été prouvée (dissolution du mariage, ouverture de la succession…). On entre alors dans la seconde période, celle de l’absence déclarée.

			En cas de retour de l’absent, ou lorsque son existence est prouvée, il est possible de demander l’annulation du jugement déclaratif d’absence (C. civ., art. 129). L’absent retrouve alors ses biens dans l’état où ils se trouvent ; il a droit aux biens acquis avec les revenus ou le prix de vente de ses biens, mais son mariage reste dissous pour éviter d’éventuelles situations de bigamie.

			HISTOIRE  À toutes les époques s’est manifestée la nécessité de protéger les intérêts de l’absent, du moins lorsque le motif de l’absence était considéré comme légitime. Ainsi, à Rome, l’absent dont les motifs étaient reconnus valables pouvait-il, à son retour, faire annuler par le prêteur les droits acquis par les tiers à son détriment. De même, le Moyen Âge protégeait-il celui qui s’était absenté pour une cause pieuse (pèlerinage, croisades…). La protection des biens de l’absent durait parfois très longtemps. Ainsi le Parlement de Paris avait-il admis, à la fin de l’Ancien Régime, une présomption de durée de vie maximale de cent ans : cent ans après sa naissance, l’absent cessait d’être présumé vivant et ses biens pouvaient être partagés entre ses héritiers. Le Code de 1804 institua à son tour un système tellement protecteur des intérêts de l’absent qu’il en devenait paralysant. L’absent était présumé vivant tant que la preuve de son décès n’avait pas été rapportée. Ce système, porteur d’inconvénients importants – les biens de l’absent étaient difficilement aliénables ; le conjoint de l’absent ne pouvait pas se remarier –, n’était plus très réaliste dans une société comme la nôtre, qui connaît un développement considérable des moyens de communication. Ceux-ci permettent, en effet, de lever beaucoup plus vite que par le passé le doute sur l’existence de la personne absente. Une réforme s’imposait donc qui, menée sous l’égide de Jean Foyer, aboutit à la loi du 28 décembre 1977.

			Pour aller plus loin

			A. BRETON, « L’absence selon la loi du 28 décembre 1977 : variations sur le thème de l’incertitude », D. 1978, chr., p. 241 ; M. VIVANT, « Le régime juridique de la non-présence », RTD civ. 1982, p. 1 et s.

			B.	La disparition

			DÉFINITION  La disparition est la situation de la personne dont on a perdu la trace dans des circonstances mettant sa vie en danger, mais dont le corps n’a pas été retrouvé. Comme l’absence, la disparition est caractérisée par une incertitude sur l’existence de la personne. Mais, à la différence de l’absence, le décès du disparu est immédiatement probable, en raison des circonstances dans lesquelles s’est produite la disparition.

			À la différence de l’absence, il n’y a pas ici de présomption de survie. Le décès du disparu étant immédiatement probable, il est possible d’obtenir sans délai du tribunal judiciaire un jugement déclaratif de disparition (C. civ., art. 88 al. 1) qui a tous les effets que le décès aurait eus si la mort du disparu avait été prouvée (dissolution du mariage, ouverture de la succession…). Si le tribunal considère que le décès n’est pas suffisamment vraisemblable, il peut ordonner un supplément d’information (C. civ., art. 90 al. 2).

			En cas de retour du disparu, ou lorsque son existence est prouvée, il est possible de demander l’annulation du jugement déclaratif de disparition (C. civ., art. 92 al. 1). Le disparu retrouve alors ses biens dans l’état où ils se trouvent ; il a droit aux biens acquis avec les revenus ou le prix de vente de ses biens, mais son mariage reste dissous pour éviter d’éventuelles situations de bigamie.

			REMARQUE  La disparition semble correspondre à deux situations de fait bien distinctes. À côté de la disparition accidentelle, qui est celle à laquelle on pense le plus spontanément, et qu’illustre parfaitement la disparition en mer ou lors d’un tremblement de terre, il existe des hypothèses de disparition volontaire dans lesquelles, selon la formule consacrée, un individu part sans laisser d’adresse. Devant l’ampleur du phénomène – qui avait même semblé justifier, naguère, la création d’une émission de télévision dont le but était de rechercher les personnes disparues –, les autorités de police ont mis sur pied un Service de recherches dans l’intérêt des familles.
Pourtant, il est permis de se demander si l’un des droits de la personne ne serait pas de disparaître. Ce droit pourrait apparaître comme un prolongement de la liberté individuelle. L’activité du Service de recherches dans l’intérêt des familles semble confirmer cette hypothèse puisque, lorsque ses recherches aboutissent, le Service ne contraint pas l’individu à reprendre contact avec ceux qui l’ont fait rechercher. Bien entendu ce droit, cruel pour l’entourage, ne peut être reconnu qu’aux personnes majeures et lucides. Le cas des enfants mineurs et celui des malades mentaux justifient des règles particulières.

		


		
			III.	Le reflet de la personnalité des personnes physiques : l’état civil

			DÉFINITION  L’expression peut avoir deux sens. Elle désigne, tout d’abord, l’ensemble des actes qui servent à constater et à prouver l’état des personnes. Elle désigne également le service public chargé de la rédaction et de la conservation des actes de l’état civil.

			A.	L’état civil

			1.	Le service de l’état civil

			Il est assuré par les mairies. L’officier d’état civil est, en principe, le maire, mais celui-ci peut déléguer ses pouvoirs à un adjoint, à un conseiller municipal, ou même – à l’exception des actes de mariage – à un agent municipal. L’officier d’état civil a compétence pour la rédaction des actes de naissance, de mariage et de décès, ainsi que pour la réception des reconnaissances d’enfant naturel. Il ne peut instrumenter que sur le territoire de sa commune et pour des actes ayant un rapport géographique avec celle-ci (naissance, mariage, pacte civil de solidarité ou décès dans la commune…). En revanche, les reconnaissances d’enfant naturel peuvent être reçues par tout officier d’état civil. L’officier d’état civil n’a pas qu’un rôle d’enregistrement des déclarations qui lui sont faites. Il dispose aussi d’un certain pouvoir d’appréciation qui lui permet, par exemple, de s’opposer à la célébration d’un mariage de complaisance.

