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« À côté des progrès scientifiques et techniques qui ont permis le développement de la pédiatrie à la fin du XIXe siècle et pendant tout le XXe siècle, la place de l’enfant à l’hôpital, son environnement et le rôle même de l’hôpital ont été constamment bouleversés. La première étape a été celle du passage des enfants (orphelins ou abandonnés) accueillis (rôle social) à celui des enfants malades à soigner (rôle médical), la deuxième a été de revenir à la dimension sociale et éducative (médecine préventive, éducation sanitaire, éducation générale…), tandis que l’approche légale s’enrichissait, notamment, en mars 2002 (droits du patient, autorité parentale) et qu’enfin se multipliaient les initiatives associatives ou institutionnelles pour humaniser l’accueil de l’enfant, de l’adolescent, et de sa famille. »


 


Jean Navarro, professeur de pédiatrie
 in L’Hôpital et l’enfant : l’hôpital autrement, p. 196,
Musée de l’AP-HP/Éditions ENSP, 2005.
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◗ INTRODUCTION


Des textes fondamentaux, parmi lesquels la Convention internationale relative aux droits de l’enfant de New York adoptée par l’Organisation des Nations unies le 20 novembre 1989, puis ratifiée par la France en juillet 1990, ont affirmé avec force, au cours des dernières années, les droits de l’enfant désormais reconnus dans le domaine de la santé1. Il a été ainsi établi que l’enfant a le droit de jouir du meilleur état de santé possible et de bénéficier des services médicaux qui lui sont nécessaires2.


Les principes portés par ces textes constituent aujourd’hui le fondement de nombreuses règles du droit français qui s’imposent aux équipes hospitalières et à toutes les personnes qui, titulaires de l’autorité parentale, sont chargées de veiller à la santé de l’enfant.


L’attention contemporaine à l’enfance, du premier âge à l’adolescence, s’inscrit dans une évolution historique qui a été retracée par les travaux désormais classiques de Philippe Ariès3. L’enfant, longtemps indifférencié au sein d’une famille élargie, a été progressivement reconnu non plus comme un adulte en miniature, mais avec le statut de personne à part entière. L’émergence de la famille nucléaire, longtemps forme prédominante de la vie sociale, cimentée par l’affection que se portent ses membres, puis, plus récemment, l’éclatement et parfois la recomposition de nombreuses familles, n’ont fait que renforcer ce nouveau regard sur l’enfant.


Ce dernier est aujourd’hui défini par la Convention de l’ONU comme « tout être humain âgé de moins de 18 ans, sauf si la majorité est atteinte plus tôt » (art. 1er), définition qui rejoint en France celle du mineur. Il en résulte que les âges successifs constituant l’enfance et l’adolescence — pourtant si distincts — sont réunis au plan du droit sous le régime unique de la minorité : l’enfant, ne pouvant vivre seul, doit nécessairement être entouré dans son développement, en principe par ses parents ; « incapable », il ne peut exercer lui-même, avant son dix-huitième anniversaire, ses droits de personne. Cependant, cette incapacité s’atténue au fur et à mesure qu’il devient adolescent.


L’accueil de l’enfant à l’hôpital a depuis longtemps été entouré de dispositions particulières : ainsi, des hôpitaux, services et unités spécifiques ont été créés avant même que la pédiatrie ne se soit constituée en spécialité médicale. Il est en effet manifeste que l’enfant ne se soigne pas comme un adulte. La naissance, les pathologies infantiles, aujourd’hui les besoins de l’adolescent, justifient leurs propres modalités de prise en charge ; l’enfant ne peut par ailleurs être laissé à lui-même dans l’unité de soins, loin de son entourage ou dépourvu de la sollicitude des personnels hospitaliers. Enfin, depuis quelques années, la notion de droits de l’enfant fait son chemin, pour reconnaître à l’enfant comme patient, mais, d’abord et surtout, comme personne, une légitimité à être accueilli et soigné dans le respect de son corps et de sa dinité, en tenant compte de son degré d’autonomie.


Progressivement, tout un corpus de règles et de recommandations s’est constitué, issu de textes nombreux, de nature différente : dispositions légales et réglementaires, circulaires, recommandations de bonne pratique professionnelle, chartes, mais aussi décisions de jurisprudence. Elles encadrent les conditions de séjour et de soins des enfants, la place et le rôle respectifs des parents et des personnels hospitaliers ; elles fixent les responsabilités qui s’imposent aux établissements qui accueillent et sont amenés à être les gardiens des enfants qui leur sont confiés.


La Haute Autorité de santé (HAS) a récemment apporté sa contribution et souligné combien cette « population spécifique » présente des besoins et des risques particuliers, relevant d’un véritable enjeu de santé publique4. C’est dans cette perspective qu’a été rédigé, en 2006, l’important rapport de la mission sur l’amélioration de la santé de l’enfant et de l’adolescent conduite par la présidente de la Société française de pédiatrie, le Pr Danièle Sommelet, intitulé L’enfant et l’adolescent : un enjeu de société, une priorité du système de santé5, qui a tracé le plus récent panorama sur cette question dans notre pays.


 


Le présent ouvrage s’adresse d’abord aux professionnels hospitaliers. Son but est de répondre aux nombreuses questions qu’ils peuvent se poser lorsqu’ils sont en charge d’un mineur.


En pratique, de multiples situations peuvent se présenter : l’âge du mineur est bien entendu un élément distinctif essentiel (le statut du nourrisson n’est pas celui de l’adolescent !), mais les raisons médicales et les circonstances qui amènent l’enfant à l’hôpital, le milieu socio-culturel jouent aussi, souvent, un rôle important ; la situation familiale influe en outre forcément sur la vie du mineur et sur les conditions dans lesquelles s’organise l’hospitalisation.


Pour autant, il a semblé possible de dégager huit grands aspects du sujet qui permettent d’en évoquer, espérons-le avec cohérence, les différents contours et qui sont traités successivement.


Il était nécessaire de préciser tout d’abord, en clés de voûte, deux questions autour desquelles s’articule la situation du mineur à l’hôpital :




– Les fondements et l’étendue de l’autorité parentale sont ainsi exposés en premier lieu. Les formes d’exercice de cette autorité, dévolue en principe aux parents, ont évolué progressivement : instituée dans l’intérêt exclusif de l’enfant, elle vise d’abord sa protection, étant considéré que la capacité de discernement et de décision de l’enfant se constitue au fur et à mesure de son développement, et qu’il ne peut, en principe, exercer directement, jusqu’à sa majorité, ses droits et obligations. Aussi les titulaires de l’autorité parentale ont-ils l’obligation de décider et d’agir en personnes responsables.


– L’autonomie de l’enfant est le pendant de cette autorité. Cette question prend à l’hôpital une importance particulière, puisqu’est en jeu la faculté du mineur d’être associé pleinement, dès qu’il en est capable, à des décisions qui touchent sa personne, son devenir et sa dignité. Le respect de cette autonomie est une obligation déontologique, mais aussi le moyen de faire participer le mineur aux soins. La demande de confidentialité qui est formulée dans certains cas par l’adolescent, et qui a donné lieu à des dispositions légales récentes, peut poser des difficultés particulières aux équipes hospitalières.





À la suite sont présentés plusieurs modes de prise en charge, différentes séquences ou situations de la vie hospitalière concernant spécifiquement les mineurs, en précisant à chaque fois l’état des réglementations et les recommandations professionnelles principales qui sont reconnues en la matière. Dans leur prolongement ont été indiquées à la fois des procédures et organisations administratives qui peuvent faciliter l’accueil des enfants, celui de leurs familles et l’exécution des soins, ainsi que les précautions qui s’imposent dans telle ou telle circonstance.


Sont ainsi tour à tour abordés :




– La naissance et l’hospitalisation du nouveau-né. Une place importante leur est réservée : l’hôpital est en effet le lieu ordinaire de la naissance ; pratiquement aucun enfant, du moins dans notre pays, n’est dispensé de ce premier séjour hospitalier. De nombreuses dispositions s’appliquent en maternité : elles concernent la sécurité de la prise en charge médicale, mais aussi les formalités de l’état civil et certaines circonstances dans lesquelles l’accueil de l’enfant dans sa famille présente des difficultés.


– Les actions de prévention. À partir de la naissance, tout un suivi médical se déploie dans une perspective de santé publique. La protection maternelle et infantile, puis la médecine scolaire sont appelées à surveiller le bon développement de l’enfant. L’hôpital n’est pas extérieur à ces actions ; il y participe sous des formes diverses tout au long de l’enfance et peut à la fois apporter l’expertise de son plateau technique, constituer un lieu de dépistage privilégié et être un élément important du réseau de prise en charge. Pour les soins en effet, de nombreuses familles défavorisées s’adressent préférentiellement à l’hôpital, souvent amené de ce fait à jouer un rôle de premier recours.


– Les organisations hospitalières qui ont été spécifiquement réglementées pour l’accueil des mineurs. Ceux-ci viennent à l’hôpital pour toute une palette de soins et d’investigations, qui vont des pathologies les plus bénignes aux plus graves. Certaines activités se pratiquent sans grandes particularités. Dans d’autres cas, des dispositions spécifiques se sont imposées pour adapter l’accueil et les soins aux différents âges et pathologies de l’enfance : il en est ainsi des urgences, de la santé mentale, de la lutte contre la douleur… Comme cela l’a été indiqué, une préoccupation nouvelle s’est exprimée depuis plusieurs années pour tenir compte des besoins propres aux jeunes enfants et aux adolescents, et leur offrir des conditions d’hospitalisation appropriées à leurs modes de vie, leurs comportements et leurs aspirations.


– Les règles du séjour du mineur à l’hôpital. La circulaire n° 83-24 du 1er août 1983 relative à l’hospitalisation des enfants demeure sur ce sujet à la fois le document fondateur et un texte de référence. De nombreuses dispositions complémentaires sont venues depuis préciser tel ou tel aspect de l’hospitalisation des enfants, mais les principes posés par ce texte demeurent inchangés, qu’il s’agisse des précautions particulières devant entourer l’admission ou la sortie du jeune patient, du rôle et de la présence des parents, reconnus à la fois comme des partenaires essentiels pour les soins et des interlocuteurs naturels de l’équipe hospitalière, de la préférence donnée au maintien à domicile, enfin de l’« humanisation » nécessaire de la vie quotidienne à l’hôpital, dans toutes ses composantes. Les services pédiatriques doivent, au moins autant que les autres, être ouverts sur l’extérieur, favoriser les visites et les loisirs et permettre aux mineurs de poursuivre leur scolarité. Ils doivent, d’une manière générale, leur éviter d’être réduits à un statut d’enfant malade.


– L’hôpital comme acteur de la protection de l’enfance. L’actualité et la pratique quotidienne montrent combien les comportements de maltraitance sur les mineurs sont fréquents, avec des formes et des degrés de gravité distincts. Des dispositifs administratifs et judiciaires ont été organisés, puis précisés par de nombreux textes : si la maltraitance fait l’objet de sanctions pénales, il importe d’abord de dépister au plus tôt et de prévenir les mauvais traitements. Le séjour hospitalier, la consultation médicale peuvent permettre de révéler le danger encouru par des mineurs. Le rôle des professionnels hospitaliers est délicat, car ils doivent, sans porter de jugement, accueillir et soigner, respecter leur obligation de confidentialité, tout en assurant la protection de l’enfant, en procédant si nécessaire à la rédaction d’un signalement ou à une « information préoccupante ». Beaucoup de discernement leur est demandé dans ces circonstances, mais le dialogue dans l’équipe, le conseil pris auprès d’autres professionnels et institutions doivent permettre de prendre les décisions appropriées, fondées sur l’intérêt de l’enfant.


– Les dispositions particulières qui s’imposent lorsque l’hôpital et ses équipes sont appelés à être les auxiliaires de la justice. Un avis technique médical est parfois nécessaire aux autorités de justice pour fonder leur jugement sur la situation d’un mineur victime ou sur celle d’un mineur auteur présumé. L’hôpital est appelé à jouer, notamment dans l’urgence, un rôle important, en raison de sa permanence médicale et de la compétence technique de ses services spécialisés.





L’ensemble de l’ouvrage tente de rassembler et de donner cohérence à des dispositions de notre droit et à des organisations administratives, abondantes et souvent dispersées, qui reflètent des préoccupations successives des pouvoirs publics et des équipes et professionnels de l’hôpital. L’enjeu est que le mineur puisse bénéficier à l’hôpital de la protection qu’impose son âge, tout en jouissant de l’autonomie et des droits que justifie sa progressive maturité.


L’équilibre est souvent difficile à trouver, d’autant que les façons de voir ne sont pas toujours complètement consensuelles, ni immuables. La place des parents est essentielle ; elle rend bien entendu plus complexe le rapport des soignants avec le jeune patient : l’intérêt de l’enfant n’est pas toujours identique à celui de ses parents. Mais cette situation est en réalité propre à l’enfance et, bien qu’elle conduise à des dilemmes particulièrement délicats lorsque la santé de l’enfant est en jeu, l’hôpital partage des interrogations et difficultés qui sont aussi celles de la vie courante.


Enfin, au-delà du titre nécessairement général de cet ouvrage, il faut souligner que les mineurs, des jeunes âges à l’adolescence en passant par tous les « entre-deux-âges », doivent, comme patients et comme individus, être toujours considérés dans leur singularité de personne. Aucun jeune patient n’est semblable à un autre, chacun apporte à l’hôpital ses propres difficultés et justifie une approche adaptée à son âge et à ses attentes. Ces principes sont au cœur de la promotion des droits des enfants à l’hôpital.




Populations nécessitant une prise en charge particulière : les enfants et les adolescents, préconisations de la Haute Autorité de santé 1


Les enfants et les adolescents sont une population dont les besoins sont spécifiques et évoluent avec l’âge. L’enfant est une personne en constant développement et il doit non seulement recevoir les soins adaptés à son état, mais aussi les recevoir dans des conditions et un environnement où son développement pourra se poursuivre et les conséquences psychologiques de l’hospitalisation être minimisées.


La prise en charge hospitalière des enfants et des adolescents nécessite avant tout que les professionnels et tous les intervenants soient formés aux spécialités de la prise en charge des enfants concernant l’accueil, l’information, la relation triangulaire parent-enfant-soignant, l’évaluation psychologique des conséquences de la maladie et de l’hospitalisation, la présence des proches, la prise en charge de la douleur, les besoins éducatifs et culturels.


Cette prise en charge des enfants et des adolescents doit se faire dans des lieux adaptés et dédiés dont l’aménagement tient compte de la pathologie et de l’âge des enfants.


La mise en œuvre d’une prise en charge respectueuse des besoins et des droits des enfants s’appuiera sur les principes énoncés dans la Convention internationale des droits de l’enfant, la Charte de l’enfant hospitalisé et ses commentaires ainsi que sur les préconisations des circulaires relatives à la prise en charge hospitalière des enfants et des adolescents (notamment circulaire n° 83-24 du 1er août 1983 relative à l’hospitalisation des enfants et circulaire DGS/DH n° 132 du 16 mars 1988 « L’adolescent et l’hôpital, amélioration des conditions d’hospitalisation des adolescents »).


1. Manuel de certification des établissements de santé V2010, chap. 2, « Prise en charge du patient », critère 19.a, p. 53.







 


 


1. L’art. 25 de la Déclaration universelle des droits de l’homme du 10 décembre 1948 avait déjà affirmé que « l’enfance a droit à une aide et à une assistance spéciales ».


2. Il est fait fréquemment référence au sein du présent ouvrage à certains textes internationaux visant les droits des enfants. Parmi ceux-ci, il convient de distinguer ceux ayant le statut de traité international conclu par la France. Selon le principe posé par l’article 55 de la Constitution, ces traités font partie de l’ordre juridique français et ont une autorité supérieure à celle de la loi. La Convention de New York de l’Organisation des Nations unies (ONU) en fait partie. Pour la Cour de cassation, les dispositions de cette convention ne peuvent cependant être invoquées devant les tribunaux, puisqu’elle ne crée des obligations qu’à la charge des États parties (Cass. Civ. 1re, 10 mars 1993 : Bull. civ. I, n° 103 ; D. 1993. 361). D’autres textes, telles les déclarations de l’Association médicale mondiale (notamment la Déclaration dite d’Ottawa sur la santé des enfants, adoptée par la 50e assemblée générale de l’AMM, Ottawa, Canada, octobre 1998, et modifiée par la 60e assemblée générale de l’AMM, New Delhi, Inde, octobre 2009) ou la Charte de l’enfant hospitalisé (1988, inspirée de la résolution sur une Charte européenne des droits de l’enfant hospitalisé, adoptée par le Parlement européen le 13 mai 1986) comportent la proclamation de droits et de libertés fondamentales. Ils n’ont qu’une autorité « morale », mais cette autorité est importante et ils inspirent souvent la rédaction des règles de droit ou les positions adoptées par les juridictions.


