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DROIT DES PERSONNES ET DE LA FAMILLE

Présentation introductive

Apres l'introduction générale a I'étude du droieni le temps de I'étude, plus
technique, des regles du droit prive, les premieres )

Celle-ci débute en premiére année et s’achévd: €rannée, ou en 5éme,...
Ou jamais, pour certains.

La premiere année de droit est, essentiellemerd, année de découverte,
découverte de la faculté, découverte des étudesrisupes, découverte de la
matiere...

C’est la raison pour laquelle, a la Faculté detdieiMontpellier, nous avons
choisi d’étudier ledroit des personnest le droit de la famille matieres plus
aisément accessibles que d'autres, comme le desitobligations (2'° année), le
droit des biens ou des contrat§"(3année), des sdretés, des régimes matrimoniaux
ou des successions (4année)

Cette progression sera étayée parconrs polycopié, diffusé en ligne
Chacun de ces polycopiés (il y en aura vraisemétabht six) sera présenté au fur et
a mesure de I'avancée du cours, sous un format pdf.

En termes denéthode si les personnes recoivent une certaine considarat
dans le Code civil, il n’en est pas de méme dalailfe, traitée dans le Livre | du
Code civil, avec les personnes. Il est vrai qudiées entre les deux institutions sont
tres étroits : la famille est un groupement de qamnss, le groupement de personnes
par excellence (avec d’autres, comme l'associati@rsociété) qui développe ses
propres intérétsl'intérét de la famille susceptible de transcender la somme des
intéréts des personnes qui la composent.

L'importance de la famille se manifeste sur divelans. Social en premier
lieu, le corps de régles du Code civil étant a&siain Code de I'Action sociale et de
la famille (CASF) en matiere de protection de lande, d’aides sociale, ou bien
encore la question des allocations familiales. &atiégalement : si la famille dite
« traditionnelle » faite de personnes mariées et anfant demeure une référence
sinon un modéle, la famille du début du XXléme Igiéest traditionnelle, éclatée,
recomposée, monoparentale, homoparentale, intenadgi, mariés, pacsée ou en
concubinage, etc. Politique : un ministére charge affaires familiales demeure et
développe une politique de la famille, en mati@eiale comme déja vu mais encore
fiscale. Juridique enfin, bien entendu, avec desceptions de la famille qui
dépendent des circonstances sociétales, de la ddomsée par Igater familias
romain, au foyer, dans lequel se développent desnges humains et financiers, soit
en application de la loi (régime matrimoniaux, ®830Ns) soit sous forme de
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conventions, entre membres de la famille (convestimatrimoniales, libéralités)
soit d’'un membre de la famille qui la représentecades tiers (logement familial,
dépenses nécessaires a I'entretien de la faniidg, e

Dans ce contexte, |lzersonneest la base de famille mais pas uniquement,
la personne étant considérée en tant que telleedbart parce que des personnes
peuvent nouer des relations autres que familiales, sociétés, des contrats, des
relations fondées sur des faits juridiques, masdedgent parce que la personne est la
base des regles du droit civi, sujet de droijtsujet de droit dont la considération est
I'héritiere des théories philosophiques libérales HVIlé et XVllle siécle,
fondement de l'individualisme philosophique, puwisgique.

La personne, sujet de droit, est I'entité a laeldis développement humain et
social et sa considération individuelle, indépenale@mt donc du groupe auquel elle
pourrait appartenir (corporation, société, natitenyend apte a étre titulaire de droit :
étre propriétaire, contracter, ester en justice.

Les regles du Code civil ont été, aprés avoiragkgptées sur cette base, en
1804, globalement stables jusqu'a la fin de la sdeoguerre mondiale, sauf
quelques ajustements ou réformes, notamment pooetér@ une (relative jusqu’en
1985) égalité entre hommes et femmes.

Le renouveau du droit des personnes et de lale@amitommencé en 1964,
sous la houlette de jean Foyer, alors ministreaddulstice qui avait confié Zean
Carbonnielle soin de procéder aux réformes nécessairesraatlare.

Il en résulté un renouveau total, souvent objetref@uvellement depuis
d’ailleurs assez ordonné jusqu’a la fin des anrE¥& puis plus désorganisé et
surtout double, a la considération de al persormysique comme sujet de droit, la
personnalité juridique, s’étant ajouté la consitiénade la personne en tant que telle,
le droit de la personne humaine : I'appropriati@enstn corps, des éléments de son
corps, les conventions ayant pour objet le corps, éléments du corps, les
expérimentations scientifiques sur le corps, eta.suite des grands bouleversements
scientifiques d’alors, les premiéres FIV, I'expéemtation sur embryons, les
conventions de mere porteuse, etc. mais é€galemaenbrsidération juridique de
guestion jusqu’alors ignorées ou tabous, I'euthianses transsexualisme, etc.

Ces réformes sont, sans exhaustivité, les suivantes

— 14 déc. 1964, réforme des tutelles

— 13 juill. 1965, réforme du mariage et des régimasrimoniaux,

— 11 juill.1966, réforme de I'adoption

— 3janv. 1968, reforme des incapacités

— 4 juin 1970, réforme de I'autorité parentale

— 3janv. 1972, réeforme de la filiation

— 11 juill. 1975 réforme du divorce

— 1975, loi Veil sur l'avortement

— 28 déc. 1977, réforme de I'absence

— 22 juill. 1987, réforme de l'autorité parentale

— 8janv. 1993, réforme de l'autorité parentale ébilettage »général

— 29 juill. 1994 Lois bioéthique

— 5juill. 1996 réforme de I'adoption

— 30 juin 2000, reforme des prestations compensatoire

— 3déc. 2001 Réforme des successions ;

— 4 mars 2002, réforme du nom ;
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— 18 juin 2003, Dévolution du nom de famille

— 26 mai 2004, réforme du divorce

— 6 aolt 2004 réforme des lois « bioéthique » ;

— 4 juill. 2005 réforme de la filiation

— 23 juin 2006, réforme du droit des successiongitdttage des regles en

matiere de mariage, du nom, du Pacs, etc.

— 2007, réforme des incapacités

Il convient d’ajouter les regles prévalant en avatide droit européen ayant
pour source la Convention européenne des droifk@@me a I'impact considérable
sur le droit interne, la protection constitutioneelassurée par le conseil
constitutionnel et relayé demain par le juge jwrei, les régles internationale
comme le pacte international des droits civiqugsoéitique de new York de 1966, la
convention sur les droits de I'enfants de 1989, etc

L’évolution est considérable : en droit de la fdenbien entendu, le nom de
famille rompt avec une tradition séculaire d’atitibon du nom du pére, la famille
n'est plus divisée en famille lIégitime et naturellautorité parentale est détachée de
la garde, le divorce est simplifié a I'extréme ptidiront certains.

Mais c’est surtout le cas du droit des personi@sévolution juridique en la
matiere est globalement a la hauteur de la réwrlutscientifique, éthique,
philosophie, biologique, génétique, etc. dontHBgésts généraux de la bioéthigue
en 2009, ont notamment rendu compte, lesquellessdépt le seul cadre de la
bioéthique, dont la sémantique renvoie a des pupations de droit de la santé
(peut-on breveter un gene, un procedeé établi a ghun gene, peut-on cloner une
personne humaine, peut-on réaliser des expérieswgese corps humain, sur les
embryons, peut-on on vendre son corps, des palieson corps) dont les enjeux
donnent le tournis, ce sont bien des préoccupatiendroit dela personne dont il
s’agit.

Le droit des personnes associe désormais deutésal

— une premiére réalité, classique, s'intéressea apdrsonne juridique,
identifiee a la personnalité juridique, laquelleentlfie une conception abstraite,
détachée de la personne humaine, et qui peutdiatta des entités non humaines
(société, association, collectivité ou eétablisseémepublic, organisation,
internationale, etc.) et aux questions de protectle la personne notamment a
travers la question de la capacité juridique et ideapacités, des mineurs et des
majeurs.