			2.	Les actes de l’état civil

			Il s’agit d’actes authentiques, rédigés par l’officier d’état civil ou par son délégué. Il existe trois catégories de registres : les registres des naissances, les registres des mariages et les registres des décès. Chaque registre contient les actes de l’état civil, éventuellement complétés par des transcriptions et des mentions en marge. Les registres sont tenus en double exemplaire. L’un est conservé par la mairie, l’autre est déposé, à la fin de chaque année, au greffe du tribunal judiciaire dans le ressort duquel est située la commune.

			L’acte d’état civil doit être le reflet exact de l’état des personnes. Or il peut arriver que l’acte ne corresponde pas exactement à l’état de la personne. S’il s’agit seulement de rectifier une erreur purement matérielle (ex. on a oublié un prénom, on a mal orthographié un nom ou un prénom), la demande de rectification doit être adressée au Procureur de la République ; elle est de nature purement administrative. En revanche, s’il s’agit de mettre l’acte en conformité avec un changement d’état, il faut engager une procédure judiciaire en rectification de l’acte de l’état civil. Cette procédure est de la compétence exclusive du tribunal judiciaire.

			B.	L’état des personnes

			DÉFINITION  L’état des personnes est l’ensemble des éléments de droit privé qui caractérisent la personne dans son individualité (âge, sexe), dans ses rapports de famille (filiation, mariage) et, selon certains auteurs, dans ses rapports avec l’État (qualité de français ou d’étranger). L’état est la traduction juridique de l’existence de la personne.

			REMARQUE  Tous les auteurs ne sont pas d’accord sur le nombre exact de composantes de l’état des personnes. Alors que les auteurs classiques limitaient l’état des personnes à la nationalité et au lien de filiation – l’individu était alors rattaché à une famille et à une nation –, les auteurs contemporains admettent que l’état inclut également l’âge et le sexe. Allant au-delà, certains préconisent même de reconnaître comme éléments de l’état des personnes la profession et la religion. Mais il n’est pas certain que ces composantes nouvelles correspondent effectivement aux caractères de l’état. Peut-on dire de la profession qu’elle est indivisible alors qu’il est possible d’exercer en même temps plusieurs professions ? Peut-on dire que la religion est indisponible, alors qu’il est possible de l’adopter, de la rejeter, d’en changer… ? En outre, et de manière plus générale, un état laïc peut-il inclure la religion dans les éléments juridiques qu’il utilise pour caractériser ses citoyens ? Un état libéral doit-il tenir compte de la profession des personnes pour déterminer leurs droits subjectifs ?

			L’état des personnes présente plusieurs caractères : il est indivisible, imprescriptible et indisponible.

			L’indivisibilité de l’état des personnes a pour conséquence qu’une même personne ne peut avoir en même temps deux états contraires (on ne peut pas être à la fois enfant légitime et enfant naturel, garçon et fille, marié et célibataire…).

			L’imprescriptibilité de l’état des personnes signifie que l’état ne peut ni s’acquérir ni se perdre par l’écoulement du temps. Ainsi la jurisprudence a-t-elle décidé que l’écoulement du temps ne fait pas perdre le droit d’user d’un nom de famille (Cass. 1re civ., 15 mars 1988, D. 1989, 549, note Massip). De même, l’écoulement du temps est-il, en principe, sans effet sur la situation matrimoniale : le concubinage prolongé ne fait pas acquérir le statut d’époux. Mais les exceptions à la règle de l’imprescriptibilité sont de plus en plus nombreuses aujourd’hui, et l’on peut se demander si le principe n’est pas renversé. D’une part, la jurisprudence reconnaît certains effets à la possession prolongée du nom (V. Chapitre 2, p. 43). D’autre part, la loi du 3 janvier 1972 et l’ordonnance du 4 juillet 2005 ont posé en principe que, lorsqu’elles ne sont pas enfermées dans des durées plus brèves, les actions relatives à la filiation se prescrivent par dix ans (C. civ., art. 321). Enfin, la loi du 25 juin 1982, a prévu que la filiation naturelle peut être établie par la possession d’état (C. civ., art. 330). L’état des personnes se trouve donc, dans plusieurs de ses composantes importantes, désormais soumis soit à une prescription extinctive – ce qui est finalement assez classique s’agissant d’actions en justice – soit à une prescription acquisitive – cas de la loi de 1982 –, ce qui est infiniment plus nouveau.

			L’indisponibilité de l’état des personnes signifie que la volonté de l’individu est sans effet sur les éléments de son état. On en déduit, d’une part, qu’une personne ne peut vendre son nom ni le transmettre par donation ou testament, ni encore louer son lien de filiation… Et toute convention contraire serait nulle de nullité absolue. Mais la règle de l’indisponibilité produit, d’autre part, une autre conséquence : la personne ne peut modifier elle-même son état. Pourtant, sous cette deuxième forme, le principe connaît de nombreuses atteintes. Ainsi est-il possible de changer de nom (V. Chapitre 2, p. 43). De même, le mariage, le divorce, et l’adoption ne sont-ils pas dépourvus d’effets sur le nom.

			Et surtout, le principe de l’indisponibilité de l’état des personnes s’est trouvé largement ébranlé (abandonné ?) par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme en matière de transsexualisme.

			DÉFINITION  Le transsexualisme est un syndrome, un trouble de l’identité sexuelle, qui se traduit par la conviction, pour une personne, d’appartenir au sexe opposé. Cette conviction aboutit, chez certains transsexuels, à une évolution spontanée de l’anatomie (régression des organes sexuels originaires notamment).

			1.	Transsexualisme (dysphorie de genre) et état civil

			DROIT POSITIF (LOI N° 2016-1547 DU 18 NOVEMBRE 2016)  Toute personne majeure ou mineure émancipée qui démontre par une réunion suffisante de faits que la mention relative à son sexe dans les actes de l’état civil ne correspond pas à celui dans lequel elle se présente et dans lequel elle est connue peut en obtenir la modification.
Les principaux de ces faits, dont la preuve peut être rapportée par tous moyens, peuvent être :
1° Qu’elle se présente publiquement comme appartenant au sexe revendiqué ;
2° Qu’elle est connue sous le sexe revendiqué de son entourage familial, amical ou professionnel ;
3° Qu’elle a obtenu le changement de son prénom afin qu’il corresponde au sexe revendiqué.

 

			Cette notion a été introduite dans le Code civil par la loi du 18 nov. 2016, de modernisation de la justice du XXIe siècle. Auparavant, il n’existait pas de définition légale de cette notion.