3. P. Ariès, L’enfant et la vie familiale sous l’Ancien Régime, Le Seuil, 1973.


4. La HAS a établi en 2011 un recueil de recommandations et de références, afin de documenter le manuel de certification V2010 et notamment son référentiel 19a. Le recueil comprend quinze thématiques essentielles en ce domaine (Enjeux et spécificités de la prise en charge des enfants et adolescents en établissements de santé : certification V2010, décembre 2011). L’enjeu de santé publique n’est pas dépourvu de lien avec l’importance du nombre de personnes concernées : les enfants et adolescents de moins de 18 ans représentaient, en 2011, 22 % de la population totale française, soit 14 377 578 personnes ; les 0-3 ans représentaient 4 % de la population, les 3-11 ans et les 12-17 ans 7 % ; 823 394 bébés sont nés en France cette même année, dont 792 996 en métropole. En 2005, 63 % des enfants de moins de 18 ans vivent avec un couple parental marié, mais ils sont de plus en plus nombreux à vivre avec un couple en union libre (18 %) ou en famille monoparentale (16 %) (source : INSEE, Bilan démographique, 2011 ; O. Chardon, F. Daguet, « Enfants de couples, enfants de familles monoparentales », INSEE Première, n° 1216, janvier 2009.


5. D. Sommelet (dir.), L’enfant et l’adolescent : un enjeu de société, une priorité du système de santé, Rapport de la mission sur l’amélioration de la santé de l’enfant et de l’adolescent, 2006, <www.ladocumentationfrancaise.fr>.
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L’autorité parentale


◗ Les principes généraux


◗ Les attributs de l’autorité parentale


◗ Les titulaires de l’autorité parentale









◗ Les principes généraux


Le contexte international


La problématique de l’autorité parentale a été profondément renouvelée au cours des dernières années par la reconnaissance des droits de l’enfant, affirmée de façon solennelle par la Convention internationale des droits de l’enfant de l’ONU.


Cette convention prévoit notamment que « les États parties s’emploient de leur mieux à assurer la reconnaissance du principe selon lequel les deux parents ont une responsabilité commune pour ce qui est d’élever l’enfant et d’assurer son développement1 ».


Ce texte majeur porte en lui un changement de perspective : plutôt que la formulation en négatif de droits que les adultes ont sur les mineurs, les « droits de l’enfant » ainsi affirmés envisagent la situation de l’enfant du point de vue de celui-ci et, autant que possible, en tenant compte de sa volonté.




La Convention de l’ONU ainsi que les différents textes internationaux contemporains relatifs au droit de l’enfance2 reposent sur cinq grandes idées :


–l’intérêt supérieur de l’enfant comme considération première, préalable à toute décision concernant le mineur3 ;


–le droit de l’enfant à une famille ;


–la primauté de la famille par rapport aux autorités publiques ;


–le droit de l’enfant à être élevé par ses deux parents4 et, en toute hypothèse, de conserver des relations avec ses deux parents ; ceci aussi bien dans la famille fondée sur le mariage que dans celle créée hors mariage, que le couple parental soit uni ou qu’il soit désuni ;


–la prise en compte des besoins d’expression et d’information de l’enfant, ce dernier devant s’il est capable de discernement avoir le droit d’exprimer librement son opinion sur toute question l’intéressant5.





Le droit français


Au regard du droit civil français, il résulte à la fois du Code civil que « le mineur est l’individu de l’un ou l’autre sexe qui n’a point encore l’âge de dix-huit ans accomplis6 » (art. 388) et qu’il reste sous l’autorité de ses père et mère jusqu’à sa majorité ou son émancipation (art. 371-1)7.


Si la loi confère au mineur, en fonction de son âge, le droit de donner son avis en certaines matières8, le mineur demeure principalement, au sens du droit des personnes, un « incapable ». Même s’il existe — nul ne le contestera — des périodes successives au cours de la minorité (de la petite enfance à la fin de l’adolescence), ces stades sont peu pris en compte par le droit, quelles que soient les réalités physiologiques, psychologiques et sociologiques, incontestables, qu’évoquent des notions telles que l’« âge de raison » (7 ans), la référence à la « communion » dans les familles catholiques ou encore celle de « grand mineur ».


Par ailleurs, faut-il le préciser, « on ne peut parler à propos de l’embryon ou du fœtus de mineur ou d’enfant, ni du reste de personne juridique9 ».


Le mineur doit en conséquence être représenté, pour les décisions qui le concernent, notamment en matière de santé, par le ou les titulaires de l’autorité parentale10, c’est-à-dire en principe par ses parents. L’autorité parentale doit permettre aux parents d’élever l’enfant afin qu’il puisse se développer normalement et s’assumer à l’âge adulte : ils ont à ce titre un droit et un devoir d’autorité.


Les règles relatives à l’autorité parentale ont été successivement modifiées par plusieurs réformes du droit de la famille et principalement par les lois n° 70-459 du 4 juin 1970 (elle a substitué l’autorité parentale à l’ancienne puissance paternelle), n° 87-570 du 22 juillet 1987, n° 93-22 du 8 janvier 1993, 4 mars 2002 et par l’ordonnance n° 2005-759 du 4 juillet 2005.


Les principes posés par la loi du 4 mars 2002 

relative à l’autorité parentale


La loi du 4 mars 200211 a eu un impact tout particulier en matière sanitaire12.


L’un de ses objectifs principaux a été de valoriser l’autorité parentale conjointe en réaffirmant l’importance de la fonction parentale, et en dissociant celle-ci de la situation du couple (« On est parents pour toujours »), et de rendre plus lisibles les règles en ce domaine13.




Elle est fondée sur quatre grands principes :


–l’autorité parentale est une fonction, c’est-à-dire un ensemble de droits et de devoirs corrélatifs (art. 371-1, C. civ.)14 : chaque droit reconnu aux père et mère n’est que l’autre face d’un devoir qui leur est imposé. Cette fonction est d’ordre public (art. 376, C. civ.). Les termes de l’article 371 du Code civil selon lesquels « l’enfant, à tout âge, doit honneur et respect à ses père et mère » soulignent toutefois que l’enfant n’a pas que des droits, mais aussi des devoirs, en premier lieu à l’égard de ses parents ;


–cette fonction est finalisée : elle a pour vocation l’intérêt de l’enfant15, quel que puisse être l’intérêt propre des parents, et vise à le protéger, à assurer son éducation et à permettre son développement (art. 371-1, C. civ. : L’autorité parentale « appartient aux père et mère […] pour protéger (l’enfant) dans sa sécurité, sa santé et sa moralité, pour assurer son éducation et permettre son développement »). L’autorité parentale n’est pas conçue comme un pouvoir absolu ; elle s’accompagne si cela est nécessaire d’un véritable droit de regard de la société et de ses institutions sur la famille.


–elle doit être proportionnée aux capacités d’autonomie du mineur et s’exercer « dans le respect dû à sa personne » (art. 371-1, C. civ.). Les parents doivent en conséquence associer « l’enfant aux décisions qui le concernent, selon son âge et son degré de maturité » (ibid.) ;


–la loi a posé le principe de l’égalité des père et mère : égalité de droits, mais aussi égalité de devoirs : « Les parents exercent en commun l’autorité parentale » (art. 342, C. civ.) et « Tous les enfants dont la filiation est légalement établie ont les mêmes droits et les mêmes devoirs dans leurs rapports avec leur père et mère. Ils entrent dans la famille de chacun d’eux » (art. 310, C. civ.). L’autorité parentale est autant que possible fondée sur une « co-parentalité16 ».







 


 


1. Une application au sein de l’Union européenne en est la reconnaissance automatique des décisions judiciaires en matière de responsabilité parentale, établie par le règlement (CE) no 2201/2003 du Conseil du 27 novembre 2003 relatif à la compétence, la reconnaissance et l’exécution des décisions en matière matrimoniale et en matière de responsabilité parentale…, dit Bruxelles II bis, applicable depuis le 1er mars 2005.


2. E. Hirsch, P. Ferlender (dir.), Droits de l’homme et pratiques soignantes : textes de références, 1948-2001, Espace éthique AP-HP/Doin/Lamarre, 2e éd., 2001.


3. L’article 3 § 1 de la Convention des Nations unies dispose que « dans toutes les décisions concernant les enfants, qu’elles soient le fait des institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes législatifs, l’intérêt supérieur de l’enfant doit être une considération primordiale ». L’applicabilité directe de cet article en droit français a été reconnue par le Conseil d’État (CE 22 septembre 1997, Cinar, JCP 1998. II. 10051, comm. A. Gouttenoire ; RTD civ. 1997. 908, obs. J. Hauser ; Petites affiches, 26 janvier 1998) ainsi que par la Cour de cassation (Cass. Civ. 1re 18 mai 2005).


4. L’article 9 de la même Convention dispose notamment que « Les États parties respectent le droit de l’enfant séparé de ses deux parents ou de l’un d’eux d’entretenir régulièrement des relations personnelles et des contacts directs avec ses deux parents, sauf si cela est contraire à l’intérêt de l’enfant. »


5. Ce principe est notamment affirmé par l’art. 12 de la Convention. On le rapprochera de l’art. 388-1 du Code civil, qui prévoit que le mineur capable de discernement peut être entendu par le juge dans toute procédure le concernant.


6. L’âge de la majorité selon la loi française (art. 488, C. civ. : « La majorité est fixée à dix-huit ans accomplis ; à cet âge, on est capable de tous les actes de la vie civile ») est conforme aux standards internationaux. La Convention internationale des droits de l’enfant définit ainsi l’enfant « comme tout être humain âgé de moins de 18 ans, sauf si la majorité est atteinte plus tôt en raison de la législation qui lui est applicable » (art. 1er).




7. L’émancipation est l’acte juridique — une décision judiciaire — par lequel un mineur acquiert la pleine capacité d’exercice des actes de la vie civile. Un mineur peut être émancipé : soit de plein droit par son mariage mais depuis la loi n° 2006-399 du 4 avril 2006 renforçant la prévention et la répression des violences au sein du couple ou commises contre les mineurs, il n’y a plus en principe de possibilité de mariage de mineur) ; soit à 16 ans passés par décision du juge des tutelles rendue à la demande des deux parents ou de l’un d’eux (après avoir entendu l’autre parent, sauf impossibilité de celui-ci de se manifester), soit par décision du juge des tutelles à la demande de l’un des membres du conseil de famille.


8. Ainsi, toute personne âgée d’au moins 13 ans peut s’inscrire sur le registre national informatisé de refus d’un prélèvement (art. R.1232-6, CSP. S’il a plus de 13 ans, l’adopté doit consentir personnellement à son adoption plénière (art. 345, C. civ.). Tout changement de nom de l’enfant de plus de 13 ans nécessite son consentement personnel lorsque ce changement ne résulte pas de l’établissement ou d’une modification d’un lien de filiation (art. 61-3, C. civ.). Le lieu de résidence du mineur, lorsque les parents sont divorcés, tient compte de l’avis du mineur capable de discernement (art. 290, C. civ.).


9. P. Bonfils, A. Gouttenoire, Droit des mineurs, 2008, p. 7.


10. Depuis la loi du 23 décembre 1985, les deux parents sont tous deux les représentants légaux du mineur : ils assurent donc sur un même plan cette représentation sur différents formulaires qui mentionnent « le » représentant légal du mineur.


11. Loi n° 2002-305 du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale.


12. Ce texte a fait suite aux travaux menés notamment par Irène Théry (notamment Couple, filiation et parenté aujourd’hui : le droit face aux mutations de la famille et de la vie privée, Odile Jacob, 1998) et surtout à ceux confiés par la Garde des sceaux, Ministre de la justice à un groupe de travail présidé par Françoise Dekeuwer-Defossez, et dont a été issu un important rapport déposé en 1999 (Rénover le droit de la famille : propositions pour un droit adapté aux réalités et aux aspirations de notre temps, La Documentation française).


13. « C’est l’autorité parentale qui permet aux parents d’exercer leur responsabilité d’élever l’enfant. La stabilité et la force de ce lien est nécessaire à la fois pour donner aux parents les moyens de leur mission, et pour assurer à l’enfant l’équilibre et les repères dont il a besoin » (Rénover le droit de la famille, op. cit., p. 11).


14. Plutôt que celle d’autorité parentale, les textes communautaires utilisent fréquemment la notion de « responsabilité(s) parentale(s) » (voir notamment la recommandation du Conseil de l’Europe n° R (84)4 du 24 février 1984).


15. Deux décisions de justice importantes, issues des deux ordres de juridiction, ont affirmé l’importance de la notion d’« intérêt supérieur de l’enfant » : le Conseil d’État considère qu’il agit d’un principe auquel doit être accordée une attention primordiale dans toutes les décisions administratives concernant un enfant (22 septembre 1997, n° 161364), la Cour de cassation que cet intérêt a prééminence sur celui de ses parents (Cass. Civ. 1re 8 novembre 2005).


16. La Convention du Conseil de l’Europe sur les relations personnelles concernant les enfants du 15 mai 2003 affirme dans son article 4 qu’« un enfant et ses parents ont le droit d’entretenir des relations régulières [qui] ne peuvent être restreintes ou exclues que lorsque cela est nécessaire dans l’intérêt supérieur de l’enfant ». Sur des décisions en ce sens de la Cour européenne des droits de l’homme, Sommerfiel et Sahin c/Allemagne, 11 octobre 2001 ; Volesky c/République tchèque, 29 juin 2004 ; GACEDH, comm. n° 50. Cette participation égalitaire des parents à la prise en charge de l’enfant, du moins au plan juridique, constitue un élément important de l’égalité des sexes (P. Bonfils, A. Gouttenoire, op. cit., p. 267). Les dispositions du Code civil relatives à l’autorité parentale sont aujourd’hui indifférentes au sexe du parent.







◗ Les attributs de l’autorité parentale


Finalités de l’autorité parentale


Il résulte de l’article 371-1 du Code civil, comme cela a été indiqué, que l’autorité parentale « appartient aux père et mère […] pour protéger (l’enfant) dans sa sécurité, sa santé et sa moralité, pour assurer son éducation et permettre son développement ».




L’autorité parentale, dont l’objectif est une véritable « gouvernance » de la personne du mineur, comprend ainsi à l’égard du mineur :


–un droit et un devoir de protéger sa sécurité et sa moralité ;


–un droit et un devoir d’éducation ;


–un devoir de protection de sa santé.





Elle s’applique jusqu’au terme de la minorité17. La notion de « grand mineur » est donc dépourvue de réalité juridique : la loi ne connaît que le mineur et le majeur. Certes, les années passant, la dépendance et la soumission à l’autorité liées au statut du mineur ont vocation à se dissoudre progressivement : l’enfant n’est d’ailleurs pas seulement un sujet passif de protection, mais aussi, au fur et à mesure qu’il grandit, acteur dans l’œuvre d’éducation menée par ses parents. Mais les grands adolescents et plus particulièrement ceux d’entre eux qui, sans être majeurs, sont en rupture avec leur famille, continuent de relever des différentes composantes de l’autorité parentale. Seuls un retrait ou une déchéance de l’autorité parentale peuvent priver les père et mère de cette fonction de parents, qu’ils vivent ou non avec l’enfant.



■ L’intérêt de l’enfant


L’autorité parentale donne aux parents qui en sont titulaires la charge de déterminer les actes nécessaires à la protection des intérêts de l’enfant. Ils prendront des décisions à sa place, mais dans cette perspective.


La « représentation » qu’ils exercent consiste en une véritable substitution de volonté, les titulaires de l’autorité parentale accomplissant les différents actes selon leur appréciation de l’intérêt de l’enfant, en vertu de la présomption selon laquelle l’intérêt de l’enfant correspond à celui exprimé par les parents18.


Le mineur peut ainsi se voir imposer des actes qu’il ne souhaite pas par son représentant légal, ce dernier n’étant, de manière générale, pas tenu de le consulter.


Mais, en matière de santé, des dispositions particulières sont venues limiter l’application de ces principes.