— une seconde approche, beaucoup plus profonditacdie a la personne
prise comme substance, comme réalité cellulairepate la question de la
considération juridique de la personne humainecaps humain, des éléments et
des produits du corps humain, notamment depud lsidéthique de 1994 révisée en
2004. L'intérét est d'une part de lever le voiler ©i# tabou juridique :le corps
humain entre dans le champ du droit civil, parrinde porte, d’ailleurs, un chapitre
intitulé « Du respect du corps humain » étant irtétgpuis 1994 dans le Code civil,
et d'autre part, de poser les questions du ragpadique d’'une personne sur son
corps et donc, celle de I'appréhension juridiquecdgps humain : releve-t-il du
champ de la personne (donc des non-choses), diégs deola personnalité ou bien
doit-on, assez logiquement et en suivant les traesgentiels de chercheurs récents,
synthétisés notamment (lorsqu’ils n'ont pas étégél par ceux-ci) par Frédéric
Zénati et Thierry Revet (Droit des personnes, R007) que la personne juridique
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dispose de droits sur la personne humaine, alorsidérer comme objet de droit et,
allant plus loin comme une chose, mais une chasarei, extraordinaire, urehose
humaineau régime particulier ? Telle sera I'une de apgn&ion de ce cours, non
pas la seule, mais assurément la plus essentielle.
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« Tout le monde il est beay2azie, artiste interprete)
« Tout le monde il beau, tout le monde il est §enfiean Yanne, Cinéajte
« Ce billet que voici
Ne peut pas t'accorder une goutte de sang ;
« Une livre de chair », ce sont les propres termes,
Tiens-t-en a ton billet, prends ta livre de chair,
Mais si en la coupant, tu verses une seule
Goutte de sang chrétien, tes terres et tes biens
Devront étre, en vertu des lois de la cité,
Confisqués au profit de I'Etat de Venise »
(W. Shakespeare, Le marchand de Venise, IV, 1, 12)

PARTIE | - LES PERSONNES ET LES
INCAPACITES

Les personnes sont les sujets de droit, les sdjetdroit et, a ce titre, les
unités élémentaires du droit. On présente celargimdent comme une évidence
alors qu’il s’agit de l'une des plus grandes avascéde ces trois cent derniéres
anneées : lirruption de la souveraineté de I'honsune sa propre personne pour les
lumiéres écossaisses, Hobbes en particulier, alesteprs types de réponse, celle,
individualiste et libérale, fondée sur les passienies intéréts, de la guerre entre des
hommes libres et égaux doués d’'une égale capaeiéindes désirs et d'une égale
capacité a pouvoirs les satisfaire, en appelant paoudre ce conflit au Leviathan,
le Monarque absolu, ou bien au contraire, celléaske fondée sur la coopération,
rendue possible par lI'apport de Hume et le dilenulneprisonnier, I'ensemble
fondant tres largement I'essentiel de la philosepinérale, jusqu’a John Rawls, ou
bien au contraire fondée sur les vertus, incarm@es la République et le contrat
social de Rousseau.

Le sujet de droit donc, en une conception dynamiggida personne : une
entité douée d’intéréts capable de conclure degratsnet de s’insérer dans le
commerce juridiqueseules des personnes pouvant s’adonner au comiueique
(étre propriétaire, contracter, ester en justieguél a pour objet essentiellement (et
en principe) des choses, c'est-a-dire des non-peexo Les personnes sont en effet
opposées aux choses, comme nous l'avons déja étudie
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Etre UnePERSONNE c'est en principe étre apte a étre titulaire g c’est
disposer de la personnalité juridiqgue. C'est ce mmgs étudierons dans Udrtre
premier.

1% remarque : la personne ainsi considérée reléve d'une conaeptio
abstraite, détachée de la réalité humaine de lsopee. La personnalité juridique
peut ainsi ne pas étre reconnue a une personneirrgncamme ce fut le cas de
I'esclavage, reconnu en France jusqu’en 1848 etno®ro’est encore le cas dans
certains pays du monde, par la mort civile (cfrapf ou bien encore par la
reconnaissance de la personnalité juridique a idéerfs comme des sociétés, des
associations, des «personnes » publiques, desectaliés locales, des
établissements publics, des organisations intennals, etc.

Sur cette considération, se développent des regleont longtemps été
'essentiel des regles du droit des personnes &dsur l'identification des
personnes, l'action des personnes (les droits ledrté, liberté d’information,
protection de la vie privée, etc.) ou leur protaatiLa faculté d’une personne d’étre
un sujet de droit peut parfois en effet étre am@nodu paralysée par une inaptitude a
exercer les droits dont on est titulaire. Cet amiagsement ou cette paralysie feront
I'objet duTitre seconadtonsacré aumiCAPACITES.

L'’ensemble constitue ce que l'on appelle traditiellementle droit des
personnes,dont leCode civil fut, en 1804, le premier grand systeraaé@julation.
Auparavant, la personne humaine était peut-étigdtad’attentions juridiques, mais
pas avec autant d’assiduité et surtout, en 180#koi des personnes devient dnoit
civil des personngsentendons un droit étatique, nationalisé, dessomees.
Comparons un systeme de droit civil, le n6tre, mtsystéeme de droit non civil,
religieux notamment comme il est pratigué dans mente pays arabes, le cas du
Liban étant symptomatique. Une personne est tout &ois titulaire d’une
citoyenneté, libanaise, et confessionnelle, magonirecque catholique, grecque
orthodoxe, arménienne, catholique, protestant, eJrahiite, sunnite, etc. Chaque
confession propose alors sont propre systeme quediassurant les regles au
mariage, aux incapacités, a la filiation, fondaet que I'on appellele statut
personnel ce qui emporte des difficultés particulieres en ads rapports
interconfessionnels : quelle régle s’applique, lguglridiction (ecclésiale) est
compétente, etc. Un systéme de droit, tel quedi ftancais en assure le modele est
donc, tout a la fois une exigence laique et d’opirelic en raison des principes qui
sous-tendent le droit civil : le droit civil est gmemier garanti par I'Etat, un Etat
démocratique, il assure I'égalité civile et recdhkmpersonnalité juridique a tous.

2°™ remarque: le droit des personnes s’enrichit d'une consitigna
nouvelle sur I'étre, la personne en tant que tetetant que personne humaine, le
corps humain, son appropriation le statut du géndeseexpériences génétiques, la
biopharmacie, la bioéthique, les conventions ssi€léments du corps humain, mais
aussi La question, aujourd’hui, les passions noaétsur d'une réforme quelconque
en la matiére, qu’il s’agisse de bioéthique, d’éearent, de nationalité (question que
nous n'aborderons pas cette année), montrent qemjeli d'une telle
« nationalisation » du droit civil n’est pas neutr
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TITRE I - LES PERSONNES

La fresque de Michel Ange qui orne le plafond @€hapelle Sixtine — le les
doigts tendus de Dieu et d’Adam — & Rome est cemg@emer l'origine divine de la
personne humaine. De facon totalement inverse, usldduxley, dand.e meilleur
des mondesmontre I'horreur et la bétise d’'une civilisatitotalement différente de
la nétre : Dieu y est remplacé par Henri Ford, lachinisme, la productivite,
I'organisation étant roi, les hommes sont distirsgaé catégories : les alpha +, les
alpha, les béta, etc, jusqu’a les epsilon sortegragnes esclaves, mi animaux mi
humains, par sélection a la gestation, artificidlien entendu, toute idée de
reproduction humaine étant bannie.

Le droit des personnes est en effet totalemenittike du choix de société
réalisé : un systemsubjectif fondé sur la personne comme sujet de droit, ®t le
relations nouées autour de la personne.

Dans notre systeme juridique, tel qu’'il découldaldéclaration des droits de
’'homme et du citoyen de 1789, les personnes mnsujets de droits, les seuls
sujets de droit. En méme temps, toutes les persosost des sujets de droit.
Jusqu’en 1848 pourtant, en France, et ailleurs t&a1s des pays (aux Etats-Unis
jusqu’a la fin de la guerre de sécession, danst@dalien apres), ’'hnomme pouvait
étre une non personne, c’est-a-dire une chosd¢'egalavage.

La déclaration universelle des droits de 'hommel €48 bannit aujourd’hui,
par son article 6, l'esclavage, en proclamant quehacun a le droit a la
reconnaissance en tous lieux de sa personnalitéque ».

Si I'animal peut faire I'objet d'une protectiondésy il n'est pas sujet de droit
et ne peut avoir de droits : I'animal est commeclesses inanimées, une chose, un
objet (voir J.-P. Margueneali,.'animal en droit privé; PUF, septembre 1992).

De méme, l'environnement bénéficie d’'une protettidemain d’origine
communautaire, le végétal, le minéral ne sont jgassdjets de droits, ils ne sont pas
des personnes.

Est ainsi vérifiée laumma divisidondamentale entre les personnes, sujets de
droit, et les choses, objets de droit.
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Quand il dénombre les sujets de droit, le Droiil geconnait chacun d'entre
nous en tant que personne humaine et, mieux, éntEBPERSONNES PHYSIQUES
(Sous-TITRE I). Mais le Droit reconnait également les sociékés,associations, les
syndicats : ce sont |@ERSONNES MORALESOUS-TITRE II).
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SOUS-TITRE | - LES PERSONNES PHYSIQUES

Nous avons le sentiment que du seul fait que oS, nous disposons de
droits inhérentsa tout étre humain; en ce sens, nous disposettussdes mémes
droits, nous serions tous égaux en droit.

Mais, dans le méme temps, nous éprouvons aussntement que chacun est
uniqueet que chaque étre est différent en considérantige, son sexe, sa famille,
sa nationalité, sa profession.

Le statut juridigue que le Droit civil donne augrgonnes physiques refléete
cette dualité.

- Sous certains rapports, tous les étres sontlablab : les personnes ont,
sous le couvert de I'égalité civile, la méme pemsdite juridique.