			 

			■Une notion oubliée par le Code avant la loi du 18 nov. 2016

			La question centrale était celle de savoir si le transsexuel opéré pouvait obtenir la rectification de la mention concernant le sexe dans son acte de naissance. Cette demande de rectification de l’acte de naissance se doublait d’une action d’état puisque l’individu ne demandait pas seulement la réparation d’une erreur matérielle de rédaction de son acte de naissance. Il souhaitait que lui soit reconnu un état différent de celui qui lui avait été attribué auparavant. Cette demande était, de surcroît, souvent accompagnée d’une demande de changement de prénom. De telles demandes étaient-elles compatibles avec le principe de l’indisponibilité de l’état des personnes ?

			Après avoir beaucoup hésité, la jurisprudence admettait jusqu’à 2016 que la rectification de l’acte de naissance pouvait être obtenue lorsque l’on était en présence d’un cas de transsexualisme vrai, c’est-à-dire caractérisé par une évolution spontanée de l’anatomie du sujet. Dans cette hypothèse, en effet, le principe de l’indisponibilité de l’état des personnes n’était pas violé : l’individu n’a pas décidé de changer son état. Ce changement est apparu spontanément, de manière en quelque sorte involontaire. Et les interventions chirurgicales n’ont été pratiquées que pour parachever cette évolution spontanée. En revanche, la jurisprudence refusait de rectifier l’acte de naissance de ceux qui avaient décidé de subir une opération de conversion sexuelle en l’absence de toute évolution spontanée de leur anatomie. On considérait qu’ils avaient délibérément choisi de changer d’état, ce que la règle de l’indisponibilité interdit. La position française résultait d’un revirement de jurisprudence (Ass. plén., 11 décembre 1992, 2 esp., JCP 1993, II, 21991, concl. Jéol, note Mémeteau) provoqué par la condamnation de la France par la Cour européenne des droits de l’homme (Cour EDH, 25 mars 1992, JCP 1992, II, 21955, et nos obs.).

			Mais il n’était pas sûr, au demeurant, que ce revirement de jurisprudence mette définitivement la France à l’abri d’une nouvelle condamnation par la Cour de Strasbourg (V. nos obs. précitées). D’ailleurs, la France a été à nouveau condamnée par la Cour européenne des droits de l’homme (Cour EDH, 6 avr. 2017, n° 79885/12 ; 52471/13 ; 52596/13).

			 

			■Une notion encadrée par la loi du 18 nov. 2016

			La loi française aujourd’hui affirme expressément la possibilité pour le transsexuel d’obtenir la modification de son acte de naissance, dès lors qu’il se présente publiquement comme appartenant au sexe revendiqué ; qu’il est connu sous le sexe revendiqué de son entourage familial, amical ou professionnel et qu’il a obtenu le changement de son prénom afin qu’il corresponde au sexe revendiqué.

			Plus étonnant peut-être, le nouvel article 61-6 du Code civil prévoit désormais que « le fait de ne pas avoir subi des traitements médicaux, une opération chirurgicale ou une stérilisation ne peut motiver le refus de faire droit à la demande ». Il est donc, désormais, possible d’obtenir le changement de sexe à l’état civil sans avoir subi d’opération de conversion et de réassignation sexuelle. Cette dissociation du sexe et du genre soulève des difficultés importantes, notamment en droit de la filiation (Cass. 1re civ., 16 sept. 2020, n° 18-50.080 et 19-11.251).

			2.	Transsexualisme et mariage

			La question revêt au moins deux aspects : les transsexuels peuvent-ils se marier ? Et quelle est la conséquence du transsexualisme d’une personne déjà mariée ?

			Sur le premier point, la doctrine est partagée (V. nos obs. précitées au JCP 1992, II, 21955) mais la Cour EDH, dans l’arrêt Goodwin c/Royaume-Uni (Cour EDH, 11 juillet 2002, RJPF 2002, 11/20, obs. A. Leborgne, JCP 2003, I, 109, obs. Sudre) a décidé qu’un transsexuel opéré ne peut être privé du droit de se marier sous peine de porter atteinte à l’article 8 de la Convention (droit au respect de la vie privée et familiale). Cette position est aussi celle de la Cour de Justice des communautés européennes (CJCE, 7 janvier 2004, D. 2004, p. 979, note Icard, RTD civ. 2004, p. 266, obs. Hauser et 373, obs. Raynard).

			Sur le second point, certains juges du fond ont considéré que le transsexualisme de l’un des époux justifiait le prononcé du divorce pour faute aux torts exclusifs du transsexuel (CA Nîmes, 7 juin 2000, Dr. fam. 2001, n° 4, note Lécuyer). La solution est sévère, du moins en cas de transsexualisme vrai puisque, dans cette hypothèse, il semble que la volonté de l’intéressé n’y soit pour rien. Comment, dès lors, y voir une faute qui lui serait imputable (TGI Caen, 28 mai 2001, D. 2002, p. 124, note Mauger-Vielpeau, Dr. fam. 2002, n° 42, note Lécuyer, RTD civ. 2002, p. 274, obs. Hauser) ?

			Pour aller plus loin

			M. GOBERT, « Le transsexualisme, fin ou commencement ? », JCP 1988, 3361 ; M. GOBERT, « Le transsexualisme ou de la difficulté d’exister », JCP 1990, 3475 ; C. LOMBOIS, « Le transsexualisme devant la Cour européenne des droits de l’homme », D. 1992, chr., p. 323 ; E. CADOU, Transsexualisme et droit de la filiation, D. 2003, p. 1529.

			CAS PRATIQUE

			Les étudiants traiteront le cas pratique suivant :

			Dora vient d’avoir 28 ans. Pour l’occasion, elle souhaite organiser une grande réception dans sa maison de campagne à Châtellerault avec ses amis venus des quatre coins du monde. Elle lance ses invitations le 3 novembre sur Facebook ; les réponses de ses amis se font sans tarder. Seul Babouche tarde à répondre. Dora, triste que ses relations avec son ami se soient distendues depuis le mariage de ce dernier au printemps précédent avec une jeune brésilienne dénommée Banana, appelle ses parents en espérant obtenir quelques informations. Ces derniers sont également sans nouvelles depuis que Babouche est parti en voyage de noces en Égypte.