■ La protection de la sécurité et de la moralité du mineur


Les termes de droit de garde et de droit de surveillance, qui sont des attributs « classiques » de l’autorité exercée par les parents, ont disparu du Code civil depuis la loi du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale. Ces prérogatives demeurent en filigrane, le législateur donnant l’obligation aux parents de veiller à la protection de la sécurité et de la moralité du mineur. Dans ce cadre, les parents doivent accomplir, au nom de l’enfant et dans son intérêt, l’ensemble des actes destinés à remplir cet objectif.


La sécurité du mineur doit être entendue dans ses différentes dimensions : sécurité physique contre les périls matériels qui peuvent porter atteinte au mineur ; sécurité intellectuelle et affective contre ce qui peut l’affecter au plan psychologique. Elle vise l’intégrité physique et mentale de l’enfant. Les parents doivent veiller aussi au sentiment de sécurité de l’enfant, qui constitue un élément important de son développement harmonieux.


La protection de la moralité du mineur doit permettre au mineur d’être élevé dans le respect d’autrui et de mener une vie sociale normale.


Le droit de garde est un corollaire de ces devoirs de protection. Il peut être défini comme le droit de fixer le lieu de résidence de l’enfant, d’exiger qu’il y demeure effectivement et plus généralement de contrôler ses déplacements.


Le Code civil prévoit ainsi que « le mineur non émancipé est domicilié chez ses père et mère » (art. 108-2) et que « l’enfant ne peut, sans permission des père et mère, quitter la maison familiale et […] ne peut en être retiré que dans les cas de nécessité que détermine la loi » (art. 371-3).


Ces dispositions s’imposent aux tiers comme à l’enfant lui-même, et les parents peuvent agir en justice soit pour obtenir le secours de la force publique en vue de faire réintégrer par l’enfant la maison familiale, soit pour faire condamner le tiers entre les mains duquel se trouverait l’enfant à le leur remettre. Le droit pénal réprime par ailleurs les délits d’enlèvement de mineur ainsi que la non-représentation d’enfant (art. 227-5 et suiv., C. pén.).


La garde, qui assure la protection de l’enfant, est aussi un devoir. Les parents qui méconnaîtraient cette obligation encourraient le retrait de leur autorité parentale ou des mesures d’assistance éducative. En outre, ils sont responsables civilement des dommages causés par leurs enfants habitant avec eux (art. 1384, al. 4, C. civ. ; voir chap. 6, « Les règles de la vie quotidienne »).


Il résulte de l’ensemble de ces textes que l’enfant hospitalisé à la demande des parents et confié à l’hôpital ne peut le quitter sans leur accord.


Enfin, l’obligation faite aux parents de veiller à la sécurité de l’enfant leur impose d’exercer une surveillance de l’enfant, en aménageant et en contrôlant ses allées et venues, ses relations extérieures avec les membres de sa famille ou avec des tiers, ou encore sa correspondance19.


Le défaut de surveillance qui mettrait l’enfant en danger, le désintérêt, le défaut de soins ou le manque de direction, pourraient conduire à des mesures d’assistance éducative, à une délégation ou à une déchéance de l’autorité parentale. Sur le plan pénal, les parents peuvent être poursuivis pour délaissement de mineur s’ils n’assurent pas les soins et la sécurité de celui-ci (art. 227-1 et suiv., C. civ.).


Ce droit de surveillance n’est toutefois pas absolu : il doit en effet être exercé dans l’intérêt de l’enfant, en tenant compte de son âge et de l’évolution des mœurs. La Convention internationale des droits de l’enfant reconnaît ainsi au mineur « le droit de ne pas faire l’objet d’immixtions arbitraires ou illégales dans sa vie privée, sa famille ou sa correspondance » (art. 16).


À l’hôpital, les parents disposent du droit de faire contrôler les relations de l’enfant en lui interdisant par exemple certaines visites ou fréquentations ou en surveillant la correspondance ou les appels téléphoniques qu’il reçoit, ses lectures et son usage d’Internet ou d’autres médias…


Le droit de surveillance ne peut être adapté à l’initiative des personnels hospitaliers. Ces derniers doivent prendre contact avec les titulaires de l’autorité parentale, chaque fois que nécessaire, pour les informer d’éventuelles difficultés.


■ Les relations du mineur avec des personnes autres que ses parents


Elles sont encadrées par différentes dispositions légales.


Les relations de l’enfant avec ses grands-parents


Il résulte de l’article 371-4 du Code civil que :




« L’enfant a le droit d’entretenir des relations personnelles avec ses ascendants. Seuls des motifs graves peuvent faire obstacle à ce droit »,





et que




« Si tel est l’intérêt de l’enfant, le juge aux affaires familiales fixe les modalités des relations entre l’enfant et un tiers, parent ou non. »





Les enfants ont ainsi le droit de bénéficier des visites de leurs grands-parents et de correspondre avec eux. Ce droit s’étend aux arrière-grands-parents.


La loi présume en effet qu’il est de l’intérêt de l’enfant d’entretenir des relations personnelles avec ses grands-parents20. C’est en conséquence aux père et mère de faire la preuve de l’existence d’un motif grave s’ils veulent s’y opposer. Ce motif est apprécié par le juge de façon très stricte et peut être retenu, par exemple, si la sécurité ou la santé physique et morale de l’enfant risquent d’être compromises (alcoolisme, violence, déficience psychologique ou matérielle particulièrement grave, grands-parents aggravant un conflit familial ou ternissant l’image des parents, etc.).


En pratique, sous les réserves ainsi exposées, les grands-parents (quel que soit l’état de dévolution de l’autorité parentale) doivent pouvoir visiter leurs petits-enfants hospitalisés, même sans le consentement du père ou de la mère. En revanche, ce droit de maintenir des relations ne signifie pas que les grands-parents peuvent s’immiscer dans les décisions prises par les parents, titulaires de l’autorité parentale21. Les ascendants n’ont en effet aucun pouvoir de contrôle ou de faculté d’initiative s’agissant de la façon dont les parents exercent leur autorité.


Les relations de l’enfant avec d’autres personnes


L’article 371-4 du Code civil prévoit que le juge aux affaires familiales peut fixer les modalités des relations entre l’enfant et un tiers, qu’il soit ou non lié à l’enfant par un lien de parenté.


L’enfant peut en effet souhaiter entretenir des relations avec des tiers, indépendamment de l’opinion que peuvent en avoir ses parents et des dispositions qu’ils prennent en conséquence. Lorsque les père et mère (voire les grands-parents) s’opposent à ces relations, les tiers peuvent s’adresser à la justice.


Pour que le juge puisse accéder à une telle demande, la considération à des situations exceptionnelles n’est plus retenue depuis la loi du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale. En revanche, la demande ne peut être accueillie favorablement que « si tel est l’intérêt de l’enfant ». Cet intérêt de l’enfant est apprécié par le juge : existence de liens affectifs particuliers unissant l’enfant aux tiers (demi-frères et demi-sœurs, parents spirituels — parrains et marraines ; parents « affectifs » dans le cadre des familles recomposées — compagnon de la mère, si celle-ci vient à décéder, etc.). La loi permet des relations plus larges qu’un simple droit de correspondance ou de visite.


■ Le droit et le devoir d’éducation


L’éducation des enfants est la raison d’être de l’autorité parentale : éduquer l’enfant, c’est l’élever et le conduire à la vie d’homme ou de femme.


Ce droit et ce devoir d’éducation revêtent plusieurs aspects. Ils concernent en premier lieu l’éducation scolaire et professionnelle.


Ainsi, il appartient aux père et mère de scolariser leur enfant, de choisir ses modalités d’éducation, de déterminer l’établissement public ou privé dans lequel il sera placé, de décider de ses orientations et d’opter éventuellement pour l’arrêt de ses études.


Ce pouvoir s’exerce cependant dans le cadre fixé par la loi et par les règlements particulièrement nombreux en la matière.


Le droit et le devoir d’éducation s’appliquent ensuite à l’éducation religieuse et morale que les parents entendent dispenser à leur enfant.


Enfin, le devoir d’éducation s’étend sans aucun doute à l’éducation sanitaire : les parents doivent veiller à ce que l’enfant apprenne à organiser son mode de vie, ses habitudes alimentaires, son rapport aux produits dangereux (alcool, tabac, drogues) ou encore son apprentissage du traitement médical dans la perspective de son bien-être physique et moral.


La protection de la santé de l’enfant



■ Mise en œuvre de l’autorité parentale


La protection de la santé du mineur est une des fins de l’autorité parentale (« Chacun des parents contribue à l’entretien […] des enfants à proportion […] des besoins de l’enfant » ; art. 371-2, C. civ.)22. La loi reconnaît aux parents initiative et pouvoir de décision en la matière. Mais elle contrôle la façon dont ils exercent leur fonction.


L’obligation qui pèse sur les titulaires de l’autorité parentale d’assurer la protection de la santé du mineur23 est sanctionnée, lorsqu’elle n’est pas respectée, par l’infraction de privation de soins, définie par l’article 227-15 du Code pénal comme « le fait, par un ascendant ou toute autre personne exerçant à son égard l’autorité parentale ou ayant autorité sur un mineur de quinze ans de priver celui-ci d’aliments ou de soins au point de compromettre sa santé ». Se rendent coupables de cette infraction les parents qui n’ont pas donné à leur enfant les soins nécessités par son état de santé et n’ont, notamment, pas eu recours à un médecin24.


De façon générale, les soins, traitements, interventions rendus nécessaires par l’état de l’enfant, relèvent de l’autorité des père et mère.


Il en résulte le principe, rappelé par l’article 42 du Code de déontologie médicale, selon lequel 




« un médecin appelé à donner des soins à un mineur […] doit s’efforcer de prévenir ses parents ou son représentant légal et d’obtenir leur consentement » (art. R.4127-42, CSP).





Le médecin ne peut donc se substituer dans un domaine de décision réservé aux parents, et qui leur donne en principe l’initiative pour décider d’une hospitalisation : 




« L’admission d’un mineur est prononcée, sauf nécessité, à la demande des père et mère, du tuteur légal ou de l’autorité judiciaire » (art. R.1112-34, CSP).





Par ailleurs, le principe du libre choix (art. L.1110-10, CSP), prérogative du patient majeur pour lui-même aussi bien que pour l’enfant dont il a la charge, a pour effet que les parents peuvent choisir librement l’établissement de santé qu’ils souhaitent pour leur enfant, dans la mesure où ce choix est médicalement conforme à l’intérêt de l’enfant.


De la même façon, le choix de la thérapeutique, lorsque plusieurs options sont possibles, doit être laissé aux parents, après que le médecin leur a donné les indications appropriées pour qu’ils puissent se déterminer.


De manière générale, les équipes hospitalières doivent s’efforcer de ne pas privilégier tel ou tel parent dans tous les domaines où l’information ou le consentement des parents sont requis25.


■ Les limites de l’autorité parentale




Le pouvoir des titulaires de l’autorité parentale connaît cependant des limites :


–Certains soins sont imposés par la loi. C’est le cas des vaccinations dites « obligatoires » : vaccinations contre la diphtérie, le tétanos, la poliomyélite (art. L.3111-1 et suiv., CSP), vaccination contre la tuberculose26 (art. L.3112-1, CSP).


Le refus d’y soumettre un mineur expose les titulaires de l’autorité parentale à des sanctions pénales qui, le plus souvent, seront le prononcé d’une amende (art. L.3116-1 à L.3116-2, CSP). De façon plus immédiate, les parents pourront se voir opposer un refus d’inscription de leur enfant en collectivité (crèche, halte-garderie…) ou dans un établissement scolaire, l’obligation légale de vaccination instituée dans l’intérêt de la protection de la santé publique primant sur l’obligation scolaire.





Seule une contre-indication médicale attestée dans un certificat peut permettre une dispense de l’obligation de vaccination.


Les prestations sociales n’étant versées que pour les enfants satisfaisant à l’obligation scolaire, ceci peut constituer un moyen indirect de contraindre les parents à faire vacciner leur enfant.


Toutefois, malgré l’obligation légale de vaccination, il n’y a aucun moyen de passer outre au refus des parents, et aucun médecin ne peut vacciner l’enfant contre leur gré.


–L’accord de l’enfant ne constitue pas une condition préalable et obligatoire pour un traitement ou une intervention, mais son avis doit cependant être recueilli et le médecin doit en tenir compte dans toute la mesure du possible (voir chap. 2, « La participation aux actes médicaux ») ;


–Le libre choix des parents ne peut s’exercer que lorsque les différents traitements possibles présentent un minimum d’efficacité. Ainsi, on ne peut parler de choix lorsque le traitement choisi par les parents est manifestement inefficace, illusoire ou d’une manière générale, non sérieux ou non conforme aux données acquises de la science27.


■ Pouvoir d’appréciation et d’intervention du médecin et du juge




Plusieurs cas doivent être distingués :


–La situation dans laquelle il y a une impossibilité matérielle de solliciter le consentement des parents : il résulte de l’article 43 du Code de déontologie médicale qu’« en cas d’urgence ou si les parents ne peuvent être joints, le médecin doit donner les soins nécessaires » (art. R.4127-43, CSP).


–La situation dans laquelle les parents sollicitent un acte médical manifestement déraisonnable ou étranger aux missions de l’établissement. Cette situation peut prendre des formes diverses, parmi lesquelles certaines demandes d’interventions de chirurgie esthétique, de « piercing », de circoncision, etc.


Trois principes pourront éclairer la décision médicale en ce domaine :


•l’article 40 du Code de déontologie médicale énonce que « le médecin doit s’interdire, dans les investigations et interventions qu’il pratique comme dans les thérapeutiques qu’il prescrit, de faire courir au patient un risque injustifié » (art. R.4127-40, CSP). Le médecin doit s’abstenir de tout acte de soins ne reposant sur aucune finalité médicale ;


•s’il existe une tolérance traditionnelle pour certaines atteintes à l’intégrité corporelle inspirée par des motifs religieux (il en est ainsi de la circoncision), les principes de laïcité et de neutralité du service public s’opposent en principe à ce que des praticiens hospitaliers se substituent à des établissements privés spécialisés ou aux ministres du culte pour l’accomplissement de rites religieux, ainsi qu’à la prise en charge de ces derniers par l’assurance maladie28 ;


•en vertu du principe de spécialité qui s’impose aux établissements publics de santé, seuls peuvent y être réalisés des actes médicaux qui relèvent de ses missions légales (en particulier : assurer des examens de diagnostic, la surveillance et le traitement des malades et des blessés, art. L.6111-1, CSP).


Dans ces situations souvent délicates, l’équipe hospitalière devra se déterminer au cas par cas29, en saisissant en tant que de besoin la direction de l’hôpital et si nécessaire le procureur de la République.







–La situation dans laquelle les parents refusent de soigner leur enfant : le refus opposé aux soins par les titulaires de l’autorité parentale peut être motivé par la défiance, la crainte ou l’ignorance.


Dans certaines circonstances, il peut l’être pour des convictions religieuses (cas par exemple des témoins de Jéhovah s’opposant aux traitements comprenant une utilisation du sang ou de ses dérivés en se fondant sur des textes bibliques) ou la croyance en des thérapeutiques non éprouvées.


Il peut également résulter du sentiment éprouvé par les parents que les soins proposés présentent un risque démesuré ou relèvent d’un acharnement thérapeutique. Ou encore de leur inquiétude excessive, qui les « tétanise » et les empêche de prendre des décisions manifestement indispensables.


Enfin, le rejet de l’enfant par les parents peut les conduire à des comportements de délaissement (voir chap. 7, « Information préoccupante et signalement »)30.





Il pourra, exceptionnellement, 




« dans tous les cas où l’intérêt de l’enfant le justifie, autoriser la personne, le service ou l’établissement à qui est confié l’enfant à exercer un acte relevant de l’autorité parentale en cas de refus abusif ou injustifié ou en cas de négligence des détenteurs de l’autorité parentale, à charge pour le demandeur de rapporter la preuve de la nécessité de cette mesure » (art. 375-7, C. civ.).





Ces différentes hypothèses seront abordées de façon distincte selon que les décisions médicales peuvent ou non être différées.


■ Situations d’urgence et autres circonstances, 

une distinction nécessaire


–En situation d’urgence : face au refus de soins, le médecin peut invoquer l’urgence de la situation qu’il aura appréciée en conscience pour intervenir. L’article L.1111-4 du Code de la santé publique prévoit sur ce point que :




« Dans le cas où le refus d’un traitement par la personne titulaire de l’autorité parentale […] risque d’entraîner des conséquences graves pour la santé du mineur […], le médecin délivre les soins indispensables31. »





Dans ce cas, le recours au juge est superfétatoire ; le médecin engage alors sa responsabilité.