- Sous d'autres rapports, le droit consacre ustediion civile des personnes
en réglementant leur identité : chaque individu @ges une situation propre qui
constitue son état-civil.

- Surtout, sous un rapport totalement nouveaupégsonnes sont unique en
tant que personne humaine et développe un ragpodique, sur leur propre corps,
original et en cours d’élaboration, a l'intersentientre la philosophie, la morale, la
sciences, I'’économie...et le droit qui fusionne toes intéréts pour fonder les regles
dudroit de la personne humaine

Nous étudierons dans un premier tempsPERSONNALITE JURIDIQUEEt
I'égalité civile (Chapitre 1), dans un second temiIEENTITE JURIDIQUE ET LETAT
civiL (Chapitre 2).

CHAPITRE 1 - LA PERSONNALITE JURIDIQUE ET LA PERSON NE
HUMAINE

Le principe fondamental premier en droit civil esui del'égalité civile
proclamé par l'article ¥ de la Déclaration des droits de 'homme et duyeitp
« tous les hommes naissent libres et égaux endnoidis également celui de la
souveraineté d’'une personne sur elle-méme qui feagencipe, ancien, de I'assise
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des droits et libertés des personnes sujet de, drais également le principe,
nouveau de laonsidération de la personne humaine.

Cette égalité juridique est virtuelle, ou plus @eanent, simplement juridique
. elle n'a pas pour fonction d'assurer concreteraeioius la jouissance des mémes
avantages économiques ou de la méme position sotigigalité civile n’est donc
pas une égalité économique ou sociale.

Dire que tous les individus sont égaux en drajhifie que tous sont des
personnes juridiques dont I'existence doit étreurdss (étant entendu qu’il aurait été
possible de développer ici, une présentation généla la personne, qu’elle soit
physiqgue ou morale, puisqu’il s'agit essentiellemee baliser le champ de la
personnalité juridique, donnée abstraite commumedaux institutions) (Section 1),
que tous les étre humaines bénéficient, en tantejsed'une certaine protection et
surtout d’une considération (Section 2).

SECTION 1 - L'EXISTENCE DE LA PERSONNE

A premiére vue, la personnalité juridique appamiec le début de la
personnalité juridique, dont feissance(8 1) et disparait avec taort (8 2).

A plusieurs égards, ce n'est qu'une approximat@amment parce qu'il y a
un état d'incertitude entre la vie et la mdds doutes sur I'existence de la personne :
I'absenceet ladisparition(§ 3).

8 1 - LE DEBUT DE LA PERSONNALITE JURIDIQUE

La personnalité commence avec la naissance etesacavec la mort. Ce
principe est connu (l), il rencontre cependant destes et surtout bien des
difficultés d’application (I), la question étanbrhinée par les conséquences de la
personnalité juridique, la possibilité de dispaden patrimoine, de succéder, ce qui
suppose une certaine autonomie physique, en prerd&rconscience ou de
discernement en second, question qui reléve dternant de la capacité et des
incapacités (cf. infra).

| — LE PRINCIPE : LA NAISSANCE
A — Enoncé du principe

En principe, tout homme acquiert la personnalitadjque par le seul fait de
sa naissance. La naissance est donc juridiquemstibgiiée de la procréation,
laquelle ne fait pas apparaitre la personne, as geigique du terme, en serait-ce
gue parce que I'embryon, le fcetus, I'enfant a aai sont pas distingués du corps
de la mére.

Aussi la naissance doit étdéclaréea la mairie du lieu d’accouchement dans
lestrois jours de celui-ci (art.55 C.civ.). La charge ecombe au peére ; en pratique
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celui-ci, nanti d’'un document attestant la naissade I'enfant réalisé par la sage-
femme qui a assisté la mere, se présente en reitig6 C.civ.).

L’officier d’état civil dresse I'acte de naissan&ans cet acte de naissance, il
n'est pas obligatoire d’'indiquer le nom du pereelui de la mére. Ces indications,
quand elles seront faites produiront des consé@semoportantes au plan de la
filiation (art.57 C.civ.).

B — Conditions d’application du principe
Pour étre une personne, I'enfant doit naiitvant et viable

Les enfants morts-nés ou nés vivants mais non esabe sont pas des
personnes (ex. art. 725-2° C.civ.). L'article 725pdse en effet, dans sa rédaction
datant de la loi du 3 décembre 2001 guymur succéder, il faut exister a l'instant de
I'ouverture de la succession ou, ayant déja ét&uapnaitre viable »

L’article 318 du Code civil (ancien art. 311-4) Qude civil pose de facon
plus générale que aucune action n’est regcue quant a la filiatiorun’enfant qui
n'est pas né viable.»

Un enfant naitvivant lorsqu'a sa naissance il respire complétement. La
viabilité est la capacité naturelle de vivre. Le pouvoippltéciation de ces qualités
est laissée au médecin.

Toutefois, la considération, ne serait-ce que deolaffrance morale, de la
mere qui met au monde un enfant mort-né, et sueiodi804 ou lanortalité infantile
était considérable de I'ordre de 300/1000 (et dedfe de 4/1000 aujourd’hui, contre
50/1000 dans les années 1950) a conduit a adnieitte de présentation d’'une
enfant sans viedes 1806, solution reprise dans la loi du 8 jd®83 (C ; civ., art.
79-1, al.2). Quelles en sont les conditions ? Onedthit un délai, 22 semaines et un
poids, 500g, notamment dans une circulaire de j898u’a un arrét, tres discuté, du
6 février 2008 (066498 06-16499 06-16500 JCP, 2008, Il, 10045) qui a admis
gu’un tel acte, dans l'article 79-1, al. 2 ne suggibpas une condition particuliere de
développement de I' « enfant » sans vie (les guils se justifie pour ne pas
confondre la notion d’enfant, qui suppose I'exiseml’'une personne, et I' « enfant
sans vie » qui n’a pas accédeé a la considératida personne juridique).

Exemple 1.—Les médecins estiment certaine la non viabilitérpm enfant
hydrocéphale (présence d'une trop grande quartiti§uide céphalo-rachidien dans
le cerveau). Le pouvoir ainsi conféré a la médeesteedoutable.

Exemple 2. —Une femme enceinte apprenant la mort de son maduabe
subitement. L'enfant, né vivant, décede peu apres.

- Sil'enfant était viable : il a hérité, un courstant, de son pére. A la mort
de I'enfant, c'est la mére qui, a son tour, hérite.
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- L'enfant n'est pas né viable. Il n'a jamais hétit&ritage du pere va aux
parents du mari. C'est a celui qui conteste lagpeaité d'un enfant
rapidement décédé de démontrer que celui-ci njgsiné viable.

Exemple 3. -Une femme décede en mettant au monde un enfant :

- L’enfant n’est pas viable, il n'a pas hérité, legras enfants ou les parents
de la mere héritent de celle-ci.

- L’enfant est né viable, il a hérité de la merajécéde peu apres, son pere
hérite de I'enfant.

Il - LES LIMITES ET DIFFICULTES D’APPLICATION

Infans conceptus...Selon un adage, dont les articles 725 et 906 dueCod
civil s'inspirent, I'enfant est réputé né du joue da conception s’il y trouve un
intérét, intérét successoral notammentnfans conceptus pro nato habetur quoties
de commodis ejus agitus.

L’article 725 et 906 posent cependant une condigid'application des regles
du droit civil & I'enfant simplement congu, il faenh effet qu’il naisse vivant et
viable.

Conséquences :

- L'enfant peut recueillir une succession quits'esverte pendant sa
gestation, avant sa naissance (art.725 C.civ.).

- I en va de méme pour les donations et les lag906 C.civ.).

- Si I'enfant est un enfant naturel (c'est-a-duwe tgs parents de I'enfant ne
sont pas mariés), il peut étre reconnu par son parsa mere avant sa
naissance.

Bien plus, la loi va parfois au-dela de I'adagensiia loi du 13 juillet 1930
permet de contracter une assurance sur la vie @fibé de I'enfant a naitre et qui
n'‘est pas encore concu (art. L.132-8 al.3; v. Caiss.l, 10 déc. 1985, D.1987,
p.449). Mais c'est une exception.

Autre est la question du statut de I'embryon oufahtius, qui reléve de la
considération de la personne (cf. infra, Section 2)

§ 2 — LA FIN DE LA PERSONNE PHYSIQUE : LA MORT

La personnalité juridique cesse avec la mort, uédg personne prise en tant
gue sujet de droit douée d’intéréts, cesse aveédes de cette personne.

Le droit frangais ne connait plus la « mort civil@bolie par une loi du 31
mai 1854, qui frappait les condamnés a de louréasep. Les « morts civils », bien
gue vivants, étaient dépourvus de toute persopnalidique. lls n'étaient plus sujets
de droit (religieux prononcant des vceux perpétuetmydamnés a des peines
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afflictives et infamantes). Par conséquent, ilsieétadéchus de toute capacité
juridique, d’exercice et de jouissance, et une ss&ion s’ouvrait, comme en cas de
déces « physique ».