			Son ami Véra vient d’apprendre que son oncle qui l’avait recueilli et élevé comme son propre fils se trouvait dans un avion qui s’est écrasé en mer le 1٤ octobre. Les chances de retrouver des survivants, ou même des corps sont nulles. Véra, le seul proche parent de son oncle, souhaite pouvoir recueillir sa succession le plus rapidement possible, car il a entendu parler d’une réforme législative restrictive en cette matière.

			Triste nouvelle, une de ses amies lui téléphone en sanglotant pour lui annoncer que son mari s’est endormi au volant et a été victime d’un tragique accident ; elle raconte à Dora que quelques semaines auparavant, chacun d’eux avait contracté une assurance décès au bénéfice de leurs enfants nés ou à naître.

			Enfin, elle file en urgence à la maternité pour rendre visite à son amie d’enfance vient de perdre son bébé ; le cœur de l’embryon avait une malformation cardiaque irréversible entrainant une issue fatale à quelques semaines du terme de la grossesse. Son amie bouleversée se demande ce qu’il va advenir du corps de son « enfant » pour lequel elle avait déjà choisi le prénom Augustin.

			 

			Dora aimerait la conseiller mais ses souvenirs de première année de droit sont quelque peu effacés. Vous l’aiderez à raviver ses souvenirs.

			CORRIGÉ

			L’entourage de Dora est confronté à plusieurs problèmes. Quelles sont les issues juridiques à ces problèmes ? Les circonstances de la vie amènent parfois à s’interroger sur la survie d’un proche : pour Babouche parti en voyage de noces, c’est la présomption de survie qui est à retenir (I) alors que dans la situation plus inquiétante de l’oncle de Véra, il faudra envisager une présomption de décès (II). La mort du mari de son amie soulève un problème à résoudre selon la théorie de l’infans conceptus applicable à l’enfant à naître qui pourra bénéficier de cette théorie (III). Enfin, il faut préciser le régime particulier de l’enfant né sans vie (IV).

			I.	L’absence des jeunes mariés

			Une personne est partie en voyage de noces et depuis ses proches sont sans nouvelles.

			Dans cette situation d’incertitude, la personne est-elle présumée vivante ou morte ?

			Selon l’article 112 du Code civil, « lorsqu’une personne a cessé de paraître au lieu de son domicile ou de sa résidence sans que l’on en ait eu de nouvelles, le juge des contentieux de la protection statuant en qualité de juge des tutelles peut constater qu’il y a présomption d’absence ». Il s’agit d’une présomption de survie. Deux conditions sont à vérifier : l’absence de nouvelles, et la non-présence de l’individu à son domicile.

			En l’espèce, Babouche n’est pas à son domicile puisqu’il est parti en voyage de noces. Par ailleurs, il n’a pas donné de nouvelles depuis son départ.

			Dans l’absence, le décès ne devient probable que si l’absence de nouvelles se prolonge, contrairement au cas de la disparition où le décès est immédiatement probable en raison des circonstances qui entourent la disparition.

			En l’espèce, aucune circonstance grave n’est invoquée.

			C’est donc une présomption de survie qui devra être retenue.

			C’est le juge des contentieux de la protection statuant en qualité de juge des tutelles qui sera compétent pour constater cette présomption. La période de présomption de survie débute aux dernières nouvelles ; le Code civil prévoit deux durées différentes : la présomption de survie peut durer dix ans si les proches de l’absent font constater par le juge des tutelles la situation d’absence (en sollicitant des mesures sur le fondement des articles 113 et 114 du Code civil), et elle est de vingt ans dans le cas contraire.

			En l’espèce, il y a peu d’indications sur la volonté des proches d’agir ou non, le doute subsistera sur l’issue de cette procédure.

			II.	La disparition d’un proche

			L’oncle de Véra fait partie des victimes d’un crash d’avion. Véra était son seul parent.

			Dans cette situation d’incertitude, la personne est-elle présumée vivante ou morte ? Le cas échéant, à quel moment le proche acquiert-il la qualité d’héritier ?

			La qualité d’héritier s’acquiert au décès du parent. Soit le décès est certain (corps sans vie), soit le décès est probable (jugement déclaratif d’absence ou de disparition). Selon l’article 88 du Code civil, « peut être judiciairement déclaré, à la requête du procureur de la République ou des parties intéressées, le décès de tout Français disparu en France ou hors de France, dans des circonstances de nature à mettre sa vie en danger, lorsque son corps n’a pu être retrouvé ». Deux conditions doivent être réunies : l’absence de corps et une circonstance de nature à mettre en danger la vie de la personne.

			En l’espèce, l’oncle de Véra était à bord d’un avion qui s’est écrasé et aucun corps n’a été retrouvé.

			Les chances de survie étant quasiment nulles, le tribunal prononcera un jugement déclaratif de disparition qui aura les mêmes conséquences que le décès : dissolution du régime matrimonial et liquidation de la succession, conséquences prenant effet au jour de l’événement dangereux.

			Donc Véra a acquis la qualité d’héritier au jour malheureux du crash de l’avion.

			III.	La théorie de l’infans conceptus

			Une personne décède, laissant seule sa femme enceinte de leur futur enfant.

			À quel moment acquiert-on la personnalité juridique ?

			L’acquisition de la personnalité juridique à la naissance suppose que l’enfant soit né vivant et viable. Le fœtus n’a pas la personnalité juridique. Mais cette personnalité peut être acquise par anticipation : la Cour de cassation dans l’arrêt Segers a appliqué l’adage infans conceptus en jugeant que « si les conditions d’application du contrat d’assurance décès doivent être appréciées au moment de la réalisation du risque, la détermination des enfants à charge vivant au foyer, doit être faite en se conformant aux principes généraux du droit, spécialement à celui d’après lequel l’enfant conçu est réputé né chaque fois qu’il y va de son intérêt » (Civ. 1, 10 décembre 1985, n° : 84-14328).

			En l’espèce, le contrat prévoyant le versement d’une prime à l’enfant devenu orphelin est un bénéfice pour l’enfant à naître.

			Donc la théorie de l’infans conceptus trouve pleinement son application, le futur enfant de l’amie de Dora pourra en bénéficier, à la seule condition qu’il naisse vivant et viable.

			IV.	L’enfant né sans vie

			Quel est le sort réservé à un embryon souffrant d’une malformation cardiaque lui ayant été fatale ?