A contrario, son refus d’agir peut l’exposer à des poursuites pénales pour omission de porter secours (art. 223-6, C. pén.), étant précisé que le refus par les parents de faire prodiguer à leur enfant les soins nécessaires les rend également passibles de poursuites pénales (art. 221-6 — négligence ou manquement à une obligation de sécurité ou de prudence — et 223-6, C. pén.).


L’urgence ne peut cependant justifier de procéder aux soins en ignorant les parents ou en les plaçant dans une situation humiliante. Les soins doivent donner lieu aux explications appropriées, en mettant en avant l’intérêt bien compris de l’enfant.




–En dehors des cas d’urgence, le médecin ne peut seul passer outre le refus des parents.


Au préalable, il lui incombe de prendre certaines initiatives pour protéger l’enfant lorsque cela est nécessaire.


Il résulte en effet de l’article 43 du Code de déontologie médicale que : « Le médecin doit être le défenseur de l’enfant lorsqu’il estime que l’intérêt de sa santé est mal compris ou mal préservé par son entourage » (art. R.4127-43, CSP).


Il lui faut donc, conformément à l’article 42 du même code, s’efforcer de recueillir le consentement des parents (art. R.4127-42, CSP). À défaut, il pourrait lui être reproché de n’avoir pas tenté, par des explications renouvelées et adaptées à la personnalité des parents, d’emporter leur adhésion et de les convaincre de la nécessité des soins.


Si les parents maintiennent leur opposition aux investigations ou au traitement proposés, le médecin doit respecter ce refus après les avoir informés de ses conséquences (art. 36 du Code de déontologie médicale ; art. R.4127-36, CSP).







En pratique, lorsque cela est possible, c’est-à-dire lorsque la gravité du danger n’est pas réellement établie ou que tout espoir de convaincre les parents n’est pas exclu, ces situations difficiles pourront être ainsi gérées :


–prévenir le médecin responsable de l’unité ;


–dialoguer, dans le calme, avec les parents ; examiner avec eux les fondements de leur position et tenter de les éclairer sur les conséquences qui en résultent. En cas de refus, il peut leur être proposé une prise en charge par une autre équipe hospitalière, au sein de l’hôpital ou d’un autre établissement ;


–en cas de refus persistant et si l’enfant encourt médicalement des risques, informer de la situation le directeur de l’établissement ou l’un de ses adjoints. Il interviendra alors en appui, sur la demande du responsable médical ou du cadre infirmier.





Le refus exprimé par des parents de soins dont le résultat est très hypothétique ou hors de proportion avec les souffrances ou les handicaps probables, doit en principe être respecté. L’article 37 du Code de déontologie médicale prévoit en ce sens que « Le médecin doit éviter toute obstination déraisonnable dans les investigations ou la thérapeutique » (art. R.4127-37, CSP).


■ Lorsque les parents refusent des soins médicalement indispensables


Une action coercitive peut se révéler nécessaire.


Initiative du médecin


L’article R.1112-35 du Code de la santé publique prévoit ainsi que :




« Lorsque la santé ou l’intégrité corporelle du mineur risquent d’être compromises par le refus du représentant légal du mineur ou l’impossibilité de recueillir le consentement de celui-ci, le médecin responsable du service peut saisir le ministère public afin de provoquer les mesures d’assistance éducative lui permettant de donner les soins qui s’imposent. »





Cette solution (la seule prévue antérieurement à la loi du 4 mars 2002) qui consiste à saisir le procureur de la République dans le cas d’un mineur dont les parents refusent les soins, alors que la santé ou l’intégrité corporelle du mineur sont en danger, n’est pas reprise dans la partie législative du Code de la santé publique.


Si les soins sont désormais possibles en cas d’urgence sans recours à une mesure d’assistance éducative, cette procédure impliquant le Parquet peut toujours être utilisée, par exemple pour un traitement d’une certaine durée rencontrant l’hostilité des parents.


L’article 44 du Code de déontologie médicale va dans le même sens et dispose que :




« Lorsque le médecin discerne qu’une personne auprès de laquelle il est appelé est victime de sévices ou de privations, il doit mettre en œuvre les moyens les plus adéquats pour la protéger en faisant preuve de prudence et de circonspection. S’il s’agit d’un mineur […] il doit, sauf circonstances particulières qu’il apprécie en conscience, alerter les autorités judiciaires, médicales ou administratives » (art. R.4127-44, CSP).





Ce texte vise en effet non seulement la maltraitance et sa dénonciation en principe nécessaire — l’article 226-14 du Code pénal écartant dans ce cas les peines encourues pour violation du secret professionnel —, mais également toutes les formes de privation, y compris la privation de soins.


La saisine des autorités judiciaires (en l’occurrence le procureur de la République) permettra alors que les soins nécessaires à la santé de l’enfant lui soient effectivement prodigués32. Le procureur de la République fera primer l’intérêt de l’enfant préalablement à une éventuelle action contre les parents pour sanctionner leur attitude.


L’action du procureur de la République au profit de l’enfant se traduira le plus souvent par la saisine du juge des enfants. Conformément à l’article 375 du Code civil et, le plus souvent, après avoir fait procéder à une expertise, ce dernier pourra ordonner des mesures d’assistance éducative « si la santé, la sécurité ou la moralité d’un mineur sont en danger ou si les conditions de son éducation sont gravement compromises ».


Intervention du juge des enfants


Le Code civil offre au juge des enfants plusieurs moyens d’intervenir quand est en jeu la santé des mineurs.


Le prononcé de mesures d’assistance éducative constituera un aménagement de l’exercice de l’autorité parentale ; les parents en demeurent en effet titulaires tant qu’ils n’en ont pas été déchus.


Ainsi, l’article 375-7 du Code civil prévoit que :




« Les père et mère dont l’enfant a donné lieu à une mesure d’assistance éducative conservent sur lui leur autorité parentale et en exercent tous les attributs qui ne sont pas inconciliables avec l’application de la mesure. »







Cependant ces mesures ont incontestablement pour effet de limiter, à des degrés divers, l’exercice d’un ou de plusieurs attributs de l’autorité parentale :


– Le juge des enfants peut décider d’ordonner une expertise médicale 

et/ou un suivi sanitaire (par exemple en demandant un suivi psychologique ou psychiatrique du mineur).





– Il peut prononcer des mesures dites « en milieu ouvert » — actions éducatives en milieu ouvert (AEMO) et investigations d’orientation éducative (IOE) —, celles-ci s’exerçant alors que le mineur est maintenu dans sa famille. Ce type de mesures pourra notamment être pris, entre autres hypothèses, par suite du constat d’un grave conflit du mineur avec ses parents (ayant conduit à une fugue grave par exemple, ou à une tentative de suicide) ou s’agissant d’un mineur prostitué33.


Conformément à l’article 375-2 du Code civil, le juge désigne alors une personne qualifiée ou un service d’observation, d’éducation ou de rééducation, qui apportera aide et conseil à la famille afin de surmonter les difficultés matérielles ou morales qu’elle rencontre et qui sera chargé de suivre le développement de l’enfant.




– Le même article 375-2 du Code civil permet également au juge de décider de subordonner le maintien de l’enfant dans son milieu à des obligations particulières, telle celle de fréquenter régulièrement un établissement sanitaire.


Par sa généralité, le texte favorise une grande souplesse et l’adaptation au cas par cas, le juge pouvant par exemple, au vu d’une expertise, imposer une obligation de suivre un traitement précis ou de « faire pratiquer un examen médical dont il n’est pas allégué qu’il présente un risque quelconque34 ».





– Si la surveillance s’avère insuffisante ou si les titulaires de l’autorité parentale ou le mineur rejettent l’action des collaborateurs du juge ou ne respectent pas ses obligations, celui-ci pourra estimer nécessaire de retirer l’enfant de son milieu et de le confier à une personne ou une institution (art. 375-3, C. civ.).


– Le juge des enfants pourra intervenir dans une situation où les parents ne s’accordent pas sur le choix entre deux thérapeutiques possibles35.


■ L’admission sur décision judiciaire


Lorsque la santé de l’enfant est en péril en raison d’une inaptitude des parents face à un handicap physique ou mental ou à une maladie spécifique, le juge des enfants peut l’orienter vers une structure à caractère sanitaire.


Il peut ainsi le confier directement à un établissement de santé (art. R.1112-34, CSP : « L’admission du mineur est prononcée […] à la demande de l’autorité judiciaire ») ou au service de l’Aide sociale à l’enfance.


La décision de placement a pour conséquence de suspendre le droit de garde des titulaires de l’autorité parentale. Ils conservent en revanche de plein droit l’ensemble des autres attributs de celle-ci, notamment le droit de regard sur les soins apportés, le droit de consentir à un acte médical…


Aussi, il peut arriver que des conflits se produisent entre le service à qui l’enfant est confié par décision judiciaire et les parents dans l’hypothèse où ceux-ci refusent de donner leur consentement à un acte médical ou chirurgical. Dans ce cas, le directeur de l’établissement ou, à défaut, le directeur général de l’agence régionale de santé36 doivent saisir le juge des enfants, par l’intermédiaire du procureur de la République.


Conformément à l’article 375-1 du Code civil, ce dernier devra s’efforcer, après le médecin, de recueillir l’adhésion de la famille.


En cas de persistance du refus et bien que les pratiques soient diverses, il semble que, dans le silence des textes, la grande majorité des juges des enfants se reconnaissent alors la qualité d’exercer, en lieu et place des titulaires de l’autorité parentale, une ou plusieurs prérogatives de celle-ci et donnent directement aux médecins leur consentement à l’acte médical nécessaire à la protection de la santé du mineur.


■ Autorité parentale et religion


L’éducation religieuse est un des aspects de l’éducation en général. À ce titre, elle relève de l’autorité parentale. Les parents sont donc en droit de choisir la religion de leur enfant et de veiller au suivi de ses pratiques.


Ils ont ainsi la faculté d’agir contre les personnes qui chercheraient à détourner l’enfant des pratiques de la religion ou lui imposeraient d’une façon ou d’une autre des pratiques ou des rites contraires à leurs convictions. Ceci vaut aussi bien après le décès de l’enfant.


Il en résulte que le médecin qui pratique une circoncision religieuse sans l’accord de l’autre parent, ce dernier étant placé devant le fait accompli, engagera sa responsabilité37.


Toutefois, lorsque les choix des parents en matière religieuse mettent l’enfant en danger, le médecin devra délivrer les soins indispensables38 ; le juge des enfants pourra pour sa part être amené à prendre les mesures nécessaires à la protection de l’enfant. Le magistrat, qui devra « tenir compte des convictions religieuses du mineur et de sa famille39 », pourra décider du placement de l’enfant40.


Seul le danger encouru par l’enfant permet au juge des enfants de prendre une mesure allant à l’encontre des convictions religieuses des parents. Ce sera le cas lorsque celles-ci les conduisent à s’opposer à une transfusion sanguine pour leur enfant41.


Quant à la notion d’une « pré-majorité religieuse », elle donne lieu à des interprétations diverses42.

 


 


17. Et même au delà : l’obligation d’entretien et d’éducation « ne cesse pas de plein droit lorsque l’enfant est majeur », (art. 371-2, C. civ.).


18. Ainsi, s’agissant des accidents médicaux, dans le cadre d’un acte ou d’une procédure où l’enfant est partie, ses parents intenteront l’action en son nom ès-qualité de représentants légaux.


19. P. Bonfils et A. Gouttenoire évoquent un « pouvoir général de direction et de contrôle de l’enfant » (op. cit., p. 335).


20. En amont de la loi du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale, le rapport Rénover le droit de la famille, op. cit., évoquait ainsi ce point : « Les relations personnelles entre l’enfant et ses grands-parents sont un droit de l’enfant et non un droit des grands-parents qu’ils exerceraient contre les père et mère. En cas de désaccord, le juge apprécierait quel est l’intérêt de l’enfant pour se prononcer sur le principe même d’un droit de visite et d’hébergement (ou tout autre moyen permettant d’assurer des relations personnelles) et leurs aménagements » (p. 81).


21. Bordeaux, 15 décembre 1993, Juris-Data n° 0506637.


22. L’obligation d’entretien, qui figure à l’article 203 du Code civil, impose aux parents « l’obligation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants ». Elle vise à ce que les parents subviennent aux besoins vitaux de l’enfant (nourriture, vêtements… et frais médicaux). La jurisprudence qui admettait que l’obligation d’entretien ne prenait pas fin à la majorité de l’enfant s’est trouvée confirmée par l’article 371-2 du Code civil issu de la loi du 4 mars 2002. La prolongation de l’obligation d’entretien pourra être justifiée par la poursuite des études notamment.


23. « Les parents ne sont pas en droit de renoncer à l’exercice de l’autorité parentale (art. 376, C. civ.) […]. Les parents ne peuvent donc pas donner autorisation à un directeur de colonie de vacances, à un proviseur de lycée ou à un éducateur de prendre toutes les décisions relatives à la santé de l’enfant » (Circulaire DHOS/F4 n° 2009-319 du 19 octobre 2009 relative aux règles de facturation des soins dispensées dans les établissements de santé).


24. Cass. Crim. 11 mars 1975, Gaz. Pal. 1975, 2 p. 507 ; RSC 1976, p. 423, obs. Levasseur.


25. Les services de l’Éducation nationale sont appelés à une même attitude : ils sont tenus d’entretenir avec les deux parents, même séparés, des relations de même nature, leur faire parvenir les mêmes documents, convocations, bulletins scolaires et répondre pareillement à leurs demandes d’information et de rendez-vous (voir le site internet du ministère de l’éducation nationale <www.education.gouv.fr> ; note du 13 octobre 1999 de la ministre déléguée à l’enseignement scolaire relative à la transmission des résultats scolaires ; cité par P. Bonfils, A. Gouttenoire, op. cit., p. 280).


26. L’article 1er du décret n° 2007-1111 du 17 juillet 2007 a toutefois partiellement suspendu cette obligation vaccinale.


27. Cas d’un enfant victime d’un accident et « soigné » par un thaumaturge (faiseur de miracles), à la demande des parents, qui s’était borné à prier avec eux (Cass. Crim. 29 juin 1967) ; cas d’un enfant gravement malade auquel les parents avaient fait subir un traitement par « méthode naturelle » consistant en bains, cataplasmes, compresses, lavage et imposition des mains et condamnés pour avoir omis de porter secours (Cour d’appel de Grenoble, 9 avril 1954).


28. Sur le sujet de la circoncision, on notera qu’un établissement a pu voir sa responsabilité engagée pour un dommage subi par un jeune patient (CE Section 3 novembre 1997, Centre hospitalier Joseph Imbert d’Arles). Cette décision est bien connue des juristes comme exemple d’engagement d’une responsabilité sans faute). Citons également P. Bonfils, A. Gouttenoire (op. cit., p. 345) : « Il est possible de considérer que les actes sur le corps de l’enfant qui ne sont pas justifiés par un motif thérapeutique ne devraient pas être possibles. Il pourrait en être ainsi de la circoncision pratiquée pour des motifs religieux admise dès lors qu’elle est faite avec le consentement des deux parents. Un juge des enfants de Versailles a pourtant refusé d’autoriser une circoncision sollicitée par les parents sur leur enfant confié à l’Aide sociale à l’enfance au motif que “la circoncision pratiquée comme un rite religieux porte volontairement atteinte à l’intégrité physique d’un enfant” et est contraire à l’article 34 de la Convention internationale des droits de l’enfant. »


29. Il a été ainsi jugé, en l’absence de défaillance de l’entourage familial, que le choix du recours à un traitement non conventionnel dont l’efficacité était probablement moindre que le traitement préconisé par un professeur de médecine (qui avait alerté le juge des enfants), pouvait être laissé à la famille (CA Nancy 3 décembre 1982, JCP 1983-II-20081, note G. Raymond). En revanche, la substitution d’un traitement homéopathique à un traitement prescrit par un médecin à un mineur atteint à la naissance de toxoplasmose, substitution à l’origine d’un délabrement constant de son état de santé, a été considérée comme un manquement aux obligations parentales et sanctionné pénalement (CA Grenoble, 7 juillet 1999, Juris-Data n° 044838).


30. Cette situation se rencontre notamment dans le cas d’enfants handicapés ainsi qu’en témoigne la jurisprudence : parents délaissant leur enfant trisomique (juge des enfants, Grenoble, 5 juin 1982), leur enfant prématuré et atteint de graves malformations (juge des enfants, Bordeaux, 24 août 1978) ou encore un enfant présentant une paralysie des membres supérieurs et inférieurs (juge des enfants, Rennes, 20 avril 1976).