Désormais, tout homme conserve sa personnalitpi'ausa mort physique,
médicale. L’article 718 du Code civil ne connaitiplgue le décés comme cause
d’ouverture d’'une succession. La personnalité jgue dure autant que la vie et les
conséguences juridiques d’'un déces sont trés iamtesd : dissolution d’'un régime
matrimonial, si la personne décédéeddecujus(ce qui vient de la locutiode cujus
successionisde la personne dont on succede, dans le voceboulai droit des
successions), était mariée, dévolution de ses Ipengeffet d’'une succession ou de
I'effet des libéralités, rupture des contrats camahtuitu personagen considération
de la personne, Cf; M. Béhar-Touchdi® décés du contractant,GDJ, 1988),
notamment.

S'agissant alors de la seule mort naturelle, -ced®uleve des problemes qui
tiennent a sa preuve (I) et a ses effets (ll).

| - LA PREUVE DE LA MORT
Le déces médicalement constaté, doit étre déalbofficier de I'état civil.

Puis, comme la naissance, la mort doit étre ctestdans un acte de déces
dressé par un officier d'état civil (de la commonea eu lieu le déceés, art.78 C.civ.).

Mais pour que soit dressé un acte de déces, efadri :

1. —Qu'il y ait eu vie : si un enfant est décédé avp@ sa naissance ait été
déclarée :

— Si un certificat médical atteste que I'enfanttété vivant et viable (en
précisant ses jours et heures de naissance etcés)déofficier de I'état
civil établit un acte de naissance et un acte déslfC.civ. art.79-1 al.1).

— A défaut, il dresse un acte d'enfant sans viggrina sa date sur les
registres de déces et ne préjugeant pas de savemfant a vécu ou non;

tout intéressé pourra saisir le tribunal de grandtance a I'effet de statuer
sur cette question, dans les conditions déja vues.

2. —Qu'il y ait un corps, un cadavre : si le corpsdétunt, bien que le décés
soit certain, n'a pu étre retrouvé, un acte degéeésaurait étre rédigé. Un
jugement déclaratif de déces, rendu par le tribdeagrande instance (si la
mort s'est produite sur un territoire relevant @eitorité de la France, le
tribunal compétent est celui du lieu ou la morists’eroduite; a défaut,
compétence appartient, en principe, au tribunadahaicile ou de la derniére
résidence du défunt, C.civ. art.89) a la demandendustere public ou de
tout intéressé - hériter notamment -, en tiendna (C.civ. art.88 al.3).
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3. —Qu’il y ait mort, qui est un tabou juridique, ndgfini par la loi et qui,
pour la Cour de cassation est une question ddafagé a I'appréciation des
juges du fond (donc aux médecins). Le sens commuoityun arrét du coeur
gu'un simple examen clinigue permet de constatans sdonc qu’il soit
nécessaire qu’il résulte d’un constat médical (nénessaire d’ailleurs pour
déclarer un déces). Cependant, I'arrét cardiaqueresignal physique de la
mort et non la mort elle-méme, laquelle résultel'derét des fonctions
cérébrales.

Aussi, la définition de la mort fait I'objet d’'unédret du 2 décembre
1996 (C.s.p., art. L. 671-7 et R. 671-7-1), prisumpopermettre le
« prélevement d’organes a des fins thérapeutiquesientifiques ».

Si la personne présente un arrét cardiaque eiratspe persistant,
trois des quatre criteres suivants doivent étremiés pour qu’un constat de
déces soit effectué :

— absence totale de conscience et d’activité neosjontanée

— abolition de tous les réflexes du tronc cérébral

— absence totale de ventilation spontanée

— examen précis pour veérifier le caractére irrébérge la destruction
encéphalique.

Il - LES EFFETS DE LA MORT

La mort entraine en principe la disparition dgdasonnalité du défunt. Que
deviennent alors les droits et actions attachéspeeisonne dde cujusdont celui-ci
était le titulaire, le sujet :

— Certains disparaissent : ce sont les droitsevgafex. : I'usufruit).

— Mais la plupart des droits du défunt survivereadéces : ils sont transmis
par successioraux héritiers (droit de propriété, droit de créamtedettes). Les
héritiers sont les continuateurs de la personndilitdéfunt.

— D'autre part, bien que la personnalité dispseas déces, elle peut encore
produire certains effets ultérieurs (c'est ce qupligue l'effet obligatoire du
testamentjui par hypothese ne prend effet qu'au décesstiateeir).

C’est notamment le cas de certains droits de taopealité. Ainsi le droit
d’auteur survit pendant 70 ans, au profit de sesidrs, au déces de l'auteur, tandis
que le droit moral de I'auteur est imprescriptilid® méme certains droits demeurent
(ou naissent) comme le droit au respect du corpa deersonne humaine, comme le
tribunal de grande Instance de Paris 'avait adinia suite de la publication de la
photographie de la dépouille de F. Mitterrand (Fatis, 13 juill. 1997, D. 1997, p.
255), par ailleurs pénalement sanctionné (C. @&n.225-17, al. %).
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§ 3-LES DOUTES SUR L'EXISTENCE DE LA PERSONNE :
L'ABSENCE ET LA DISPARITION

Le déces emporte la disparition de la personns,mdameure une incertitude
lorsqu’une personne a physiquement disparu.

L'hypothese est la suivante : une personne digparabeau jour, sans qu'on
sache avec certitude si elle est ou non décédégeGe étre uneabsence une
personne qui, tout d’'un coup n’est plus présentes spue I'on puisse savoir ce
gu’elle est devenue, partie, enlevée, décédéeateitement, nul ne le sait. Ce peut
étre unedisparition la personne n’est plus présente mais il de forésgmption
gu’elle soit décédée. On évoque bien entendu laeleadisparitions d’enfants mais
bien des adultes disparaissent également ; c'ederégnt le cas de disparitions
accidentelles. A l'occasion d’'une catastrophe diquee ou du crash d'un avion,
voire de situation ordinaires de la vie courangs gersonnes ont disparu.

Quelle est alors la situation de la personne quaiesi absente ou disparue ?
Que deviendra son patrimoine ? Son conjoint pesg-ilemarier ?

La solution est différente selon le degré de teté du déces et le droit
francais connait deux régimes : celuilhsseENCH]I) et celui deLA DISPARITION(II),
dans un ordre croissant de vraisemblance de mort.

| - L'ABSENCE

L’absence est I'état dans lequel se trouve urvithdidont on ne sait pas s'il
est vivant ou mort. C’est celui qui annonce quisdend chercher un journal (on
disait autrefois des cigarettes) et qui ne renaieghez lui. Est-il parti avec une autre
femme (cf.Le bonheur est dans le préd’Etienne Chatiliez, 1995), s’est-il engagé
dans la Légion étrangere pour échapper a on nesalitdestin, a-t-il été enlevé par
des terroristes martiens, a-t-il été victime d’eoident, hospitalisé et amnésique ?

Le mystére de cette absence, de cette non-présestegrécisément encadré
par la loi. Seuls les non-présents sont viséspear étre absent physiquement, parce
qgue parti pour un long voyage, mais présent judieigent car on sait ou est cette
personne (a moins qu’elle ne subisse un accidelte :sera alors disparue, c’est le
cas des voyages en mer par exemple, ce qui coredlanalyse).

Le régime de l'absence avait été soigneusement grér le Code civil de
1804 en raison des troubles révolutionnaires, dgaestrations abusives, des tueries,
des émigrations rapides de la noblesse, etc.

Le régime de I'absence a été modifié par la la28ldécembre 1977 : C. civ.,
art. 112 a 132, au sein d’'un Titre du Code civitipalier, intitulé « Des absents », et
non au sein des dispositions relatives au décésneocest le cas de l'institution de
la disparition.
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L’article 112 précise que l'absence est caractériséorsqu’'une personne a
cessé de paraitre au lieu de son domicile ou déssdence sans que I'on en ait eu de
nouvelles » C. civ., art. 112). Les regles du Caigé proposent alors les techniques
de prise en compte des affaires de I'absent, erégime organisé en deux étapes
successives et constatées par le juge : la présongabsence dure dix ans (A) puis
la déclaration d'absence (B).

A - La présomption d'absence

La présomption d’absence est une présomption de @n suppose que
I'absent est vivant, méme si on ne sait ou et dpuid peut, qu’il va revenir, car
aucun élément ne permet de suspecter la mortprsanne.

Elle joue dans certainesnditions elle produit certaineffets

1°) Les conditions de mise en oeuvre de la présomption d'absence sont
prévues par l'article 112 du Code civil. Pour ga'ymnésomption d'absence puisse
étre constatée, il faut et il suffit qu'une persiaiit cessé de paraitre au lieu de son
domicile ou de sa résidence sans que l'on en @éeawuvelles.