			L’acquisition de la personnalité juridique à la naissance implique que l’enfant né soit viable. La viabilité suppose que l’enfant soit porteur de tous les organes nécessaires à la vie en ordre de fonctionnement, qu’il pèse au moins cinq cents grammes et que la naissance intervienne à plus de vingt-deux semaines d’aménorrhée. Si l’une de ces conditions n’est pas remplie, l’article 79-1 al.2 du Code civil, prévoit qu’un acte d’enfant sans vie alors sera dressé, permettant notamment à la famille de choisir un prénom à l’enfant et de lui offrir une sépulture.

			En l’espèce, l’embryon présentait une «malformation cardiaque irréversible », sa viabilité semblait donc compromise quand bien même la naissance soit intervenue « quelques semaines avant le terme » donc à plus de vingt-deux semaines d’aménorrhée.

			Donc l’enfant non viable ne se verra pas attribué la personnalité juridique, mais un acte d’enfant sans vie sera tout de même dressé ; son amie pourra ainsi lui choisir un prénom (V° infra), Augustin, et lui organiser des funérailles.

			SECTION 2.	Les attributs de la personnalité des personnes physiques

			DÉFINITION  Les attributs de la personnalité sont les prérogatives juridiques qui appartiennent à tout individu du simple fait de sa naissance. Aucune autre condition n’est exigée, car il s’agit de prérogatives défensives, qui visent à préserver les droits primordiaux de la personne.

			Les attributs de la personnalité sont multiples puisqu’on peut y faire entrer le droit à la vie, le droit à la santé, le droit à l’intégrité, le droit au respect de la vie privée, le droit d’avoir une vie familiale, la liberté de conscience et de religion, la liberté d’expression, le principe de dignité de la personne humaine… en d’autres termes, tous les droits de l’homme. Devant une telle inflation de la notion, il est de coutume de ne traiter, dans le cadre du droit des personnes, que les prérogatives de droit privé – ce qui exclut les libertés publiques comme la liberté d’aller et de venir, la liberté de conscience, de religion et d’expression – dont dispose toute personne du fait de sa naissance. Sous ce rapport, les principaux attributs de la personnalité sont la protection du corps humain (I), les droits de la personnalité (II) et le droit au respect de la vie privée (III).

			REMARQUE  En dépit de leur variété, les attributs de la personnalité présentent plusieurs caractères communs. Ils sont généraux, ce qui signifie que tout individu en est doté, qu’il soit fort ou faible, riche ou pauvre, célèbre ou inconnu. La règle s’inspire du principe d’égalité civile. Les attributs de la personnalité sont également extrapatrimoniaux, c’est-à-dire qu’ils ne sont pas évaluables en argent. Il en résulte qu’ils sont incessibles et insaisissables. Enfin, les attributs de la personnalité sont absolus, de sorte que leur respect s’impose à tous, aussi bien aux autres individus qu’à l’État.

		


		
			I.	La protection du corps humain

			Carbonnier enseignait que « le corps humain fait la personne ». La protection du corps est donc essentielle en vue du respect des personnes. Elle est expressément consacrée par l’article 16-1 du Code civil aux termes duquel « chacun a droit au respect de son corps » (al. 1er) ; le corps humain est inviolable (al. 2) et ne peut faire l’objet d’un droit patrimonial (al. 3) ; ce qui conduit à ne pas confondre l’extra-patrimonialité et l’extra-commercialité (des conventions sont possibles sur le corps, ses organes, ses produits, mais elles doivent être gratuites…).

			En droit positif, le corps humain est protégé à la fois contre les atteintes des tiers (A) et contre celles, plus inattendues peut-être, qui ont pour origine la personne elle-même (B).

			A.	La protection du corps humain contre les atteintes des tiers

			La protection est, ici, tour à tour, préventive (1) et répressive (2).

			1.	La prévention des atteintes au corps humain

			L’idée directrice est la suivante : une personne ne peut être contrainte de subir une atteinte à son intégrité physique, quand bien même cela serait justifié par l’intérêt d’une autre personne. On en donnera plusieurs illustrations :

			■d’une part, en matière probatoire (par exemple dans le contentieux de la filiation) une partie peut toujours refuser que soit pratiqué sur elle un examen sanguin ou un examen génétique et le principe d’inviolabilité du corps humain interdit au juge de recourir à une mesure de coercition (CA Paris, 24 novembre 1981, D. 1982, 355, note Massip). En revanche, le juge peut tirer du refus de la partie concernée toutes conséquences (jurisprudence constante : Cass. 1re civ., 16 juin 1998, D. 1999, p. 651, note Massip) ;

			■d’autre part, en droit de la responsabilité civile délictuelle, on considère que la victime n’est pas tenue de minimiser son dommage, c’est-à-dire qu’elle n’est pas obligée de subir une intervention chirurgicale ou un traitement médical lourds pour réduire le dommage causé par l’accident (et donc le montant des dommages-intérêts dus par le responsable) ;

			■enfin, en matière chirurgicale, et sauf cas d’extrême urgence ou d’inconscience du patient, un chirurgien ne peut opérer une personne sans avoir recueilli le consentement exprès de celle-ci à l’opération. À défaut, il encourrait une responsabilité civile et même pénale pour coups et blessures volontaires.

			2.	La sanction des atteintes à l’intégrité du corps humain

			Plusieurs infractions pénales protègent l’intégrité physique : les deux principales sont les violences volontaires (C. pén., art. 222-7 et s.) et les blessures involontaires (C. pén., art. 222-19 et s.).

			Sur le plan civil, la victime d’une atteinte à son intégrité corporelle peut obtenir la condamnation du responsable à lui verser des dommages-intérêts.

			B.	La protection du corps humain contre la personne elle-même

			Il s’agit ici d’éviter qu’une personne en détresse morale ou financière consente à une atteinte à son corps. Ainsi est-il impossible de se donner en esclavage (C. civ., art. 1780 al. 1er) ou de louer les services de son corps à des fins sexuelles (C. pén., art. 611-1). De plus, en vertu de l’article 16-1 al. 3 du Code civil, « le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire l’objet d’un droit patrimonial » ; il n’est donc pas possible, en France, de vendre ses organes ou les produits de son corps.