31. Le Conseil d’État avait jugé, dès avant la loi du 4 mars 2002, que la faculté pour le médecin de pratiquer un acte médical sur un enfant sans le consentement de ses parents, lorsque l’absence de soins risquait de compromettre la santé de ce dernier n’est contraire ni à la Convention européenne des droits de l’homme, ni à la Convention internationale des droits de l’enfant (CE 3 juillet 1996, Dr. fam. 1997, comm. n° 9, note P. Murat).


32. Ainsi d’une intervention neurologique sur un mineur, sans laquelle celui-ci serait exposé à des troubles fonctionnels d’une très haute gravité (Juge des enfants, Pau, 11 février 1974).


33. Tout mineur qui se livre à la prostitution, même occasionnellement, est réputé en danger et relève de la compétence du juge des enfants au titre de l’assistance éducative (art. 13-II de la loi n° 2002-305 du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale).


34. Cass. Civ. 13 juin 1997.


35. Sur la décision de la cour d’appel de Nancy infirmant celle d’un juge des enfants qui avait voulu imposer à une mineure la poursuite d’un traitement classique — qui s’avérait inopérant — malgré son opposition et celle de sa mère (Nancy, 3 décembre 1982, JCP G 1983. II. 2081 comm. G. Raymond. V. A. Dosner-Dolivet, comm. ss. Nancy, 3 décembre 1982, Gaz. Pal., 1984, p. 7). La Cour avait relevé en l’espèce que « la compétence du juge des enfants ne saurait être admise à défaut d’établir que par leur carence et leur défaillance, les parents investis de l’autorité parentale ont commis une faute susceptible de mettre en péril la vie de leur enfant ».


36. En pratique, la délégation territoriale de l’agence régionale de santé.


37. Pratique d’une circoncision religieuse sans l’accord de l’autre parent : CA Paris, 1re B, 29 septembre 2000, D. 2001. 1585, obs. C. Duvert. Dans cette affaire, la responsabilité du médecin, mais également celle du parent avaient été retenues : celle du père pour avoir profité de son droit d’hébergement pour effectuer un acte sans aucune finalité médicale sur son enfant, sans l’assentiment de la mère ; celle du médecin en raison de sa légèreté blâmable pour n’avoir recueilli que le consentement du père, alors même qu’il ne s’agissait pas d’un acte usuel.


38. Art. L.1111-4, CSP.


39. Art. 1200, Nouveau code de procédure civile (NCPC).


40. Cass. Civ. 1re 7 juillet 1987


41. V. M. Huyette, Les sectes et la protection judiciaire des mineurs, recueil Dalloz, n° 32, 1996. 271 et suiv. ; art. R.1112-35, CSP. Ce point est parfois évoqué s’agissant du refus de transfusion affirmé par des parents « Témoins de Jéhovah ».


42. La Commission européenne des droits de l’homme (Décision 6 février 1996, X…c/Islande, Rec. CEDH, t. XXII, p. 33) comme la Cour de cassation se sont ainsi prononcées dans le sens d’un maintien de la religion de l’enfant dans le domaine de l’autorité parentale, déniant au mineur toute pré-majorité religieuse (Cass. Civ. 1re 11 juin 1991.521, obs. Ph. Malaurie). Pourtant, l’article 14 de la Convention européenne des droits de l’enfant prévoit un « droit de l’enfant à la liberté de pensée, de conscience et de religion ».




◗ Les titulaires de l’autorité parentale


La famille contemporaine est une institution dont les membres ont une individualité plus grande que dans les familles antérieures. Elle est marquée par la montée progressive du divorce, des séparations conjugales, des cohabitations, la déstabilisation du mariage-institution, l’augmentation des naissances hors mariage43. Il en résulte que les familles monoparentales (regroupant principalement des mères célibataires, veuves et femmes divorcées qui ont des enfants) sont aujourd’hui nombreuses. De plus en plus d’enfants sont assumés au quotidien par leur mère et ne voient leur père que de façon épisodique. La situation inverse existe, mais demeure peu fréquente.


Les évolutions très contrastées des formes de la vie familiale ont forcément, comme dans tous les autres secteurs de la vie collective, des répercussions importantes sur la façon dont s’organisent les relations des équipes hospitalières avec les enfants et leurs parents. Elles rendent nécessaires une attention et des précautions nouvelles, surtout lorsque doivent être prises à l’hôpital des décisions médicales ou administratives concernant le mineur : il est alors important de s’interroger sur le statut des différents membres de l’entourage au regard de l’autorité parentale44.


En redéfinissant cette autorité, la loi du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale a organisé un régime commun pour toutes les familles — « Les parents exercent en commun l’autorité parentale » (art. 372, C. civ.) —, quels que soient l’histoire du couple et son statut juridique45. Elle rattache désormais l’exercice de l’autorité parentale à l’établissement d’un lien de filiation.


Il n’est ainsi plus nécessaire de distinguer les cas de l’enfant « légitime46 » (né de personnes mariées ensemble) et de l’enfant « naturel » (né de personnes qui ne sont pas mariées entre elles), ni ceux du couple parental marié et du couple séparé47. Les cas de l’enfant adopté (dont la filiation résulte d’un jugement) et de la délégation de l’autorité parentale méritent cependant quelques précisions.


Des situations différentes peuvent donc se présenter. Pour les équipes hospitalières, l’identification d’interlocuteurs qualifiés et incontestables est, sauf cas d’urgence, un préalable indispensable à l’engagement des soins. Elle induit une précaution, requérant à la fois de la rigueur et du tact, qui est de s’assurer que les décisions concernant l’enfant sont bien prises avec les titulaires de l’autorité parentale.


L’exercice de l’autorité parentale


L’exercice en commun par les deux parents de l’autorité parentale découle à la fois de la présomption qu’ils sont les mieux à même d’agir selon l’intérêt de l’enfant, du principe général selon lequel il leur revient d’assurer ensemble la direction morale et matérielle de la famille et de l’obligation qui leur est faite par la loi de pourvoir à l’éducation de l’enfant et de préparer son avenir48.


En principe, toutes les décisions doivent être prises en commun par les père et mère (à l’exclusion donc des autres membres de la famille, y compris les ascendants), notamment celles relatives aux traitements médicaux de l’enfant.


Cependant, afin de faciliter la vie courante des parents, la loi prévoit que 




« à l’égard des tiers de bonne foi, chacun des parents est réputé agir avec l’accord de l’autre, quand il fait seul un acte usuel de l’autorité parentale relativement à la personne de l’enfant » (art. 372-2, C. civ.).





Cela signifie qu’il existe « à l’égard des tiers de bonne foi » une présomption d’entente entre les parents et donc qu’un tiers (en l’occurrence l’hôpital) n’a en principe pas à s’interroger sur l’étendue exacte des pouvoirs du parent qui se présente à lui pour accomplir un acte « usuel »49.


Ce principe vaut quelle que soit la situation du « couple parental », à une exception près : si l’enfant est né hors mariage, les parents de l’enfant n’exercent en commun l’autorité parentale que si la filiation a été établie à l’égard des deux parents dans l’année de la naissance de l’enfant50. Lorsque la filiation est établie à l’égard de l’un des parents plus d’un an après la naissance d’un enfant dont la filiation est déjà établie à l’égard de l’autre, ce dernier reste seul investi de l’exercice de l’autorité parentale (art. 372, C. civ.)51.


Il s’applique sans restriction lorsque les parents sont divorcés, séparés de corps52 ou séparés de fait. Le terme de séparation employé par la loi englobe en effet désormais toutes les situations de fait ou de droit53.


Il n’est donc plus nécessaire d’évoquer l’article 286 du Code civil énonçant que « le divorce laisse subsister les droits et devoirs des père et mère à l’égard de leur enfant » ; la loi du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale établit ce principe de façon plus générale :




« La séparation des parents est sans incidence sur les règles de dévolution de l’exercice de l’autorité parentale.


Chacun des père et mère doit maintenir des relations personnelles avec l’enfant et respecter les liens de celui-ci avec l’autre parent » (art. 373-2, C. civ.).





L’autorité parentale demeure en conséquence exercée en commun par les deux parents (le couple parental survit au couple conjugal), chacun d’entre eux devant par ailleurs faire en sorte de ne pas contrecarrer la possibilité pour l’autre parent de maintenir les relations découlant de son statut de père ou de mère54 : « Chacun des père et mère doit […] respecter les liens (de l’enfant) avec l’autre parent » (art. 373-2, C. civ.). Le juge peut prendre des mesures appropriées en ce sens (art. 373-2-6, C. civ.)55.






















■ La notion d’acte « usuel »


L’acte « usuel » est une notion cadre, une enveloppe générale dont le juge est chargé de définir le contenu au cas par cas56. En l’absence de liste exhaustive, les auteurs s’accordent à considérer que l’acte « usuel » est un acte de la vie quotidienne, un acte sans gravité et qui, de manière générale, n’engage pas l’avenir de l’enfant (par exemple, la demande faite par l’un des parents pour obtenir une carte d’identité, un passeport ou pour inscrire un enfant dans un établissement scolaire déjà fréquenté par l’enfant). Mais un même acte peut être ou ne pas être un acte usuel selon les circonstances.




En matière médicale, une distinction plus affinée permet de dire :


–qu’entrent a priori dans la catégorie des actes « usuels », les soins obligatoires (certaines vaccinations), les soins courants (blessures superficielles, infections bénignes, soins dentaires de routine…), les soins habituels chez l’enfant (traitement des maladies infantiles ordinaires) ou chez tel enfant particulier (poursuite d’un traitement57 ou soin d’une maladie récurrente, car « usuel » n’est pas synonyme de bénin)58 ;


– qu’indépendamment des actes médicaux devant être pratiqués, la demande d’hospitalisation en elle-même sera considérée comme un acte usuel de l’autorité parentale pour lequel l’autorisation tacite du parent qui amène l’enfant sera suffisante59 ;


–que ne peuvent être considérés comme des actes « usuels » : la décision de soumettre l’enfant à un traitement nécessitant une hospitalisation prolongée, le recours à un traitement lourd ou comportant des effets secondaires importants ou des conséquences sérieuses pour la vie future du mineur, les interventions invasives, sous anesthésie générale ou loco-régionale60, la résolution d’arrêter les soins ou de les réduire à un traitement de confort, l’information sur un accident médical, l’acceptation d’une offre transactionnelle en réparation d’un préjudice moral issu d’une transfusion sanguine contaminée61 et, d’une manière générale, les actes jugés graves ou inhabituels.





A priori l’existence de thérapeutiques distinctes nécessitant un choix renvoie également à cette notion. Il en est bien entendu de même des actes médicaux pour lesquels la loi impose le consentement des deux parents (recherche biomédicale, prélèvements d’organes…). Plus généralement, seront également considérées comme des actes graves — et donc non usuels —les décisions ayant un impact sur la scolarité de l’enfant ou sur ses pratiques religieuses par exemple.


Au-delà de cette distinction selon la nature intrinsèque des actes considérés62, il convient de prendre en compte les données particulières de chaque cas d’espèce, notamment les caractères propres de l’enfant (sa fragilité ou des prédispositions qui rendraient risqué un traitement jugé bénin pour un autre enfant).


Il faut donc apprécier l’acte d’un double point de vue : in abstracto — en soi, l’acte appartient-il plutôt à la catégorie des actes « usuels » ou non ? — et in concreto — l’acte peut-il être considéré comme « usuel » relativement à tel enfant et à tels parents63 ?


En négligeant cette double analyse, le tiers — à savoir l’établissement hospitalier, le professionnel de santé — risquerait de voir sa bonne foi contestée.






















■ Présomption de bonne foi


Un tiers est présumé de bonne foi lorsqu’il est en droit de penser que celui des deux parents qui prend une décision vis-à-vis d’un enfant le fait en accord avec l’autre parent64.


La présomption que l’un des parents peut agir pour des soins usuels est une présomption simple, ce qui signifie que tout intéressé, à commencer par l’autre parent, peut démontrer, si nécessaire en justice, qu’il n’y a pas d’accord entre père et mère.


Le premier critère retenu par le juge pour trancher le différend sera la prise en compte de la pratique que les parents ont précédemment suivie dans des occasions semblables.


Il peut cependant arriver qu’il n’y ait pas de pratique antérieure ou que celle-ci ne corresponde plus à l’intérêt de l’enfant. Dans ces cas-là, le critère réside dans le seul intérêt de l’enfant.






















■ Indifférence du lieu de résidence de l’enfant


L’autorité parentale est totalement détachée de la fixation de la résidence de l’enfant65. En conséquence, le parent chez qui l’enfant n’a pas sa résidence habituelle est, sauf exception, titulaire de l’autorité parentale66.


Si, à titre exceptionnel, la résidence de l’enfant est fixée par le juge chez un tiers, ce dernier est compétent pour accomplir les actes usuels relatifs à sa surveillance ou son éducation (art. 287-1, C. civ.).






















■ À défaut de reconnaissance de l’enfant par un membre 

du couple non marié


Si les père et mère, constituant un couple non marié, ont « reconnu » l’enfant dans l’année de sa naissance67, ils exercent en commun l’autorité parentale.


En revanche, comme cela a été indiqué ci-dessus, lorsqu’à défaut de « reconnaissance », la filiation n’est établie qu’à l’égard d’un seul des parents, ce dernier exerce seul l’autorité parentale68.






















■ L’exercice de l’autorité parentale par un seul parent sur décision ou homologation judiciaire


Sur décision judiciaire


Par exception au principe de l’autorité parentale conjointe, le juge aux affaires familiales peut décider, pour un « motif grave » (dont notamment celui de protéger l’enfant de l’un de ses parents69), de confier l’exercice de l’autorité parentale à l’un des deux parents, si l’intérêt de l’enfant le commande (art. 373-2-1, C. civ.)70.


Il peut en être ainsi lorsque l’un des parents est atteint d’une maladie grave qui ne lui permet plus de s’exprimer (art. 373-1, C. civ. ; cas d’un état végétatif par exemple) ou qu’il s’est vu retirer l’autorité parentale par décision du juge (condamnation pénale ou mise en danger de l’enfant par son comportement71). Cette décision, grave, n’est pas fréquente72 : limitation des droits d’un parent au nom de l’intérêt de l’enfant, elle est surtout réservée à des situations où le conflit familial ou le comportement du parent a ou est susceptible de conséquences négatives pour l’enfant73.


Elle pourra selon le cas être prononcée à l’égard d’un parent incarcéré74 ou d’un parent placé sous un régime de protection (curatelle, tutelle), même si, dans ce second cas, l’incapacité du parent n’a pas lieu d’entraîner une perte automatique de l’exercice de l’autorité parentale75.


Le parent qui exerce alors seul l’autorité parentale concentre entre ses mains certains pouvoirs de décision et de gestion. Il fixe ainsi la résidence du mineur qui sera domicilié chez lui. Il contrôle ses activités, ses déplacements, ses relations et, d’une façon générale, conduit son éducation. Il prend les décisions médicales, même lorsque l’enfant passe ses vacances ou un week-end chez son autre parent.


Ses pouvoirs ne sont pas cependant sans limites.


En effet, le parent à qui le juge n’a pas confié l’autorité parentale demeure titulaire de cette autorité (mais pas de son exercice plénier)76. L’exercice du droit de visite et d’hébergement ne peut lui être refusé que pour des motifs graves.


En outre, il conserve le droit de surveiller l’entretien et l’éducation de l’enfant et doit être informé, en conséquence, des choix importants relatifs à la vie de ce dernier (art. 373-2-1, C. civ. : il faut donc veiller à l’informer des décisions graves : opération chirurgicale grave, choix d’un traitement lourd). Il contribue à l’entretien et à l’éducation de l’enfant à proportion de ses ressources et de celles de l’autre parent.


Ce droit de surveillance lui permet de contrôler que l’autre parent accomplit sa mission dans l’intérêt de l’enfant et ce, dans tous les domaines, sans pour autant lui conférer un droit d’ingérence. Sauf décision contraire du juge ou opposition manifeste de l’enfant77, il lui est en principe possible de visiter l’enfant à l’hôpital.


S’il dispose d’un droit d’information78 sur « les choix importants relatifs à la vie des enfants », il n’est pas titulaire d’un droit de veto79, ne peut exiger d’être tenu informé de tous les détails de la prise en charge80 et il n’y a pas lieu de recueillir son consentement pour pratiquer un acte médical : s’il conteste une décision ou constate une carence, il ne peut que saisir le juge aux affaires familiales, ou encore saisir le juge des enfants pour invoquer un danger encouru par le mineur.