La loi n'impose aucun délai. La présomption d'absedoit étre demandée
auprés du dernier domicile de celui dont on cheecfare déclarer I'absence. La
demande peut étre formée par toute personne in&&esl par le Ministere public.

2°) Les effets de la présomption d'absence relevent des artitles et
suivants du Code civil.

- Le présumé absent gatésumeé vivant (articles 128 contrarioet 725 du
Code civil). On organise la protection gatrimoinedu présumé absent par voie de
représentation : le juge désigne un parent degfdl{i®u un tiers) pour le représenter
(sauf si l'absent a laissé une procuration ou giétgme matrimonial suffit : le
conjoint de l'absent le représentera) ; il seagiinistrateur légal judiciairement
contrélé, de I'absent. Il s’agit en effet d’assueeiprotection des biens, des affaires
de I'absent, comme s’il devait revenir.

Le juge des tutelles assure le contréle de I'atstrateur Iégal a qui il doit
des compte, il fixe le montant des sommes nécesadientretien de la famille, des
enfants, la remunération éventuelle de 'administralégal, etc.

D'un point de vue extrapatrimonial, le présumé absgiste, son mariage
n'est pas dissous :

- Si le présumé absent reparait (art.118 C.divigprend possession de ses
biens.

- Si le préesumé absent ne reparait pas, s'ouvrdelxiéme phase du
mécanisme.

B. — La déclaration d'absence
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Si I'absence se prolonge, la mort devient probpble expliquer I'absence ;
il faut en outre regles le probleme des biens dlesknt, la situation de son épouse.
Le tribunal peut alors prononcer jymgement de déclaration d'absenaont les
effets sont importants (2) et les conditions riguses (1).

1. — Les conditions de la déclaration d'absence

Elles sont prévues par les articles 122 et susvdntCode civil. La loi impose
en l'occurrence udélai qui varie selon les cas :

- s'il y a eu constatation en justice de la prgsan d'absence, le délai est de
10 ansa compter du jugement de présomption d’absence;

- s'il n'y a pas eu de constatation judiciaire déspmption d'absence, la
déclaration d'absence est possible au bo@0dansa compter des derniéres
nouvelles (C. civ., art. 122).

Le juge compétent est, ici, le Tribunal de Granustdnce (et non plus le juge
des tutelles). La requéte adressée au tribunal@mfaite toute personne intéressée
ou par le Ministére public. Mais la loi exige qleutarge publicité soit donnée a
celle-ci : la requéte doit étre publiée dans Iageadu lieu ou lI'absent a eu sa derniere
résidence, dans deux journaux différents, voireguler a toute mesure de publicité
gu'il jugerait utile. Le jugement ne peut étre rergli'un an, au moins, apres cette
publication. Le jugement déclaratif d'absence eatrss a la méme publicité que la
requéte. Il est retranscrit sur les registresétaticivil et devient opposable aux tiers.

2. — Les effets de la déclaration d'absen¢€.civ., art.128 et s.)

La déclaration d'absence est prononcée par le &iGdlle produit,sans
rétroactivité tous les effets du déces : ouverture de la seimedu déclaré absent et
dissolution de son mariage.

La déclaration d'absengaésume la mort: la succession de I'absent est
ouverte, le régime matrimonial est dissous, etc.

Si l'absent reparait ou si son existence est pmwax@ant le jugement de
déclaration d’absence (par exemple apres la rejuiateprend tous ses droits.

Si I'absent reparait ou que son existence est pmwpres le jugement,
I'absent ou le ministére public peut demander sonukation (C. civ., art. 129) et le
jugement d’annulation fera I'objet de mesures dblipité similaires a celles du
jugement de déclaration d’absence.

Les effets de I'annulation sont cependant limités.

- du point de vu@atrimonial les héritiers doivent lui restituer tous ses bjen
mais dans I'état ou ils se trouvent ou le prix dexcqui ont été aliénés (les
héritiers conservent les revenus des biens sdaf déclaration d'absence a
éte frauduleuse);
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- du point de vueextra-patrimonial: en tout état de cause, le mariage de
I'absent demeure dissous (art.132 C.civ.). Le éohpte celui dont I'absence
a eté déclarée peut se remarier l'esprit tranquilas de risque de
polygamie).

Mais il est certains cas dans lesquels ce régianaitpinadapté tant le déces
de I'absent parait certain. Le régime de la disparpourvoit a ces hypotheses.

Il - LA DISPARITION (C. civ., art. 88 a 92)

A l'origine, le Code civil n'autorisait la preudel déces que par un acte de
déces dressé apres constatation de la mort empedda corps. Mais, dans le méme
temps, la procédure de I'absence paraissait ineel@pix personnes disparues lors de
catastrophes miniéres, de naufrages et de guerre.

Depuis 1945, le juge peut constater judiciairemintdéces lorsqu'une
personne a disparddans des circonstances de nature a mettre sarvidanger »
(C. civ., art. 88), sans que son corps n'ait étéueé, ce qui est le cas des personnes
victimes de catastrophes, de victimes de certaitssade guerre ou d’aventuriers
victimes d’accidents : le marin perdu en haute neespldat qui ne revient pas d’'une
mission, les passagers d'un vol écrasé en montagsealpinistes perdus en
montagne, les millions de personnes déportées stangées en Allemagne pendant
la Seconde guerre mondiale, etc. Dans ces sitgatioe forte présomption de décés
pése sur la personne disparue, malgré I'absencergds pour en assurer la preuve, et
I'incertitude doit étre levée d’'une fagon ou d’'umére.

Le droit francais permet l'organisation d’'une p¥dare dedéclaration
judiciaire de décesl’'un francais disparu en France ou hors de Fran€e ¢iv., art.
88, al. 1), d'un étranger ou d’un apatride dispamu-rance ou a bord d’'un batiment
ou d’'un aéronef francais, ou encore a I'étrangkrasait sa résidence habituelle en
France (C. civ. Art. 88, al. 2).

La juridiction compétente est le Tribunal de Grmardstance du lieu de la
disparition ou du domicile du disparu.

- Le tribunal est saisi par le Ministére public mar toute personne intéressee
qui doit le faire par l'intermédiaire du Ministeneublic, selon des régles de
compétence assez complexes déterminées par Ea88atlu Code civil.

- Le tribunal fixe, par lgugement déclaratif de déceta date présumée du
déces en tenant compte des circonstances de le, ciusn au jour de la disparition.
Le jugement vaut alors acte de déces et est psinlike registre de I'Etat civil.

- Sauf cette possible rétroactivité, les effets jagement sont ceux d'un
jugement déclaratif d'absence : la personne est diputée décédée, la succession
est ouverte, le mariage est dissous, etc.

Si cependant, par extraordinaire, le décédé reysi c’est le méme, Comp.
Le retour de Martin Guerreet Voyage au bout de I'enfgiDeer Huntej, de M.



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2009-2010 20

Cimino), le présumé décédé peut demander I'anomlaiu jugement déclaratif dans
les mémes conditions qu’en matiére d’absence.

SECTION 2 — LA CONSIDERATION DE LA PERSONNE HUMAINE

Ici tout est dans I'adjectif : personieimaine.Parce qu'elle est unique et
sacrée, le juge et le législateur protégent lagmems humaine sous saspect
physiqueet sous somaspect morala travers plusieurs questions : Celle oedyrité
physiqueade la personngg 1), Celle de léiberté physique de la person(&2), Celle
des attributs de la personnalité (8§ 3).

C’est une considération trés récente (Comp. P.aMuéflexions sur la
distinction étre humain et personne juridique, Bamille, 1997, Chr., n°9, X. Bioy,
Le conceptde personne humaine en droit publigalloz, 2003. Que celle de la
personne humaine en tant que substance, en tantetjae en tant que réalité
cellulaire, chromosomique mais aussi pensant, ca@rélune personne considérée
comme telle, comme susceptible de démembremenissaldie en éléments et
produits du corps humain, comme personne dispabsane intimité, d’une image,
etc. toute question radicalement différentes, abiges des régles du droit civil
classique, sauf pour la question de la protect®tadvie privée. Ce sont surtout les
progrés de la science contemporaine, de la scieiobegiqgue, médicale, génétique
mais également les évolutions de la société ddottmation, qui ont modifié
I'approche faite sur la personne humaine, d’'un¢ jper une conscience du regard de
I’'hnomme sur son propre corps, sur sa vie, maisedgaht de la convoitise sur ces
éléments, la marchandisation du corps et des irdtoms sur les personnes (comp.
M. Crichton, Next, 2006, A. Huxley, Le meilleur de®ndes, 1931).

Les premieres réflexions ont été portées surdpee de la personne dans sa
personnalité, a travers la théorie des droits deetaonnalité, a la fin du XiXeme et
surtout au cours du XXeme siéecle, permettant dpensonne de se protéger, par voie
d’actions en justice, pour assurer le respect daesgarivée (C. civ., art. 9.), de son
domicile, etc. Le plus souvent sur le fondement degles du droit de la
responsabilité civile : constitue une faute le thtne pas respecter ces droits de la
personne (physique ou morale, d’ailleurs).