			À titre d’exception, certains contrats sur le corps sont licites, mais ils doivent impérativement être anonymes et gratuits (don d’organes, de sang, de lait maternel, de cellules reproductrices… ). Et si le sang du transfusé, ou le lait maternel sont facturés, c’est seulement pour couvrir les frais intermédiaires : analyse, conservation, conditionnement…

		


		
			II.	Les droits de la personnalité

			Il s’agit d’une construction prétorienne, c’est-à-dire d’une création jurisprudentielle, destinée à protéger les personnes des atteintes fréquentes que cause à l’intimité notre société très médiatisée. Les droits de la personnalité apparaissent donc comme des droits défensifs, destinés à permettre à chacun de protéger son intimité du regard, parfois intrusif, d’autrui.

			HISTOIRE  Le Code de 1804 ignorait les droits de la personnalité. La société de l’époque était essentiellement rurale, et les moyens de communication fort limités. C’est pourquoi le principe de responsabilité du fait personnel contenu dans l’article 1240 (ancien article 1382) du Code civil est longtemps apparu comme une protection suffisante. Mais le développement des moyens de communication joint à celui de la presse a engendré une multiplication des atteintes à la personnalité, et spécialement des atteintes à la vie privée. Le besoin s’est alors fait sentir, dès la fin du XIXe siècle et au début du XXe, de renforcer les moyens juridiques de lutte contre ces atteintes. L’une des toutes premières décisions est celle du tribunal civil de la Seine en 1858 (aff. Rachel, D. 1858, III, p. 62) dans laquelle la sœur de l’actrice Rachel s’opposait à la publication par le journal L’Illustration d’une photographie de l’actrice sur son lit de mort. Pour condamner le magazine, le tribunal relève que « le droit de s’opposer à cette reproduction est absolu, qu’il a son principe dans le respect que commande la douleur des familles ». La voie était ainsi ouverte à la protection, jurisprudentielle, de la personnalité.

			La présentation des différents droits de la personnalité (1) nous conduira à envisager, ensuite, les sanctions qui s’appliquent en cas d’atteinte à ces droits (2).

			A.	Les différents droits de la personnalité

			Outre le droit au nom (V. Chapitre 2, p. 43) les droits de la personnalité protègent l’image (1) et l’honneur (2).

			1.	Le droit à l’image

			D’après la jurisprudence, toute personne est titulaire, sur son image, d’un droit exclusif. Elle peut donc s’opposer à la captation, à la transmission, à la diffusion ou à la reproduction de son image sans son autorisation. Ce principe est appliqué en jurisprudence aussi bien à l’image visuelle, qu’à ce qu’il est permis d’appeler l’image sonore, c’est-à-dire l’utilisation de la voix d’autrui sans son consentement. Le régime de cette protection est construit, comme souvent, autour d’un principe et de quelques exceptions. Il existe même une protection pénale des atteintes à l’image et à la voix.

			Principe : On ne peut capter, diffuser ou transmettre l’image d’une personne qu’avec le consentement de celle-ci. Les applications de ce principe sont nombreuses, qu’il s’agisse de l’utilisation de l’image privée à des fins commerciales (TGI Paris, 4 avril 1970, JCP 1970, II, 16328, note Lindon : utilisation de l’image du président Pompidou dans une publicité pour une marque de moteurs marins ; TGI Nancy, 15 octobre 1976, JCP 1977, II, 18526, note Lindon : utilisation de l’image caricaturée du président Giscard d’Estaing sur des cartes à jouer ; TGI Aix-en-Provence, 24 novembre 1988, JCP 1989, II, 21329, note Hendericksen : utilisation de l’image de l’acteur défunt Raimu à des fins publicitaires), à des fins de propagande politique (TGI Paris, 11 juillet 1973, JCP 1974, II, 17600 ; Toulouse, 26 février 1974, JCP 1975, II, 17903, note Lindon ; Paris, 25 mai 1990, D. 1990, IR, p. 172), ou simplement dans un intérêt personnel (TGI Paris, 24 nov. 2010, CCE 2011, n° 28 note Lepage : utilisation de l’image d’autrui pour créer un faux profil Facebook). Jugé aussi que constitue une atteinte au droit à l’image l’erreur de photographie réalisée lors de l’inscription d’une personne au fichier des personnes recherchées (Cass. 1re civ., 12 septembre 2019, n° 18-23.108).

			Les juges appliquent le même principe à propos de l’utilisation de la voix d’autrui. La jurisprudence considère que « la voix est un attribut de la personnalité, et que toute personne est en droit d’interdire que l’on imite sa voix dans des conditions susceptibles de créer une confusion de personne ou de lui causer un préjudice » (TGI de Paris 11 juillet 1977, D. 1977, p. 700 aff. Léon Zitrone). Dès lors, qu’il s’agisse de la voix ou de l’image, l’utilisation n’est licite que si elle a été autorisée par l’intéressé.

			De la jurisprudence publiée, on peut dégager plusieurs enseignements :

			■l’autorisation de se laisser photographier n’implique pas celle de reproduire les clichés. En effet, « toute personne a sur son image un droit exclusif, et peut donc s’opposer à la diffusion de tout portrait sans son autorisation » (TGI Paris, 26 février 1976, JCP 1977, IV, 257) ;

			■l’autorisation ne peut être présumée. Ainsi, l’existence d’une tolérance manifestée par l’intéressé dans le passé ne lui interdit pas d’agir en défense de son image (Paris, 23 janvier 1990, aff. B. Bardot, D. 1990, IR, p. 62). Et la jurisprudence réaffirme régulièrement cette règle ;