Enfin, dans certaines hypothèses, le père ou la mère à qui le juge n’a pas confié la charge de l’enfant peut recouvrer l’exercice de l’autorité parentale dont il est demeuré titulaire :


–en cas de modification des décisions relatives à l’exercice de l’autorité parentale par le juge aux affaires familiales ;


–en cas de décès du parent exerçant l’autorité parentale ; en effet, l’article 373-1 du Code civil prévoit alors que l’exercice de l’autorité parentale est automatiquement dévolu au survivant, sauf décision autre du juge prise dans l’intérêt de l’enfant (en faveur d’un tiers et si des « circonstances particulières » l’exigent ; art. 373-3, C. civ.) ;


–en cas de perte ou de privation provisoire de l’autorité parentale par l’autre parent.





Par convention judiciairement homologuée


En cas de séparation, les parents peuvent, de leur propre initiative ou à la demande du juge, rédiger une convention par laquelle ils fixent notamment les modalités de leur exercice de l’autorité parentale (art. 373-2-7, C. civ.). Cette convention est obligatoire en cas de divorce par consentement mutuel.


Le juge peut décider d’homologuer la convention ou peut refuser d’y procéder s’il constate que le consentement des parents n’a pas été donné librement ou que l’intérêt de l’enfant n’y est pas suffisamment préservé.






















■ L’enfant confié à un tiers, à un service ou à un établissement




Dans différentes situations, les parents demeurent titulaires de l’autorité parentale, bien qu’ils se soient vus retirer la garde de l’enfant81 :


–l’enfant peut, au titre de mesures d’assistance éducative (art. 375, C. civ.)82, être confié à un membre de sa famille, à un tiers digne de confiance, au service départemental de l’Aide sociale à l’enfance (ASE), à un établissement sanitaire ou social. Les parents demeurent alors seuls en droit de consentir pour les décisions médicales graves. Le tiers, le service ou l’établissement gardien peuvent en revanche faire procéder aux soins courants ou demander une consultation ou une hospitalisation ;


–l’enfant peut avoir été confié au service de l’ASE par ses parents dans le cadre d’un « contrat d’accueil provisoire » (art. L.222-5, CASF) : titulaires de l’autorité parentale, les parents demeurent compétents pour consentir aux actes médicaux ;


–l’enfant a été confié « à titre exceptionnel et si son intérêt l’exige » à un tiers, choisi de préférence dans sa parenté (art. 373-3, C. civ.) : le tiers pourra accomplir les actes usuels relatifs à la surveillance et à l’éducation de l’enfant (art. 373-4, C. civ.), mais le consentement des titulaires de l’autorité parentale sera nécessaire pour les actes graves ou inhabituels.





Le juge des enfants pourra cependant, exceptionnellement, « dans tous les cas où l’intérêt de l’enfant le justifie », autoriser le professionnel ou l’établissement à qui a été confié l’enfant à exercer un acte relevant de l’autorité parentale « en cas de refus abusif ou injustifié ou en cas de négligence des détenteurs de l’autorité parentale, à charge pour le demandeur de rapporter la preuve de la nécessité de cette mesure » (art. 375-7, C. civ.).






















■ La problématique spécifique des familles recomposées


Les familles recomposées, constellations familiales issues d’unions successives qui rassemblent parents, beaux-parents83, frères, demi-frères et quasi-frères et sœurs, sont désormais une composante importante du paysage familial84.


Cependant, il n’existe pas à l’heure actuelle de reconnaissance sociale de leur existence et le lien du beau-parent et du bel-enfant est ignoré du droit. Le « beau-parent » n’a, à l’égard de l’enfant de son conjoint, ni droits, ni devoirs spécifiques85.


Ce silence juridique contraste fortement avec la réalité où désormais des centaines de milliers de beaux-parents prennent en charge l’enfant de leur compagnon ou conjoint et contribuent de fait à son éducation et à son entretien86.


Afin de mettre fin à cette ignorance du droit, le rapport d’Irène Théry (1988)87, puis la commission Dekeuwer-Defossez avaient proposé en 199988 de prévoir la participation du beau-parent à l’exercice de l’autorité parentale en insérant dans le Code civil un article au terme duquel « tout tiers ayant en charge de manière habituelle un enfant mineur peut accomplir les actes usuels le concernant, sans préjudice des droits des titulaires de l’autorité parentale89 ».


Sans retenir cette proposition, la loi du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale a permis cependant d’ébaucher une place des « beaux-parents ». Elle a introduit la disposition de l’article 371-4 du Code civil permettant que « si tel est l’intérêt de l’enfant, le juge aux affaires familiales fixe les modalités des relations de l’enfant avec un tiers, parent ou non90 ».






















■ La situation de l’enfant adopté


Il existe deux formes d’adoption : l’adoption simple et l’adoption plénière.




En cas d’adoption plénière, l’affiliation adoptive se substitue à l’affiliation d’origine et l’enfant adoptif est assimilé à un enfant né d’un couple marié. En conséquence :


–si l’enfant a été adopté par une seule personne, celle-ci exerce seule l’autorité parentale ;


–s’il a été adopté par deux époux, ceux-ci exercent conjointement leur autorité selon les règles ordinaires ;


–s’il s’agit de l’adoption de l’enfant du conjoint, l’autorité parentale est exercée conjointement par les deux époux.





En cas d’adoption simple, tous les liens ne sont pas rompus entre l’enfant et sa famille d’origine : la filiation d’origine est maintenue et il conserve tous ses droits, notamment héréditaires. Toutefois, les parents par le sang perdent tout droit d’autorité parentale : ils n’en sont plus titulaires et n’ont donc plus vocation à l’exercer, l’adoptant étant « seul investi à l’égard de l’adopté de tous les droits d’autorité parentale » (art. 365, C. civ.).


Si l’adoptant est le conjoint du père ou de la mère de l’adopté, le conjoint conserve seul l’exercice de l’autorité parentale. Cependant, l’adoptant a la possibilité d’exercer l’autorité parentale en commun avec son conjoint en faisant une déclaration commune devant le greffier en chef du tribunal de grande

instance.






















■ La délégation de l’autorité parentale


Prenant en compte la place grandissante des tiers (grands-parents, beaux-parents) aux côtés des parents, la loi du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale a modifié profondément les conditions et les effets de la délégation de l’autorité parentale (art. 377, C. civ.), afin de faciliter le recours à cette procédure.


Celle-ci consiste en une renonciation expresse ou tacite des parents à exercer leurs fonctions ; elle peut être volontaire ou forcée (en cas de désintérêt manifeste des parents ou d’impossibilité de leur part d’exercer tout ou partie de l’autorité parentale91). Elle est a priori exceptionnelle, le juge devant vérifier que « les circonstances l’exigent ».


Elle résulte d’un jugement rendu par le juge aux affaires familiales, déléguant l’autorité parentale à un tiers92.


La délégation peut être totale ou partielle (et concerner dans ce second cas certains actes et eux seuls). Elle peut être prononcée même si le mineur n’est pas remis à un tiers, les parents étant ainsi assistés par un tiers tout en continuant à élever leur enfant.






















■ La résolution des désaccords entre parents


La loi du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale a désigné le juge du tribunal de grande instance délégué aux affaires familiales pour régler les questions relatives à l’autorité parentale (art. 373-2-6, C. civ.), en soulignant qu’il lui revient de « veiller spécialement (dans ses décisions) à la sauvegarde des intérêts des enfants mineurs ».


Structurellement, l’exercice en commun de l’autorité parentale présente en effet le risque d’engendrer, en cas de conflit, une paralysie des décisions préjudiciable à l’enfant.


Si l’intervention d’un médiateur peut constituer une solution dans ces situations, le juge aux affaires familiales peut également être saisi par l’un des parents ou par le procureur de la République (qui peut lui-même être saisi par un tiers, parent ou non93) pour statuer sur les modalités d’exercice de l’autorité parentale (art. 373-2-8, C. civ.). Cette procédure peut concerner par exemple le choix d’une équipe médicale ou d’un établissement de santé.


En cas de contestation entre les parents sur l’exercice de l’autorité parentale et, d’une manière générale, lorsqu’apparaît un conflit irréductible entre les parents, à défaut de décision judiciaire produite sur ce point par les intéressés, une attitude prudente sera de suggérer aux parents de saisir le juge aux affaires familiales du lieu où demeure l’enfant.


Pour autant, le juge aux affaires familiales n’est pas compétent pour apprécier l’opportunité d’un traitement médical et le parent qui redoute un danger pour l’enfant, notamment pour manque de soins, soins inadaptés ou comportement de l’autre parent, doit solliciter une mesure d’assistance éducative du juge des enfants94.


L’impossibilité d’exercer l’autorité parentale


Cette situation peut concerner l’un ou l’autre des parents, voire les deux.






















■ En cas de décès


Si l’un des père et mère décède, l’exercice de l’autorité parentale est dévolu au parent survivant (art. 373-1, C. civ.).






















■ En cas d’impossibilité matérielle ou juridique


Un parent peut perdre l’exercice de l’autorité parentale ou en être provisoirement privé (art. 373, C. civ.) parce qu’il se trouve hors d’état de manifester sa volonté en raison de son incapacité, de son absence ou de toute autre cause.


L’autorité parentale est alors dévolue à l’autre parent, à moins qu’il ne s’en trouve lui-même privé (art. 373-1, C. civ.). Elle peut faire l’objet d’une délégation d’autorité parentale (voir supra).






















■ Lorsqu’il n’y a plus ni père, ni mère en état d’exercer l’autorité parentale


Il y a lieu alors d’ouvrir une tutelle (art. 373-5, C. civ.). L’autorité sur la personne du mineur est attribuée au tuteur, sous réserve de la compétence du conseil de famille95. Cette tutelle a pour objet les biens, mais aussi la personne du mineur.


Elle s’ouvre de plein droit dès lors que le mineur est placé dans l’une des situations prévues par la loi : dès lors que le père et la mère de l’enfant sont tous deux décédés (art. 390, C. civ.), l’enfant étant orphelin ou qu’ils se trouvent privés de l’exercice de l’autorité parentale, ou encore lorsque l’enfant « n’a ni père ni mère », c’est-à-dire lorsqu’il n’a pas de filiation.




En pratique


On retiendra en ce qui concerne les soins que :


–le consentement d’au moins un titulaire de l’autorité parentale est requis pour la réalisation d’actes usuels ;


–en revanche, le consentement conjoint des deux (éventuels) titulaires de l’autorité parentale est nécessaire lorsque les actes, qui présentent un certain degré de gravité, ne peuvent être considérés comme usuels. Si ce n’est pas le cas et sauf situation d’urgence ou impossibilité de procéder autrement, l’enfant ne pourra en principe être suivi par un médecin que seul un parent a pris l’initiative de consulter1. Le contexte d’un conflit familial ou d’une séparation pourra justifier un formalisme renforcé et un consentement conjoint, permettant d’éviter une contestation ultérieure par un parent non consulté.


Ces règles s’imposent pour tous les parents qui sont titulaires de l’autorité parentale : la loi du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale a affirmé cette responsabilité qui s’attache au statut de parent, quels que soient l’état de la famille et le lieu de résidence des parents (« Chacun des père et mère doit maintenir des relations personnelles avec l’enfant », art. 373-2, C. civ.)2.


L’hôpital doit ainsi être particulièrement vigilant sur la réalité du consentement du ou des parents. Ne pas l’être ferait courir le risque de léser un parent non consulté de l’exercice de ses droits, mais aussi de favoriser à la fois la rupture entre un des parents et son enfant et le sentiment d’irresponsabilité de ce parent3.


Aussi, les difficultés à joindre un des parents (par hypothèse, celui chez qui l’enfant n’a pas sa résidence habituelle et qui de facto peut résider très loin de son enfant) n’exonèrent d’aucune façon l’hôpital de solliciter son consentement aux actes médicaux4. L’hôpital devra conserver soigneusement au dossier du mineur, les indications permettant de justifier ultérieurement de cette recherche (dates et heures des appels téléphoniques, courriers, télécopies…), si elle demeure infructueuse.


1. Toulouse, 7 novembre 2000, Juris-Data n° 144843


2. Lorsque l’acte médical ne relève pas de la catégorie des actes usuels, le médecin qui le pratique sans le consentement des deux parents engage sa responsabilité à l’égard du parent qui n’a pas consenti, de même d’ailleurs que le parent qui a pris l’initiative de l’acte (TGI Paris 29 septembre 2000, D. 2001. 1585, note C. Duvert ; Lyon, 25 juillet 2007, RTD civ. 2008. 100, obs. J. Hauser).


3. Il existe en effet « une sorte de tendance naturelle des tiers, notamment des administrations, à rechercher un référent unique pour l’enfant, notamment dans les familles divorcées et dans les familles constituées hors mariage […], les tiers considérant trop souvent le parent auprès duquel l’enfant a sa résidence habituelle comme leur seul interlocuteur » (Rénover le droit de la famille…, op. cit., p. 52).


4. On notera que la loi du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale a supprimé la privation de l’autorité parentale fondée sur l’impossibilité pour le parent de manifester sa volonté en raison de son éloignement. « Compte tenu des moyens de communication modernes, l’éloignement ne peut en effet plus être un cas automatique de perte de l’exercice de l’autorité parentale » (Rap. Sén. n° 71, novembre 2001, Béteille, p. 41).





Le tuteur — qui pourra être le préfet96 — représentera l’enfant pour les actes courants. Il devra se munir de l’autorisation du conseil de famille pour les actes graves97.


En tout état de cause, les mineurs ne peuvent désigner une personne de confiance pour les représenter98.






















■ Âge de la majorité : le cas des jeunes ressortissants étrangers


En application de l’article 3 du Code civil99, qui énonce implicitement le principe selon lequel s’appliquent aux seuls ressortissants français les dispositions de la loi française concernant l’état et la capacité des personnes, l’âge de la majorité est fixé par la loi nationale du ressortissant étranger. C’est ainsi par exemple que l’âge de la majorité étant fixé en Algérie à 19 ans, le consentement des titulaires de l’autorité parentale aux soins de leur enfant mineur de nationalité algérienne est obligatoire pendant l’année qui suit la date anniversaire des 18 ans (pour les autres nationalités, voir tableau ci-joint).


Ce principe ne s’applique toutefois pas de façon générale et notamment pour l’application de la législation sur la protection de l’enfance : les dispositions légales de protection de l’enfance sont applicables à tous les mineurs de 18 ans, quelle que soit leur nationalité100.


Ces particularités perdent progressivement de leur importance compte tenu de l’évolution générale des législations nationales vers un âge de la majorité fixé à 18 ans. Cet âge est en effet celui retenu par la Convention internationale des droits de l’enfant.




Pays au sein desquels l’âge de la majorité légale n’est pas 18 ans













		Pays

	Majorité légale





	Algérie

	19 ans





	Bahrein

	21 ans





	Burkina Faso

	20 ans





	Cameroun

	21 ans





	Canada

	18 ou 19 ans selon la province





	Corée du Nord

	17 ans





	Côte d’Ivoire

	21 ans





	Égypte

	21 ans





	États-Unis

	En principe 18 ans, mais règles spécifiques à certains États





	Gabon

	21 ans





	Grande-Bretagne

	18 ans (sauf Écosse, 16 ans)





	Guinée

	21 ans





	Honduras

	21 ans





	Iran

	15 ans





	Japon

	20 ans





	Kirghizistan

	16 ans





	Lesotho

	21 ans





	Madagascar

	21 ans





	Namibie

	21 ans





	Népal

	16 ans





	Ouzbekistan

	16 ans





	Pakistan

	16 ans (femmes) et 18 ans (hommes)





	Singapour

	21 ans





	Swatziland

	21 ans





	Tadjikistan

	17 ans





	Taïwan

	20 ans





	Thaïlande

	20 ans





	Turkmenistan

	16 ans









 


 


43. Un peu plus de la moitié des enfants sont issus de parents non mariés, ce qui signifie que l’établissement de la filiation se répartit à parts presque égales par la reconnaissance et par l’effet de la loi (D. Thouvenin, in HAS, Délivrance de l’information à la personne sur son état de santé, 2012, p. 95). Par ailleurs, près de 135 000 divorces sont prononcés annuellement pour 240 000 mariages. On se reportera utilement sur ces questions aux travaux de F. de Singly et notamment à son ouvrage Sociologie de la famille contemporaine, Armand Colin, 2007.