Cependant, I'élément le plus novateur, le plusudé et ce faisant le plus
complexe et le plus intéressant, reste celui deolasidération du respect de la
personne prise commeorps humain au-dela de la personne prise comme
pesonnalité.

§ 1 — LE CORPS HUMAIN, L'INTEGRITE PHYSIQUE DE LA P ERSONNE :
LA PROTECTION DE LA VIE ET DU CORPS HUMAIN

De corpore jusLe droit s’est toujours préoccupé, a des degrésrsiivde la
protection du corps humain. Le droit pénal en'aspkct le plus remarquable, ou de
nombreuses incriminations répriment les atteintést@grité corporelle (I'homicide
volontaire ou non, les coups et blessures, le.viol)
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Toutefois, cette prise en compte du corps humditrés indirecte et ce n'est
pas le corps humain qui intéresse le pénalistes tagirotection de la société ou des
victimes en tant qu’élément de ce corps sociahtdei corps humain comme la base
de droits, de regles juridiques particulieres, d&mm que les regles civiles que la
naissance ou la mort étaient, et sont toujours,isageées comme des régles
conséquentialistes :ce sont les effets de la maissau de la mort qui importent.

C’est la révolution médicale, biologique, génétiqgui a emporté les plus
grandes réflexions et bouleversement, a la fin Hém¥e siecle.

Deux grands principes cohabitent, le principe awibponibilité du corps
humain c'est-a-dire qu'on ne peut disposer soi-mémeodepsopre corps. Ainsi le
Droit civil déclare nulles toutes les conventioms@ernant le corps humain : on dit
de la personne humaine qu'elle est hors du comnfexce TGI Paris, 3 juin 1969,
Aff. de «la rose tatouée » et conie Tatou¢ et le principe dd'inviolabilité du
corps humain

Les progres de la science, biologique, médichiemédicale, génétique ont
singulierement accéléré cet intérét.

- Dés 1887 une loi assurait la possibilité pour passonne de « faire
don de son corps a la science ».

- En matiére dgreffes: la loi n°49-890 du 7 juillet 1949 permettant la
pratique de la greffe de cornée grace a l'aideatmelrs d'yeux volontaires
et surtout la loi n°76-1181 du 22 décembre 1978tikad auxprélevements
d'organesdite loi Caillavetqui, en I'absence de refus de la personne décedée,
présume son consentement et n'admet aucune catiggpecuniaire. La loi
adoptée le 23 décembre 1993 a en outre réorgansésieme de gestion des
transplantations en créant un établissement patlitoc

- En matiére deon de sangla loi de 1952 a imposé le bénévolat et la
loi n°93-5 du 4 janvier 1993 relative a la sécuaté matiére de transfusion
sanguine est venue réorganiser le systeme traoshedi francais en
confirmant les principes éthiques de bénévolagrdauité et d'anonymat.

- En 1967, en matiere dmntraception la loi Neuwirth admettait la
contraception féminine : la pilule »

- En matiere d@rocréation médicalement assistéérticle 13 de la
loi n°91-1406 du 31 décembre 1991 portant divexispositions d'ordre
social a posé le principe de la gratuité du don sperme, interdit
I'insémination avec du sperme frais et réservésaétigblissements autorisés
le recueil et la conservation du sperme (CECOSyamuwaux activités du
PMA, elles sont encadrées par les deux dédBeizac n°88-327 et 88-328
du 8 avril 1988 qui ont organisé le contrdle dexbitsements autorisés a
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recourir a ces techniques et institué une Comnrissionale de médecine et
de biologie de la reproduction.

- En matiére ddiagnostic prénatalun arrété du 12 avril 1988 soumet
a autorisation les laboratoires qui pratiquentecesmens.

- Enfin en ce qui concerne lesxpérimentations médicales sur
I'hnomme, la loi Huriet du 20 décembre 1988 modifiée relative a la pratecti
des personnes se prétant a des recherches biofeéditases conséquences
sur les essais en matiere d'innovation thérapeaitiggdicamenteuse autorise
de telles recherches, méme lorsqu'elles ne sonefiastuées au bénéfice
individuel direct des personnes qu'elles utilisangis les soumet a leur
consentement libre, éclairé et expres et les ptaees la surveillance de
comités consultatifs de protection des personn€P{ERB).

- La loi du 15 janvier 1975 suiinterruption volontaire de grossesse
a légalisé I'avortement. Elle a été révisée parlanéu 4 juillet 2001.

- Le tout aboutissant a la loi dite « bioéthiqudw 29 juillet 1994,
révisée par la loi du 6 aolt 2004, qui inscrit, gl Code civil, un chapitre
intitulé, « Du respect du corps humain », consadeadroit du corps humain,
de corpore jusa travers des regles de principe, d’ordre pulsssurant la
primauté et la dignité de la personne humaineatargie du respect de I'étre
humain dés le commencement de sa vie, I'extra-cacialigé des éléments
du corps humain, la prohibition de certaines ptetggcomme I'eugénisme ou
les conventions de gestation pour autrui, etc., $aws un certain paradoxe
puisque, ce faisant la juridicisation du corps humassure I'entrée du corps
humain dans le commerce juridique.

- Enfin, la loi du 4 mars 2002 relative aux draitss malades et a la
qualité du systeme de santé, comprend nombre desili®ns qui complétent
ou fondent certaines de ces régles.

Toutes ces reégles peuvent étre regroupées eneptssicatégories : la
juridicisation du corps humain (I) ce qui conduitagprotection de la vie (Il) et a la
protection du corps humain (l11).

I. — LA CONSIDERATION JURIDIQUE DU CORPS HUMAIN

C’est un grand mystere juridique, un véritable tgbpeu levé comp.
cependant et notamment le trés excellent F. Zé&dki Revet, Droit des personnes,
Puf, 2007, n°269 s. ou les auteurs, apres avoirpes éléments de la notion de
corps humain et avoir défini le rapport d’'une perse sur son corps comme une
relation d’appropriation, établissent son régime artilisant, a dessein, le
vocabulaire du droit des biepsdans lequel sont essentiellement établis des
principes : celui de l'inviolabilité du corps humaide son non patrimonialité, le
principe de la dignité de la personne humaine gungttent d’assurer la protection

de la vie et du corps humain, linterdiction destgues eugéniques, comme le
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clonage, dans les conditions nhotamment poséesgpiclé 16-4, al. 3 et 4 du Code
civil :

« Nul ne peut porter atteinte a l'intégrité de jése humaine.

Toute pratique eugénique tendant a I'organisatienlal sélection des
personnes est interdite.

Est interdite toute intervention ayant pour but fdgre naitre un
enfant génétiguement identique a une autre persoeivaate ou décédée.

Sans préjudice des recherches tendant a la préveeti au traitement
des maladies génétiques, aucune transformationeng @tre apportée aux
caractéres génetiques dans le but de modifier Isceledance de la
personne ».

Deux hypothéses peuvent étre formulées.

— Classiguement, on admet que le corps humainm’éts dans la catégorie
des biens, puisque la patrimonialité du corpsedtie, il en résulte, par logique, que
le corps releve de la catégorie des personnesaditedrs, tout le régime révéle un
régime de protection propre a celui des persorimesorps serait ainsi I'objet d’'un
droit de la personnalité ou bien, plus rapproch&dadconception suivante, il serait
une « chose commune » non susceptible d’apprammiati

— Cette considération est cependant difficile des tjue le corps humain est
entré dans le paysage juridigue comme c’est ledegmis 1994 notamment. La
personne ainsi envisagée, dans sa realité physigllelaire, n'est pas la personne,
sujet de droit, des régles classiques du Code anls au contraire comme objet
de droit aboutissant a cet apparent paradoxe que la pergoridique dispose ainsi
de droit sur sa personne humainechacun a droit au respect de son corps »
proclame ainsi l'article 16-1, al.1 du Code ci@hacun, c’est-a-dire toute personne
juridique, dispose d’un droit, subjectif, par exdenfe droit au respect, qui porte sur
cet objet de droit qu’est le corps.

C’est ainsi que le corps, les éléments du corgspieduits du corps humain
sont des objets de droit et, ce faisantdessesdes choses particulieres, ne relevant
pas de la catégorie des choses ordinaireghleses humaing&. Bayer, les choses
humaines;Th. Toulouse, 2003). Simplement, les regles pogeatcet objet de droit
gu’est le corps ne peut faire I'objet d'un droittipr@onial ou de convention ayant
pour effet de lui donner une valeur patrimonialeZEnati et T. Revet considerent
alors que le droit de la personne sur son corpgredtoit de propriété.

Le statut de I'embryon pose alors de grandes difficultés. Tout dépenthde
conception de I'on adopte de la personne et deelsopne juridique, étant entendu
gue la personne n’existe, en tant que personndique et en tant que personne
humaine, qu’avec la naissance, 'embryon étantpamge du corps de sa mere.