			■l’autorisation est spéciale. C’est-à-dire qu’elle ne vaut que pour l’exploitation à laquelle l’intéressé a expressément consenti, et seulement pour la revue à laquelle elle a été donnée (Cass. civ. 20 juin 1966, JCP 1966, II, 14875 ; Civ. 2e, 4 juillet 1984, Bull., II, n° 130, p. 90 ; Versailles, 4 novembre 1999, D. 2000, p. 347, note Ravanas). Il en résulte que la vente de clichés entre maisons d’éditions n’emporte pas l’autorisation pour l’acheteur de les publier. Si tel est son souhait, il devra demander son consentement à l’intéressé ;

			l’image des enfants mineurs ne peut être captée ou diffusée sans l’autorisation des titulaires de l’autorité parentale (Civ. 1re, 27 mars 1990, Bull, I, n° 72, p. 52 ; Toulouse, 15 janvier 1991, D. 1991, p. 600, note Ravanas). La règle trouve sa justification dans l’autorité parentale, et spécialement dans le droit de surveillance qui permet aux parents de contrôler les relations de l’enfant avec les tiers. D’ailleurs, la loi n° 2024-120 du 19 février 2024 visant à garantir le respect du droit à l’image des enfants impose aux parents de protéger l’image de leur enfant notamment sur les réseaux sociaux. Ainsi, l’alinéa 4 nouveau de l’article 373-2-6 du Code civil prévoit-il qu’en cas de désaccord entre les parents sur l’exercice du droit à l’image de l’enfant, le juge aux affaires familiales (JAF) peut interdire à l’un des parents de diffuser tout contenu relatif à l’enfant sans l’autorisation de l’autre parent. Allant plus loin encore, la loi de 2024 a créé un nouveau cas de délégation de l’exercice de l’autorité parentale lorsque la diffusion de l’image de l’enfant par ses parents porte gravement atteinte à la dignité ou à l’intégrité morale de celui-ci (C. civ., art. 377, al. 4).

			■Enfin, au décès de l’intéressé, le pouvoir d’autoriser l’utilisation de l’image passe aux héritiers. La règle a été affirmée pour la première fois par le tribunal civil de la Seine dans l’affaire concernant l’actrice Rachel. Et elle est de jurisprudence constante (V. notamment Paris, 26 avril 1983, aff. Caradec, D. 1983, p. 376, note Lindon ; TGI Aix-en-Provence, 24 novembre 1988, aff. Raimu, JCP 1989, II, 21329, note Hendericksen ; TGI Paris, 13 janvier 1997, aff. Mitterrand, D. 1997, p. 255, note Beignier).

			REMARQUE  Protection pénale : Outre ces règles civiles, il existe une protection pénale de l’image et de la voix humaines. Ainsi, l’article 226-1 al. 1 du Code pénal incrimine-t-il le fait de fixer, d’enregistrer ou de transmettre l’image d’une personne se trouvant dans un lieu privé sans le consentement de celle-ci. Quant à l’alinéa 2, il incrimine le fait de capter, d’enregistrer ou de transmettre des paroles prononcées à titre privé ou confidentiel, sans le consentement de leur auteur. Dans l’un et l’autre cas, les peines sont d’un an d’emprisonnement et de 45 000 € d’amende.

			Les exceptions concernent quatre séries d’hypothèses, dans lesquelles la captation ou la diffusion de l’image d’une personne peuvent intervenir sans l’autorisation de celle-ci. Il en est ainsi lorsque l’image est captée dans un lieu public, ou dans le cadre d’un événement d’actualité. On applique la même règle lorsque l’image est fixée pour des raisons d’ordre public ou dans un intérêt historique.

			a.	La captation de l’image dans un lieu public

			Un lieu public est, par définition, accessible à tous. Il en résulte que les personnes qui s’y trouvent acceptent, implicitement mais nécessairement, d’y être aperçues. Il est donc possible de capter leur image sans leur autorisation préalable. La jurisprudence considère que cette autorisation est présumée. Ainsi, la reproduction de l’image d’un groupe de touristes en tenue estivale admirant la Tour de Pise ne constitue pas une atteinte au droit de ces touristes sur leur image (Paris, 24 mars 1965, JCP 1965, II, 14305). Il a également été jugé que la reproduction de l’image d’une femme, les seins nus, allongée sur une planche à voile ne constitue pas une atteinte à son droit à l’image dès lors que la plage était accessible à tous, et que l’intéressée « avait choisi de paraître ainsi sans […] se soucier des regards indiscrets » (Nouméa, 13 septembre 1984, D. 1985, p. 206, note Agostini).

			Quant à la définition de la notion de lieu public, la jurisprudence considère qu’il doit s’agir d’un lieu librement accessible à tous. Il en est ainsi des rues, des voies publiques, des stades, des champs de courses, des plages, des piscines publiques, des sites historiques. Dans ces lieux publics l’image des personnes peut être librement appréhendée. En revanche, les habitations et leurs dépendances (garages, balcons…), les locaux professionnels, les jardins, les voies privées constituent des lieux privés, et les personnes qui s’y trouvent ne peuvent être photographiées sans leur autorisation.

			En tout état de cause, l’autorisation des intéressés redevient nécessaire lorsque, bien qu’elle soit prise dans un lieu public, la photographie est cadrée uniquement sur une personne déterminée ou sur un petit groupe de personnes qui se trouvent ainsi isolées de leur environnement. Dans cette hypothèse, en effet, ce n’est plus à titre principal le lieu public que l’on photographie – et accessoirement les personnes qui s’y trouvent – mais la personne qui est visée, en l’isolant du lieu public (TGI Paris, 3 mai 1989, D. 1989, IR, p. 228 ; TGI Paris, 24 mars 1997, Légipresse, 1997, I, p. 107).

			b.	La participation à la vie publique ou à l’actualité

			Le droit du public à l’information impose que les événements d’actualité politique, sportive, artistique, scientifique… ou les faits divers puissent être librement relatés, y compris de manière visuelle. On en déduit que la reproduction de l’image des hommes publics (hommes politiques, sportifs, artistes du spectacle…) ou des personnes qui sont impliquées dans un événement d’actualité est libre, car leur consentement est présumé (Paris, 6 mai 1997, D. 1997, p. 596, note Beignier). Jugé par exemple que le droit du public à l’information autorise la divulgation de l’adresse de la résidence secondaire d’un dirigeant de société (Cass. 1re civ., 10 oct. 2019, n° 18-21.871, aff. Lactalis).