44. Interrogation d’autant plus importante que les parents n’en mesurent pas forcément l’importance : « Bien des couples mariés ou non partagent des valeurs communes et ne perçoivent pas forcément de différence dans leur engagement réciproque (mariage ou concubinage par exemple) comme dans celui qu’ils assument envers leurs enfants » (Rénover le droit de la famille, op. cit., p. 3).


45. « Tous les enfants, que leurs parents soient ensemble, séparés, divorcés, mariés, pacsés ou en union libre, tous sont désormais à égalité de droits » (S. Royal, Débats parlementaires, Ass. Nat., Journal officiel Assemblée nationale (JOAN), n° 19 du 22 février 2002, p. 1702).


46. Ce terme comme celui d’enfant « naturel » a été supprimé par l’ordonnance n° 2005-759 du 4 juillet 2005.


47. Le pacte civil de solidarité (PACS) (art. 515-1 et suiv., C. civ.) et le concubinage (art. 515-8, C. civ.) sont dépourvus d’effet direct en eux-mêmes sur l’autorité parentale.


48. Ceci vaut également pour les majeurs protégés : l’article 458 du Code civil prévoit, s’agissant d’actes dont la nature implique un consentement strictement personnel, que relèvent notamment de leur décision propre « la déclaration de naissance d’un enfant, sa reconnaissance, les actes de l’autorité parentale relatifs à la personne d’un enfant ».


49. Il revient au cas par cas à l’hôpital et à l’équipe hospitalière de procéder aux vérifications nécessaires de l’identité et du statut des accompagnants au regard de l’autorité parentale, et ceci notamment en cas de doute. Le principe étant cependant qu’« on ne demande pas de façon usuelle les cartes d’identité de ceux qui se présentent comme les parents et dont l’un par hypothèse, ne serait par exemple que “beau-père” ou “belle-mère” » (HAS, Délivrance de l’information…, op. cit., p. 87).


50. L’établissement de cette filiation rend nécessaire la reconnaissance de l’enfant par chacun des parents et l’établissement d’un acte d’état civil spécifique. On notera que la loi du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale a étendu expressément aux enfants nés avant le 7 mars 2002 les dispositions de l’article 372 du Code civil : contrairement aux dispositions antérieures, tous les pères et mères qui, antérieurement au 7 mars 2002, ont reconnu leur enfant dans l’année de sa naissance, exercent en commun l’autorité parentale sur cet enfant, même s’ils ne cohabitaient pas au moment de la seconde reconnaissance (dans l’hypothèse où la reconnaissance n’a pas été effectuée simultanément).


51. Un établissement tardif du lien de filiation traduit en effet, selon le législateur qui en tire les conséquences, un intérêt limité du parent envers son enfant (Rénover le droit de la famille…, op. cit., p. 28).


52. La séparation de corps peut être prononcée à la demande de l’un des époux dans les mêmes conditions que le divorce (art. 296, art. C. civ.), mais elle ne dissout pas le mariage : elle met fin au devoir de cohabitation (art. 299, C. civ.).


53. La Convention internationale des droits de l’enfant affirme le droit de l’enfant par delà les frontières : la séparation des parents résidant dans deux pays distincts ne modifie pas en droit français les règles de l’autorité parentale. Comme cela a été indiqué (note n° 1), dans le cadre de l’Union européenne, le règlement dit Bruxelles II bis, applicable depuis le 1er mars 2005, prévoit une reconnaissance automatique des décisions judiciaires en matière de responsabilité parentale.


54. Les recommandations de la HAS (Délivrance de l’information…, op. cit., p. 96) citent cet extrait du rapport thématique 2008 de la Défenseure des enfants (Enfants au cœur des séparations parentales conflictuelles : plaidoyer pour mieux préserver l’intérêt des enfants, La Documentation française, p. 74 et suiv.) : « Par exemple, un parent ne respecte pas le rôle qui revient à l’autre parent dans l’éducation de l’enfant et ce dernier peut se trouver dans une situation dans laquelle il est plus ou moins fortement dépossédé de ses droits et de ses devoirs, et empêché d’assurer la continuité de son éducation, donc de sa présence, auprès de l’enfant. »


55. L’ambition de l’article 373-2-6 du Code civil est « de dissuader le parent cherchant à écarter l’autre parent de leur enfant, et ce par différents moyens […] : déménager à l’autre bout du pays, mal organiser les rencontres ou faire obstruction, de bien des façons, au maintien d’un lien serein avec l’autre parent » (S. Royal, Débats parlementaires, JOAN, n° 90 du 12 février 2002, p. 9251).


56. G. Raymond, note ss. Nancy, 3 décembre 1982, JCP 1983. II. 20081.


57. Selon P. Bonfils et A. Gouttenoire, l’orthodontie, nonobstant son caractère courant voire quasi-systématique, nécessite le consentement des deux parents, son suivi relevant ensuite de la catégorie des actes usuels (op. cit, p. 344).


58. Quelques décisions de jurisprudence précisent la notion de soins usuels ou courants : « l’acte de pratique courante [n’est pas médical et peut donc être qualifié de « courant » lorsqu’il] peut sans inconvénient être confié à un auxiliaire de moindre qualification (CE 26 juin 1959, Leb. p. 405) ; une anesthésie locale (« non réservée par l’arrêté ministériel du 6 janvier 1962 alors en vigueur à un médecin ou à des auxiliaires médicaux qualifiés agissant sous la responsabilité et la surveillance directe d’un médecin ») constituait un acte courant (CE 8 décembre 1989, Mme Hairon-Lescure, Leb., p. 251), ce qui n’est pas le cas de l’anesthésie générale ; les actes de rééducation doivent être considérés comme des actes de soins courants et de caractère bénin (CE 19 mai 1976). Il en est de même des perfusions sanguines (CE 20 juillet 1988, CHR de Montpellier), des injections intraveineuses (CE 23 février 1962, Sieur Meier, Leb., p. 122) ou intramusculaires (CE 22 décembre 1976, Dame Derridj, Leb., p. 576), d’une circoncision médicalement nécessaire en raison d’un phimosis (Cass. Civ. 1re 26 janvier 1994, D. 1995. 226, note C. Choain ; TGI Paris 6 novembre 1973, Gaz. Pal. 1974, 1, p. 299, note Barbier), de la perfusion d’un soluté hypertonique (CAA Nancy, 24 octobre 1989, Mme Gawron n° 98NC00217), d’un prélèvement sanguin destiné à une expertise sanguine ordonnée par un tribunal (CA Dijon, 19 juin 1996, Juris-Data n° 056509), ou encore d’une consultation de psychopathologie (TA Paris 13 décembre 2011, n° 1002822/6-3).


59. Hospices civils de Lyon, La prise en charge du mineur à l’hôpital : règles juridiques et recommandations, 2003, fiche n° 3.


60. La Fédération de l’hospitalisation privée (FHP) semble admettre qu’une réduction de fracture, une appendicectomie sans complication puissent être considérées comme des actes usuels (FHP, 2013, fiches « Enfant-adolescent », site <www.fhp.fr>).


61. CA Paris, 1re ch., Section de l’indemnisation des transfusés et hémophiles contaminés par le VIH, 12 octobre 1994, Juris-Data : 1994-023386.


62. Encore que certains actes peuvent alternativement appartenir à l’une ou l’autre catégorie selon le contexte, notamment s’ils font suite à une prise de décision initiale consensuelle sur l’engagement du traitement. Ceci n’empêchant qu’ils puissent être reconsidérés ultérieurement par l’un ou l’autre des parents.


63. Confier à nouveau l’enfant au même établissement de santé où il était jusqu’alors soigné sera plutôt considéré comme un acte usuel, choisir un autre établissement plutôt comme une décision importante requérant l’accord des deux parents.


64. « Les tiers de bonne foi ne risquent […] pas de voir engager leur responsabilité si l’acte passé par un seul des parents est ensuite contesté. Ils l’engageraient en revanche, et l’acte pourrait être annulé, s’ils avaient eu connaissance du désaccord des parents, directement ou même indirectement, par un faisceau d’indices concordants qui ne pourraient qu’éveiller leur attention » (P. Bonfils, A. Gouttenoire, op. cit., p. 269).


65. Celle-ci est fixée par les parents eux-mêmes et, à défaut ou si le choix des parents apparaît contraire à l’intérêt de l’enfant, par le juge.


66. Cette précision est importante, de nombreux parents faisant la confusion entre les droits liés à la fixation de la résidence du mineur et l’autorité parentale. Or, la résidence de l’enfant peut être fixée (par le juge) en alternance au domicile de chacun des parents ou au domicile de l’un d’eux (art. 373-2-9, C. civ.) et « la résidence alternée n’a pas de conséquences arithmétiques : si des parents optent […] pour la résidence alternée et décident que l’un sera chargé de l’éducation dans la semaine et l’autre en fin de semaine, il n’y a pas de parent principal et de parent secondaire » (S. Royal, JOAN n° 44 du 15 juin 2001, p. 4277). Ces indications seront, si nécessaire, données aux parents lors de l’admission du mineur.


67. Le terme de reconnaissance doit être ici précisé. L’ordonnance n° 2005-759 du 4 juillet 2005 a maintenu le principe d’une reconnaissance de l’enfant, mais plus par sa mère : la filiation est établie, à l’égard de la mère, par la désignation de celle-ci dans l’acte de naissance de l’enfant (art. 311-25, C. civ.) ; en revanche, la filiation paternelle suppose une démarche de la part du père, qui peut reconnaître l’enfant avant la naissance, lors de la déclaration de naissance ou ultérieurement (art. 316, C. civ.).


68. Cette situation n’est toutefois pas définitive : l’autorité parentale pourra être ultérieurement exercée en commun, si les parents en prennent la décision et procèdent à cet effet à une déclaration conjointe devant le greffier en chef du tribunal de grande instance ou provoquent une décision en ce sens du juge des affaires familiales (art. 372-2, C. civ.). Cette situation est rare en pratique.


69. Il s’agira de fautes graves commises par les parents, qu’il s’agisse d’actes ou de manquements dont l’enfant est la victime directe (mauvais traitements, défaut de soins…) ou de comportements qui constituent indirectement une menace pour l’enfant (crime ou acte de délinquance par exemple). Dans tous les cas cependant, le retrait de l’autorité parentale a pour raison d’être de protéger l’enfant et non de sanctionner les parents.


70. L’enfant peut également, dans certaines hypothèses décrites par la loi (art. 375-3, C. civ.), être confié à un « tiers digne de confiance », quand il y va de son intérêt, ou lorsque son ou ses parents ne sont pas en mesure de s’occuper de lui ou sont absents. Cette décision ne modifie pas en elle-même la dévolution de l’autorité parentale et par exemple, la personne désignée tiers digne de confiance n’a donc pas accès, en cette seule qualité, au dossier médical du mineur qui lui a été confié (CADA, Centre hospitalier intercommunal Robert Ballanger, conseil n° 20130367 du 20 juin 2013).


71. Le retrait de l’autorité parentale, qui pourra le cas échéant concerner les deux parents, est prévu par deux articles du Code civil : l’article 378 prévoit que : « Peuvent se voir retirer totalement l’autorité parentale par une décision expresse du jugement pénal les père et mère qui sont condamnés, soit comme auteurs, coauteurs ou complices d’un crime ou délit commis sur la personne de leur enfant, soit comme coauteurs ou complices d’un crime ou délit commis par leur enfant, soit comme auteurs, coauteurs ou complices d’un crime sur la personne de l’autre parent » ; l’article 378-1 prévoit que « Peuvent se voir retirer totalement l’autorité parentale, en dehors de toute condamnation pénale, les père et mère qui, soit par de mauvais traitements, soit par une consommation habituelle et excessive de boissons alcooliques ou un usage des stupéfiants, soit par une inconduite notoire ou des comportements délictueux, soit par un défaut de soins ou un manque de direction, mettent manifestement en danger la sécurité, la santé ou la moralité de l’enfant ; peuvent parallèlement se voir retirer totalement l’autorité parentale, quand une mesure d’assistance éducative avait été prise à l’égard de l’enfant, les père et mère qui, pendant plus de deux ans, se sont volontairement abstenus d’exercer les droits et de remplir les devoirs que leur laissait l’article 375-7 ».


72. Ceci témoigne d’une réticence générale des juges en la matière, qui préfèrent le plus souvent recourir à d’autres mesures protectrices (P. Bonfils, A. Gouttenoire, op. cit., p. 282).


73. Au-delà des cas expressément prévus par le code civil, P. Bonfils et A. Gouttenoire indiquent que « l’exercice unilatéral de l’autorité parentale peut notamment être justifié par le manque de stabilité d’un parent […], son manque d’investissement à l’égard des enfants, ou l’absence de volonté d’exercer l’autorité parentale. Le refus de collaborer avec l’autre parent est également un motif pour fixer un exercice unilatéral, de même que l’impossibilité pour les parents de se mettre d’accord sur un projet éducatif. L’exercice unilatéral a été également accordé à un seul des parents d’un enfant gravement malade pour faciliter la prise des décisions concernant sa santé (Nîmes, 10 octobre 2001, JCP 2002. IV, 2069, Paris, 11 juillet 2002, Juris-Data n° 187306. Riom, 17 sept. 2002, Juris-Data n° 196016) » (op. cit., p. 383).


74. Cass. Civ. 1re 8 novembre 1982, Bull. civ. I, n° 323 ; JCP G 1983, IV. 30.


75. TI Saint-Omer, 3 mai 1989, JCP G 1990. II. 21514, note Th. Fossier.


76. Il conserve en conséquence des prérogatives fondamentales : droit de consentir au mariage, à l’adoption, à l’émancipation de l’enfant.


77. Le refus particulièrement marqué de l’enfant à la visite de ce parent peut constituer un motif grave pour lui refuser le droit de visite qu’il sollicite (Cass. Civ. 1re 29 mai 2001, RJPF 2001-9/45, obs. A.-M. Blanc).


78. Sous le régime des législations antérieures, il était admis que le parent qui n’a pas l’exercice de l’autorité parentale est : 1° « en droit d’obtenir de l’administration hospitalière, même contre l’avis du parent gardien, des informations sur la présence du mineur dans l’établissement et sur son état de santé » (lettre ministérielle du 2 mars 1979 au président de la Fédération hospitalière de France, RHF n° 320, avril 1979) ; 2° en droit d’exiger la communication régulière du carnet de santé de l’enfant (Paris, 1re Ch., 16 février 1990 : Juris-Data n° 020874) ; 3° : en droit d’obtenir communication de son dossier médical, même s’il ne dispose que d’un droit de visite et d’hébergement (sur ce point, les textes sont aujourd’hui plus restrictifs, voir chap. 2, « La participation aux actes médicaux »).


79. Une circulaire commune des ministères de l’Éducation nationale et de la Justice du 13 avril 1994 a ainsi précisé que le parent qui n’a pas l’autorité parentale dispose d’un droit de surveillance qui « s’analyse en un droit d’être informé, d’être consulté et de proposer, mais en aucun cas un droit d’exiger ou d’interdire, qui reste un attribut exclusif de l’autorité parentale ». Mais ce parent peut saisir le juge aux affaires familiales pour qu’il statue sur les modalités de l’exercice de l’autorité parentale (art. 373-2-8, C. civ.).


80. CE 10 décembre 1986, Gaz. Pal. 1987.2. Pan. 424.


81. La loi du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale a réduit les hypothèses de privation automatique de l’exercice de l’autorité parentale : seule l’impossibilité d’un parent de manifester sa volonté est susceptible d’entraîner une telle conséquence (le père ou la mère qui est « hors d’état de manifester sa volonté en raison de son incapacité, de son absence, de son éloignement ou de toute autre cause est privé de l’autorité parentale », art. 373, C. civ.).


82. Elles concernent notamment les situations dans lesquelles « les parents présentent des difficultés relationnelles et éducatives graves, sévères et chroniques, évaluées comme telles dans l’état actuel des connaissances, affectant durablement leurs compétences dans l’exercice de leur responsabilité parentale ».


83. Le terme de beaux-parents recouvrant ici toute personne, mariée ou non, qui a formé un couple avec un parent de l’enfant.


84. E. Vivas, 1,2 million d’enfants vivent dans une famille recomposée, Insee Première, n° 1259, octobre 2009, <www.insee.fr>. Ce chiffre représente 9 % des enfants mineurs. On lira utilement sur ce sujet : M. Calcio Gaudino, Le statut des beaux-parents dans les familles recomposées, sous la dir. d’A. Ganzer, Caisse nationale des allocations familiales (CNAF), « Dossier d’étude », n° 116, 2009.