Mais le droit a modéle la nature, ou en tout cdsussinterprétation de la
nature. Reconnaitre cette infirmité du droit permletrs d’envisager des solutions
alternatives, par exemple lorsque I'article 16 cad€ civil dispose, comme entame



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2009-2010 24

du chapitre consacré au respect du corps humair ggaeloi assure la primauté de
la personne, interdit toute atteinte a la dignité celle-ci et garantit le respect de
I'étre humain des le commencement de sa .viel’étre humain deés le
commencement de sa vieiby a la une contradiction a observer le comnaement
de la vie, au moment de la procréation, et idetdlors, un « étre humain ».

En effet, I'affirmation que tout homme acquiertgarsonnalité juridique du
seul fait de la naissance ne régle pas la quedéda définition de la personne : est-
ce que la notion de personne est la méme que delfgersonne juridique : avant la
naissance, I'embryon ou le fcetus ne sont donc pes personne, ou peut-on
distinguer la notion de personne et celle de pemsqguaridique ? La distinction est
essentielle : dans le premier cas, la protectiolageersonne est consubstantielle de
la reconnaissance de la personnalité juridiquda aeissance donc. Dans le second,
la protection de la personne peut étre assuréeréni@dait qu’elle ne dispose pas de
la personnalité juridique, dés la conception. Cemstjons sont absolument
fondamentales, nous les aborderons également (VMifkovic, La notion de
personne humaine, Th. Paris Il, 2001). Par exen@l€omité consultatif National
d’Ethique avait émis un avis, le 23 mai 1984, paukl« 'embryon ou le foetus doit
étre considéré comme une personne humaine potertgial est ou a été vivante et
dont le respect s'impose(JCP 1985, |, 3191). Par ailleurs, a I'occasio@eamen
de la loi Bioéthique de 1994, le Conseil constitatiel avait, dans sa décision du 27
juillet 1994 (JO 29 juill. 1994, p. 11024) consiélérue« le principe du respect de
tout étre humain dés le commencement de la vi¢ passapplicables aux embryons
in vitro qui ne bénéficient que de garanties spécialenfirmant I'option de la non
protection de I'enfant simplement concu choisielpdoi bioéthique de 1994. Ainsi,
'embryon, peut étre congelé, détruit, réimplanfaite I'objet d’expérimentations,
etc.

D'une facon générale, le droit civil francais s'¢lent a ces quelques
principes qui alimentent le flou de la distinctialors méme gqu'’ils reposent sur un
socle apparemment sdr :

— L’embryon, c’est-a-dire I'enfant simplement contenfantin uterg n’est en
principe pas une personne.

— Il n’est pas une personne mais il n’est pas rios paité comme une chose.
Ainsi peut-il étre accueilli (adopté ?) ans desditimns particuliéres, par exemple
par un couple stérile, dans des conditions cor@sofgar la loi : ce sont toutes les
procédures de fécondatian vitro, les « procréations médicalement assistées »
(PMA) que nous étudierons plus tard.

— Il n'est pas une personne ce dont il résulte lquenére peut librement
disposer de I'enfant concimn utero: elle dispose d’'une droit de procéder a une
interruption volontaire de grossesse, par curetagear aspiration. Pourtant, la loi
du 15 janvier 1975 sur I'lVG pose des conditionseasstrictes. Ainsi, la méere qui
décide de procéder une IVG doit présenter un «detalétresse » dont elle est seule
juge pendant les douze premiéres semaines. Au-deldgont les médecins qui
peuvent en décider.
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— Il n'est pas une personne et peut donc, étreQiest toute la question du
« déces » accidentel de 'embryon comme un arr@3juin 2001 de I'assemblée
pléniere de la cour de cassation I'avait poséecdrelucteur d’'un véhicule avait été
poursuivi pour atteinte volontaire a la vie d’urfaet a naitre alors qu’il avait blessé
une femme enceinte de six mois, victime d’'une faussuche a la suite de cet
accident: «le principe de légalité des délits des peines, qui impose une
interprétation stricte de la loi pénale, s’'opposeeaque l'incrimination prévue par
l'article 221-6 du Code pénal, réprimant I'homicidevolontaire d’autrui, soit
étendue au cas de l'enfant a naitre dont le régimeéique releve de textes
particuliers sur I'embryon ou le feetus (JCP 200110560, note M.-L. Rassat).

Il en résulte dont que le faetus ou I'embryon, méfaas une personne, il n'est
pas «autrui» dans le cadre de larticle 221-6 @ode pénal. L'enjeu est
considérable : reconnaitre la protection de I'erabrgst-il de nature a concurrencer
la loi de 1975 sur I''VG ?

La loi sur I'VG reconnait le droit a la vie, d’'urmart, et limite les possibilités
de supprimer les embryons dans ces cas exceptioriesice pour autant admettre
gue I'embryon est une chose, un petit amas daileslbans vie ? Peut-on admettre
gu'un embryon est une personne sans remettre estigude droit a I''VG ? La
distinction est peut-étre trop subtile pour le camndes justiciables et les esprits
faibles. D’ailleurs, la proposition de Idbaraud sur l'interruption volontaire de
grossesse (lIG), se présente comme non contradicwvec la loi sur I'lVG ; elle a
soulevé un tel tollé qu’elle a dU étre retirée

Il.— LA PROTECTION DE LA VIE
A. — Droit a la vie

1. — La protection de la vie met en jeu la question '8¢d, en premier.
L’article 1*" de la loiVeil du 15 janvier 1975 relative a I''VG dispose quéa loi
garantit le respect de tout étre humain des le cenuement de la vie ge sorte
gu’il « ne saurait étre porté atteinte a ce principe gutas de nécessité »

De méme larticle 16 du Code civil, institué parléa bioéthique de 1994,
assure quela loi assure la primauté de la personne, intetdute atteinte a la
dignité de celle-ci, et garantit le respect deriéhumain des le commencement de la
vie » de méme encore que la plupart des grandes diémtarmiverselles modernes
(Déclaration universelle des droits de I’'homme 848, art. 3, Pacte international de
New York de 1966, art. 6 § 1,CEDH, art. 2, Chadd’dE, art. 3 § 1)

Le droit a la protection de la vie est cependantitoit qui n’est pas absolu
puisque la mere peut, pendant les 12 premiéresisesnde la grossesse, décider d'y
mettre fin (C.s.p., art. 2212-1) en raison de s@bak de détresse », voire au-dela en
cas de péril grave pour sa santé ou en cas deermpogl I'enfant soit atteint d’'une
affection particulierement grave et incurable. Oesare cependant la distance qui
existe entre la reconnaissance juridique d’'un drddt vie des la conception et la non
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reconnaissance de la personne des ce moment, @iriegptions philosophiques ou
religieuses qui prétendent le contraire : la mérBeenbryon forment-ils une unité
cellulaire et organique ou au contraire une pltgaliée a l'unicité originelle de
I'enfant ? C’est la réponse a cette question, extiiaairement complexe, qui est en
jeu dans la mesure ou de cette réponse dépentiddaévde I''VG, voire de certaines
techniques de contraception.

2. — Les techniques dprocréation médicalement assistée (PMpdennent
une part active a ce débat, en opposant les tagide reproduction naturelles et
les techniques médicalement assistées. L'avantage les couples stériles est
évident. Les inconvénients, a c6té, sont dérisa@tegourtant essentiels : on passe
d’'un droit de I'enfant, dans lequel il est le centd un droit a I'enfant, un droit au
profit de ses parents.

B. — Droit a la mort ?

Parallélement, et surtout depuis quelques anségspse la question du droit
a la mort.

1. — La question concerne le fait de se donner la muat, le suicide
Autrefois, le suicide était prohibé : on faisaitdeces d’'un cadavre. L'absence de
réglementation d’aujourd’hui ne signifie pas queslgcide est autorisé, cela n’a pas
de sens, mais qu’il n'est pas sanctionné. La diffée est fondamentale : si le suicide
n'est pas interdit, il n’en résulte cependant pas da personne dispose d'un droit
sur son propre corps.