			Toutefois, cette présomption connaît plusieurs limites. D’une part, en ce qui concerne les personnages publics, elle ne s’applique que dans le cadre de leurs activités publiques – l’autorisation de l’intéressé redevient nécessaire pour fixer l’image d’un personnage public se trouvant dans un lieu privé. D’autre part, les personnages publics peuvent révoquer l’autorisation tacite de reproduction de leur image dans le cadre de leur vie publique. Le recours à un communiqué de presse est le plus souvent utilisé (Paris, 7 juin 1988, D. 1988, IR, 224). Enfin, la captation de l’image est limitée à ce qui est strictement nécessaire à l’information du public (TGI Paris, 3 mai 1989, D. 1989, IR, p. 228).

			c.	La captation de l’image pour des raisons d’ordre public

			Il peut arriver que la nécessité publique commande la captation de l’image d’une personne, notamment pour des raisons liées à la protection de l’ordre public ou de la sécurité des citoyens. Dans cette hypothèse, la jurisprudence décide que celui dont l’image a été captée contre son gré ne peut se plaindre d’une atteinte au droit dont il est titulaire sur son image. Ainsi l’automobiliste surpris en flagrant délit d’excès de vitesse par un cinémomètre associé à un appareil de prise de vues ne peut invoquer ni le droit au respect de son image, ni l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme, pour que les clichés ainsi obtenus soient écartés des débats (TGI Lyon, 29 août 1980, D. 1981, p. 507, note Lindon ; Crim. 7 mai 1996, Bull. crim. 1996, n° 189, p. 549). Il en est de même pour l’individu placé en garde à vue qui fait l’objet d’une prise de photographies anthropométriques et d’empreintes digitales (TGI Marseille, 23 mars 1995, D. 1996, p. 40, note Frayssinet). Ces exceptions semblent finalement justifiées dans la mesure où l’on peut difficilement accepter qu’une personne utilise un droit de sa personnalité pour se soustraire à des poursuites pénales.

			d.	La captation de l’image dans un intérêt historique ou pédagogique

			■Dérogeant à l’article 38 ter de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse (qui interdit, « dès l’ouverture de l’audience des juridictions administratives ou judiciaires, l’emploi de tout appareil permettant d’enregistrer, de fixer ou de transmettre la parole ou l’image (…). Le président fait procéder à la saisie de tout appareil et du support de la parole ou de l’image utilisés en violation de cette interdiction »), la captation de l’image dans un intérêt historique est expressément autorisée par la loi du 11 juillet 1985 relative à la constitution d’archives audiovisuelles de la justice. Ainsi les autorités judiciaires peuvent-elles autoriser l’enregistrement audiovisuel d’un procès. Dans une telle situation, la Cour de cassation a décidé qu’une personne accusée de complicité de crime contre l’humanité ne pouvait aucunement invoquer son droit à l’image pour s’opposer à cet enregistrement (Crim. 16 mars 1994, aff. Paul Touvier, JCP 1995, II, 22547, note Ravanas). À vrai dire, il semble qu’il y avait bien une atteinte à l’image de l’accusé, mais que celle-ci était justifiée par la permission de la loi.

			En revanche, en dehors du domaine de la loi de 1985, il semble bien que l’intérêt historique ne suffise pas à légitimer les atteintes à l’image. Ainsi, dans l’affaire concernant la captation et la publication de l’image de la dépouille mortelle du président de la République François Mitterrand (TGI Paris, 13 janvier 1997, D. 1997, p. 255, note Beignier), l’hebdomadaire Paris-Match faisait valoir que la diffusion de ces photographies était justifiée par des raisons historiques. L’argument est justement écarté dans la mesure où l’on voit mal quel pouvait être l’intérêt historique de telles photographies.

			■La loi n° 2021-1729 du 22 décembre 2021 pour la confiance dans l’institution judiciaire autorise désormais l’enregistrement audiovisuel des audiences « pour un motif d’intérêt public d’ordre pédagogique, informatif, culturel ou scientifique ». Ce texte a pour finalité de rapprocher les citoyens de la justice en permettant la diffusion des audiences ainsi enregistrées sur les chaines du groupe France Télévisions. Outre les questions de financement que soulève cette réforme, il faut prendre garde aux effets pervers de la médiatisation : la justice spectacle n’est pas toujours une justice sereine ni une justice respectueuse des droits humains…

			JURISPRUDENCE  Image des biens
La question de l’image des biens soulève un contentieux nourri. Si l’on s’accorde généralement à considérer que l’image d’un bien ne peut être librement utilisée, le fondement de cette prohibition est discuté. Selon l’analyse classique, l’interdiction d’utiliser l’image d’un bien se fonde sur le droit de propriété. Le propriétaire, qui détient, l’usus le fructus et l’abusus sur son immeuble, peut refuser ou, au contraire, autoriser la captation de l’image de son bien. Et la première chambre civile de la Cour de cassation décide avec constance que l’exploitation non autorisée d’un bien sous forme de photographie porte atteinte au droit de jouissance du propriétaire (Cass. 1re civ., 10 mars 1999, D. 1999, concl. Sainte-Rose et note Agostini, JCP 1999, II, 10078, note Gautier, RTD civ. 1999, p. 859, obs. Zénati). Reste que cette analyse ne permet pas aux non-propriétaires (locataire, occupant à titre gratuit…) de s’opposer à la captation de l’image de leur domicile. En outre, le terme « exploitation » semble induire une utilisation commerciale des clichés. Et lorsque la captation de l’image a lieu à des fins artistiques ou, plus largement, non lucratives, le recours à l’article 544 C. civ. a paru insuffisant. C’est pourquoi certains arrêts se réfèrent à l’article 9 du Code civil, pour peu que la photographie litigieuse permette de localiser l’immeuble ou d’identifier son occupant (Cass civ. 2e, 5 juin 2003, D. 2003, p. 2461, note Dreyer). Il y a tout lieu de considérer que les deux fondements ne sont pas exclusifs, et que le recours à l’article 9 complète utilement (?) le dispositif de protection de l’image d’un bien. Reste à savoir si ces protections accumulées ne nous entraînent pas vers l’excès. Van Gogh pourrait-il, aujourd’hui, mettre sur la toile l’Église d’Auvers-sur-Oise ou la maison du docteur Gachet ?

			Pour aller plus loin

			J. RAVANAS, La protection des personnes contre la réalisation et la publication de leur image, LGDJ, 1978 ; E. Gaillard, « La double nature du droit à l’image et ses conséquences en droit positif français », D. 1984, chr., p. 161 ; D. Acquarone, « L’ambiguïté du droit à l’image », D. 1985, chr., p. 128 ; D. HUET-WEILLER, « La protection juridique de la voix humaine », RTD civ. 1982, p. 497 et s ; J. RAVANAS, « L’image d’un bien saisie par le droit », D. 2000, chr., p. 19 ; E. Putman, note sous Civ. 2, 5 juin 2003, RJPF 2003-11/13.
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