85. D. Thouvenin cite à ce propos le commentaire d’un médecin en note de bas de page des recommandations de la HAS Délivrance de l’information à la personne sur son état de santé (op. cit., p. 86) : « De très nombreux compagnons des parents séparés/divorcés se font appeler papa ou maman et demandent, avec le soutien du parent avec lequel ils vivent et parfois une extrême virulence (« vous savez, c’est moi qui m’en occupe, son père vous demande de me parler comme si j’étais sa mère… »), des informations concernant la santé de l’enfant de leur conjoint ; cela entraîne de la part de l’autre partie de la famille […] des réactions de colère. Or, aucune information n’est exigible par les “beaux-parents”, compagnons et compagnes de parents séparés ; néanmoins, leur fonction de personne ressource pour le parent, comme celle de grands-parents, gardiennes, ami(e)s proches peut conduire à partager avec eux certaines informations, dans la mesure où les deux parents y consentent. »


86. Souvent, « si l’ex-conjoint ou l’ex-compagnon entame une nouvelle relation, la personne avec qui il vit dorénavant pourra apparaître comme le parent de l’enfant ; cette situation n’est pas nécessairement due à une volonté de nier l’autre parent, mais tient à la réalité de la vie concrète, et cela d’autant plus que les résidences des parents sont éloignées l’une de l’autre » (D. Thouvenin, in HAS, Délivrance de l’information…, op. cit., p. 96).


87. I. Théry, Couple, filiation et parenté aujourd’hui : le droit face aux mutations de la famille et de la vie privée…, op. cit., 1998, p. 216.


88. Rénover le droit de la famille, op. cit.


89. Pour autant, le même rapport Dekeuwer-Défossez souligne (p. 12) qu’afin d’éviter de « démobiliser le parent par le sang concurrencé dans sa fonction par la présence d’un parent issu d’une seconde famille quotidiennement plus proche de l’enfant », il convient de « nettement distinguer la filiation des situations qui appartiennent à un autre ordre, telle celle du beau-parent ou plus généralement de tous les tiers qui peuvent de fait élever l’enfant sans prétendre pour autant occuper la place de parent ».


90. Sur son fondement et celui des liens d’affection constatés, il a pu être admis, dans le cas de séparation du couple « récomposé », le droit du « beau-parent » concubin à entretenir des relations avec l’enfant de son ex-compagne adoptante (Grenoble, 15 décembre 1997, Dr. fam. 1998, comm. n° 38, note P. Murat) ou encore avec la concubine de la mère (TGI Besancon, 6 janvier 2000, D.2000, IR 88). Cette disposition pourra avoir un impact sur le droit de visite du mineur hospitalisé (voir chap. 6, « Le mineur et son entourage »).


91. Entre autres circonstances, elle peut résulter par exemple de la demande des parents résidant à l’étranger de confier leur enfant demeuré en France à un tiers.


92. Ce tiers peut être un membre de la famille, un proche digne de confiance, un établissement agréé pour le recueil des enfants, le service départemental de l’ASE.


93. Les tiers peuvent signaler au procureur de la République la nécessité d’une mesure d’assistance éducative ou d’une modification de l’exercice de l’autorité parentale, mais ils ne peuvent saisir eux-mêmes le juge aux affaires familiales.


94. Montpellier, 2 avril 1998 : Juris-Data n° 034961. Ainsi que l’indiquent Ph. Bonfils et A. Gouttenoire, « Les compétences du juge des affaires familiales et du juge des enfants ont pour objet la relation de l’enfant avec ses parents. Toutefois, le juge des enfants n’est pas compétent pour statuer sur l’autorité parentale en tant que telle. Il est seulement compétent pour prendre les mesures concrètes destinées à préserver l’enfant d’un danger d’origine familiale. Toutefois, de fait, ces mesures peuvent avoir un objet identique à celui d’une décision du juge aux affaires familiales statuant sur les modalités d’exercice de l’autorité parentale, dans le cadre de la séparation des parents » (op. cit., p. 212).


95. Le conseil de famille, dont la constitution est obligatoire en cas de tutelle de mineur, est composé d’au moins quatre membres dont le tuteur et le subrogé tuteur, auxquels il faut ajouter le juge des tutelles qui le préside (art. 399, C. civ.).


96. En pratique, la tutelle sera exercée par un délégué de tutelle, qui sera le directeur de l’établissement où l’enfant est placé.


97. L’article 449 du Code civil dispose que « le conseil de famille règle les conditions générales de l’entretien et de l’éducation de l’enfant, en ayant égard à la volonté que les père et mère auraient pu exprimer à ce sujet ».


98. Art. L.1111-6, CSP


99. Art. 3, C. civ. : « Les lois concernant l’état et la capacité des personnes régissent les Français, même résidant en pays étranger. » Il résulte de ce principe que les lois sur l’état et la capacité sont attachées aux personnes : non seulement, elles les régissent dans le pays de leur nationalité, mais encore elles les suivent en dehors de ce pays (Alger, 5 mai 1896 : DP 1899.2.409 ; Cass. Civ. 1re 6 juin 1990, Bull. civ. I, n° 137).


100. Cour d’appel de Paris, 16 mai 2000, chambre 24 section B, RG n° 99/16403 ; voir Groupe d’information et de soutien des immigrés (GISTI), Droit international des personnes et de la famille : quel tribunal est compétent, quelle loi s’applique ?, 2007, <www.gisti.org>.
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Autonomie, information et consentement du mineur


◗ La participation aux actes médicaux


◗ Secret et confidentialité


◗ Minorité et sexualité







◗La participation aux actes médicaux


La promotion des droits de l’enfant, dans tous les domaines de la vie collective, vise à favoriser autant ue possible la faculté du mineur à agir et décider en personne autonome, en tenant compte de son âge et de sa maturité. Le droit nuance désormais davantage le jeu de l’autorité parentale et de l’incapacité du mineur. Il reconnaît au mineur dans certaines hypothèses et dans certaines limites, et surtout à l’adolescence, la possibilité de ne pas être seulement un sujet passif de droits, mais de participer à leur exercice et, concrètement, de donner son avis. Dans les développements qui suivent, les conditions de participation des mineurs aux examens et soins médicaux sont abordées dans les différentes situations prévues par les textes.


Cette attention portée à l’autodétermination du mineur s’oppose au droit ancien pour lequel l’enfant était la propriété du chef de famille et était entièrement soumis à la puissance paternelle. Elle s’impose en matière médicale plus qu’en tout autre domaine : sauf impossibilité matérielle interdisant le dialogue, il apparaîtrait choquant qu’un enfant ou un adolescent puisse être examiné ou soigné unilatéralement, sans explications ni prise en compte de son point de vue, en vertu de la seule décision de ses parents, même prise sur avis médical.


Bien entendu, les parents n’en conservent pas moins la prérogative de prendre dans l’intérêt du mineur les décisions principales qui le concernent : ce sont ce droit et ce devoir qui fondent l’autorité parentale. Mais, pour ses soins, le mineur relève d’une préoccupation double : en qualité de patient, il doit bénéficier des droits généraux du malade, fondés sur le respect de la personne par les professionnels hospitaliers et qui s’appliquent en réalité à tous les âges de la vie ; en qualité de mineur, il doit pouvoir être protégé de tout abus d’autorité parentale, qui se manifesterait par des décisions non conformes à ses intérêts légitimes1.


Qu’en est-il de la capacité du mineur à décider par lui-même ?


Contrairement à d’autres systèmes juridiques2, le droit français ne reconnaît pas de majorité sanitaire anticipée, distincte de la majorité civile. En revanche, il reconnaît ponctuellement au mineur la capacité de décider lui-même des actes portant sur son corps. La soustraction de ces actes concernant le corps du mineur à l’autorité parentale et la reconnaissance de la capacité du mineur à les accomplir lui-même, s’expliquent avant tout par la volonté de faciliter l’accès du mineur aux soins. L’idée qui sous-tend la reconnaissance de l’autonomie de l’enfant dans ce domaine est que l’exigence du consentement parental pourrait, dans certains cas, conduire le mineur à s’abstenir d’initiatives nécessaires pour sa santé.


Les principes fondamentaux relatifs au respect 

du corps humain


La loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain, dite « de bioéthique », a inséré dans le Code civil les dispositions qui fixent aujourd’hui les principes fondamentaux protecteurs de la personne humaine.


L’article 16 du Code civil, qui en est issu, consacre de manière solennelle la dignité de la personne humaine, en énonçant que « La loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci et garantit le respect de l’être humain dès le commencement de la vie. »


À l’occasion de cette loi, le Conseil constitutionnel a par ailleurs reconnu3 une valeur constitutionnelle au principe de sauvegarde de la dignité humaine et a affirmé ce principe par référence au préambule de la Constitution de 1946.




À ce titre sont garantis :


–l’inviolabilité du corps humain ;


–la « non-patrimonialité » du corps humain et de ses éléments ;


–le droit au respect de sa dignité.










■ L’inviolabilité du corps humain


Ce principe consiste en la protection due à toute personne, dans ses rapports privés comme avec l’État, contre les atteintes corporelles ; il s’oppose, par extension, sauf motif légitime posé par un intérêt général, à toute atteinte non consentie par le titulaire de l’autorité parentale sur le corps du mineur dont il a la charge.


Il se fonde sur l’article 16-3 du Code civil énonçant que :




« Il ne peut-être porté atteinte à l’intégrité du corps humain qu’en cas de nécessité médicale pour la personne […]. Le consentement de l’intéressé doit être recueilli préalablement hors le cas où son état rend nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle il n’est pas à même de consentir. »





De manière générale, il ne saurait en conséquence être porté atteinte à l’intégrité corporelle du mineur en l’absence du consentement préalable des titulaires de l’autorité parentale.







■ La non-patrimonialité du corps humain


Le second aspect de cette protection destinée à assurer le respect du corps, est l’interdiction de tout droit patrimonial (donnant une valeur marchande) sur le corps humain ou ses éléments et produits :




« Chacun a droit au respect de son corps.


Le corps humain est inviolable.


Le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire l’objet d’un droit patrimonial » (art. 16-1, C. civ.).










■ Le respect de la dignité


Par sa décision du 27 juillet 1994 rendue relativement à la loi du 29 juillet 1994, le Conseil constitutionnel a reconnu l’existence d’un principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine. Ce principe a été introduit dans le Code de la santé publique par la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé (« La personne malade a droit au respect de sa dignité », L.1110-2). Il est la pierre angulaire d’une série d’obligations à l’égard de la personne malade, à l’hôpital et dans toute relation de soins : dignité du corps, plus généralement dignité de la personne (respect de sa façon d’être, de sa pudeur, de son image…).


Ce droit à la dignité est évoqué plus particulièrement concernant les soins palliatifs, précisément destinés « à sauvegarder la dignité de la personne malade » (art. L.1110-10, CSP) : les professionnels de santé doivent mettre en œuvre « tous les moyens à leur disposition pour assurer à chacun une vie digne jusqu’à la mort » (art. L.1110-5, CSP).



L’information médicale et le consentement aux soins médicaux


La notion de consentement en droit français, notamment dans le domaine de la santé, suppose une double compétence, celle de pouvoir comprendre et celle de se déterminer librement. Elle vient à s’appliquer au patient mineur comme à tout autre patient.


Le respect de la personne du mineur est d’abord celui de son intégrité physique et mentale ; mais il ne s’y limite pas. La délivrance d’une information appropriée et l’obtention du consentement y participent tout autant, pour répondre aux besoins d’un individu pourvu d’une sensibilité et d’opinions personnelles : les parents doivent être éclairés par des indications précises et le mineur doit autant que possible être associé aux explications et aux décisions.


Ni l’incapacité juridique du mineur, établie pour le protéger et l’assister, ni la fragilité de son état de santé ne peuvent être des prétextes pour l’écarter par principe des décisions à prendre.







■ L’information médicale


L’information médicale (c’est-à-dire dans le cas du mineur, l’information donnée par le médecin au patient et à ses parents) est l’affirmation d’un devoir médical. Elle ne constitue pas seulement une obligation juridique, mais avant toute chose, un devoir éthique et d’humanisme du médecin4. Elle est une condition d’une relation satisfaisante entre le soignant et le soigné, un élément indispensable aux soins de qualité ; plus généralement, elle fait partie du soin lui-même, qui ne peut être réduit à la mise en œuvre de techniques. Elle doit être envisagée de façon positive comme un élément essentiel à une prise de décision partagée.


L’information doit être claire, honnête, appropriée. Il est admis qu’une information claire est une information intelligible, facile à comprendre, qu’une information honnête est une information loyale et qu’une information appropriée est celle qui est adaptée à la situation du patient.


Au cours des dernières années, de nombreux textes, d’origines et de force juridique diverses, sont venus affirmer cette importance de l’information dans la pratique de la médecine. Le plus souvent, la particularité des soins aux mineurs a été soulignée : dans ce cas, le colloque singulier du soignant et du patient est élargi à un dialogue en trio. Le rôle des parents ne peut avoir pour conséquence de placer le mineur en position d’auditeur passif d’entretiens visant directement sa personne, mais dont il serait par principe écarté.


Des textes à portée générale affirment le droit des patients à prendre part, dans toute la mesure du possible, aux décisions médicales les concernant et à être pleinement informés de leur état de santé, des actes médicaux envisagés, avec leurs risques et avantages, et des possibilités thérapeutiques alternatives : citons la Déclaration dite « d’Helsinki » élaborée par l’Association médicale mondiale (AMM, Recommandations pour guider les recherches sur l’homme, 1964-2000), la Charte européenne du malade usager de l’hôpital (CEE, 1979), la Déclaration sur les droits du patient (AMM, 1995), la Déclaration sur la promotion des droits des patients en Europe (OMS, 1994), la Convention sur les droits de l’homme et la biomédecine dite « d’Oviedo » (Conseil de l’Europe, 19965).


Mais des textes sont spécifiques aux mineurs, parmi lesquels la Charte de l’enfant hospitalisé6, qui prévoit que « les enfants et leurs parents ont le droit de recevoir une information sur la maladie et les soins, adaptée à leur âge et leur compréhension afin de participer aux décisions les concernant » (art. 4).







■ Le droit des parents à l’information


L’article L.1111-2 du Code de la santé publique, issu de la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, constitue aujourd’hui la disposition de référence. Il affirme que l’information médicale est un droit de la personne et qu’elle constitue une obligation pour tout professionnel de santé dans son domaine de compétence.


Ainsi,




« Toute personne a le droit d’être informée sur son état de santé7 »,





et




« Cette information incombe à tout professionnel de santé dans le cadre de ses compétences ».





Le même article prévoit expressément que le droit du mineur à l’information est exercé par les titulaires de l’autorité parentale :




« Les droits des mineurs […] sont exercés […] par les titulaires de l’autorité parentale. […] Ceux-ci reçoivent l’information prévue par le présent article ».




En raison de l’incapacité juridique du mineur, ceux-ci doivent donc être considérés par les professionnels hospitaliers comme leurs premiers interlocuteurs8.


L’information est due aux deux parents, ensemble ou séparément : les conflits susceptibles de les opposer (notamment en cas de séparation) ne peuvent avoir pour effet de priver un des parents de ce droit, même partiellement, dès lors qu’ils sont titulaires de l’autorité parentale. Certes, la délivrance « en double » de l’information peut, dans certains cas, sembler redondante et fastidieuse : elle n’en demeure pas moins indispensable pour permettre une relation normale de l’équipe avec les parents (qui peuvent d’ailleurs chacun d’entre eux souhaiter des indications spécifiques), de l’enfant avec ses deux parents, mais également de l’équipe avec l’enfant lui-même.


L’information doit être délivrée aux seuls titulaires de l’autorité parentale : aucune exception n’est faite en principe pour les grands-parents ou tout autre membre de la famille du mineur.


Elle doit être effectuée par les professionnels « dans le respect des règles professionnelles qui (leur) sont applicables ». Les règles visées sont notamment le Code de déontologie médicale et les règles professionnelles des infirmiers et infirmières (art. R.4312-1 et suiv., CSP).

OEBPS/images/cover.jpg
"ENFANT &
"ADOLESCENT
A 'HOPITAL

REGLES

ET RECOMMANDATIONS
APPLICABLES

AUX MINEURS

Marc Dupont et Caroline Rey-Salmon

o:o PRESSES
®e® perEHESP







OEBPS/images/titre.jpg
L'enfant et I'adolescent
a I’hopital:
régles et recommandations
applicables aux mineurs

Marc DUPONT
Caroline REY-SALMON

2014
PRESSES DE L'ECOLE DES HAUTES ETUDES EN SANTE PUBLIQUE