2. —Le question concerne, n seconcuthanasie la mort douce en grec.
Plusieurs propositions de loi ont été déposées JV.Pousson-Petit, Propos
paradoxaux sur I'euthanasie a partir de textetgéc®r. Famille, fev. 2001, p. 4) et
I'on pourrait se demander si I'instauration d’uingipe de respect de la dignité de la
personne humaine (C. s. p. art. 1110-2) dans lduel mars 2002 relative aux droits
des malade et a la qualité du systeme de santégitarie pas certaines formes
d’euthanasie. De facon minimale, la législationrisiate vers la notion de soins
palliatifs, par exemple a travers l'article 11106 C.s. p., toujours a la suite de la loi
du 4 mars 2002, qui dispose gueoute personne a le droit de recevoir des soins
visant a soulager sa douleur, celle-ci doit en #owirconstance étre prévenue,
évaluée, prise en compte et traitée, les professignde santé mettent en ceuvre tous
les moyens a leur disposition pour assurer a chacumvie digne jusqu’a la mort »

Il reste donc que I'euthanasie est interdite emégace qui soumet ses auteurs
aux foudres du droit pénal, comme l'affaire récesiejeune Vincent Imbert en a
fait la démonstration. On distingue cependant tesnés d’euthanasie active, des
formes d’euthanasie passive et du refus de soinke gEatient, autorisé depuis la loi
du 9 juin 1999. Mais ces frontieres sont tres ffodans la mesure ou la loi prévoit
que le patient peut s'opposer a toute forme d’awraent thérapeutique et alors que
le médecin doit, aux termes du Code de déontologidicale, s’efforcer de soulager
les douleurs du patient. Il demeure cependantajeisprudence reste ferme pour
maintenir le principe de I'interdiction de I'euthasie (Cf. CE 20 déc. 2001, D. 2001,
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IR, 595, suspension d’un médecin qui avait procdme injection de chlorure de
potassium). Cependant, la pratique pénale monteereiative clémence envers les
personnes pénalement poursuivie du chef d’homicitns une situation

d’euthanasie, les « meurtriers par pitié », commées appelle parfois.

La question rebondit depuis la loi du 22 avril 20@%tive aux droits des
malades et a la fin de vigui permet a un patient d'imposer au médecin $mixade
fin de vie. L’article L. 1111-10 du CSP disposesaiue : «_orsqu’'une personne, en
phase avancée ou terminale d'une affection gravacetrable, quelle qu'en soit la
cause, décide de limiter ou d'arréter tout traiteiyde médecin respecte sa volonté
apres l'avoir informée des conséquences de sorx.chai décision du malade est
inscrite dans son dossier médical. Le médecin ggarde la dignité du mourant et
assure la qualité de sa fin de vie en dispensansdens visés a l'article L. 1110-10 »
et permet ainsi de protéger le médecin confrorté@ &efus de soin d’'un patient, la
décision de ce dernier étant consignée dans saedosédical.

Ces regles renversent donc la jurisprudence pagsémposaient au médecin
de ne pas suivre l'avis du patient et donc leurasagent un certain acharnement
thérapeutique, validant donc I'euthanasie passive.

Toutefois, l'article L. 1110-5 du CSP dispose égadat a propos du droit de
chacun d’étre informé de son état de santé et ckevog des soins appropriés et
notamment en cas d’affection grave et incurablen{de alinéa), la possibilité
d’appliquer un traitement susceptible d’abrégerisa

« Toute personne a, compte tenu de son état dé samte I'urgence
des interventions que celui-ci requiert, le dro& aecevoir les soins les plus
appropriés et de bénéficier des thérapeutiques defiicacité est reconnue
et qui garantissent la meilleure sécurité sanitai@ regard des
connaissances meédicales avérées. Les actes denpioéval'investigation ou
de soins ne doivent pas, en I'état des connaissanééicales, lui faire courir
de risques disproportionnés par rapport au bénééiseompté.

Ces actes ne doivent pas étre poursuivis par unstir@ion
déraisonnable. Lorsqu'ils apparaissent inutilesspioportionnés ou n'ayant
d'autre effet que le seul maintien artificiel de V&, ils peuvent étre
suspendus ou ne pas étre entrepris. Dans ce camgétiecin sauvegarde la
dignité du mourant et assure la qualité de sa wieispensant les soins visés
a l'article L. 1110-10.

Les dispositions du premier alinéa s'appliquent ssaméjudice de
I'obligation de sécurité a laquelle est tenu toatirhisseur de produit de
santé, ni des dispositions du titre 1l du livre leée la premiére partie du
présent code.

Toute personne a le droit de recevoir des soinantia soulager sa
douleur. Celle-ci doit étre en toute circonstanecévenue, évaluée, prise en
compte et traitée.

Les professionnels de santé mettent en ceuvre tessrioyens a leur
disposition pour assurer a chacun une vie digne qu& la mort. Si le
médecin constate qu'il ne peut soulager la souffand'une personne, en
phase avancée ou terminale d'une affection graveneurable, quelle qu'en
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soit la cause, qu'en lui appliquant un traitemenugpeut avoir pour effet
secondaire d'abréger sa vie, il doit en informer healade, sans préjudice
des dispositions du quatrieme alinéa de l'article 1111-2, la personne de
confiance visée a l'article L. 1111-6, la familleupa défaut, un des proches.
La procédure suivie est inscrite dans le dossiedimél ».

3. —La question concerne également le probléme deemusation de la
personne née handicapée, a la suite de I'affairuéree Ass. plén., 17 nov. 2000 :
JCP 2000, II, 10438, concl. J. Sainte-Rose, rapBd&gos, note F. Chabas D. 2000,
336 note P. Jourdain; RTD civ. 2001, p. 146, dbsJourdain. V. A. Pélissier,
L'incidence de l'arrét Perruche sur la responsdbiinédicale : Cah. dr. ent. 2001/1
et et réfs. ; Ass. Plén., 13 juill. 2001, D. 200325, note P. J. Jourdain ; Gaz. Pal.
7-8 sept. 2001, note J. Guigue ; JCP 2001, I, I0&®ncl. J. Sainte-Rose, note F.
Chabas ; RGDA 2001, n° 3, p. 751, note L. MayaResp. civ. et assur. sept. 2001,
p. 3, obs. H. Groutel ; Ass. Plén. 28 nov. 2001 init A. Pélissier, Le point sur la
« précision » de l'arrét Perruche par ’Assembldénpere, cah. dr. ent. 2002/1 le
petit Nicolas Perruche avait subi tout une sérienddformations congénitales dues a
la rubéole contractée par sa mére durant sa geesS8s, sa méere avait procédé a un
examen de facon a repérer une éventuelle rubédiaitesavoir qu’elle entendait
procéder a une IVG en cas d'examen positif. Le raloire d’analyse médicale
répondit que tel n’était point le cas...et se tromipay avait préjudice, pour les
parents, comme pour I'enfant, il y avait faute ncété, mais y avait-il un lien de
causalité, la faute était-elle la cause du domn?a@ei répondit la Cour de cassation,
provoguant une déferlante médiatique, dans la reesiuta cause est, pour le moins,
tres indirecte : la faute est a l'origine de lassance de I'enfant (''VG n’a pas eu
lieu) mais la faute n’est pas a l'origine du haagicLa loi du 4 mars 2002 a prévu
dans un Titre consacré adalidarité avec les personnes handicapées disposition
spéciale pour « casser » la jurisprudence Perrupiee,«Nul ne peut se prévaloir
d'un préjudice du seul fait de sa naissanceimsterdisant donc de demander
réparation du fait d’étre né handicapé et doncalpas avoir été supprimé au cours
de la gestation. Or, ce texte a été,n en quelgoete, écarté par une série
d’'importants arréts de la premiére chambre civiéelal Cour de cassation du 24
janvier 2006 (Bull. civ. I, n° 28, 29, 30, 31 p.,2KCP, éd. G, 2006, I, Il, 10062,
obs. A.Gouttenoire et S. Porchy-Simon). L'essendiel ces arréts se trouve ainsi
présenté :

Attendu que, comme l'avait retenu a bon droit laircd’appel, des
lors que la faute commise par le médecin dans ¢ettén du contrat formé
avec Mme Y... avait empéché celle-ci d’exercerdmix d’interrompre sa
grossesse pour motif thérapeutique afin d’évitemissance d’'une enfant
atteinte d'un handicap et que les conditions mddsad'une telle
interruption étaient réunies, I'enfant pouvait, awd'entrée en vigueur de
l'article ler-l de la loi n° 2002-303 du 4 mars ZD0elative aux droits des
malades et a la qualité du systtme de santé demdadetparation du
préjudice résultant de son handicap et causé pdalde retenue ;

Attendu que larticle ler-l de ladite loi, déclarépplicable aux
instances en cours énonce que “nul ne peut se fmiéwdun préjudice du
seul fait de sa naissance, que lorsque la respaligat’un professionnel de
santé est engagée vis-a-vis des parents d’'un entaawvec un handicap non
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décelé pendant la grossesse a la suite d’'une feartactérisée, les parents
peuvent demander une indemnité au titre de leut petjudice, que ce
préjudice ne saurait inclure les charges partictgi® découlant tout au long
de la vie de I'enfant, de ce handicap et que lamemsation de ce dernier
reléve de la solidarité nationale” ;

Attendu, toutefois, que si une personne peut &wegd’un droit de
créance en réparation d’'une action en responsajilt’est a la condition
selon I'article ler du protocole n° 1 a la Convemtide sauvegarde des droits
de 'homme et des libertés fondamentales, querasitecté le juste équilibre
entre les exigences de l'intérét général et lesératifs de sauvegarde du
droit au respect des biens ; que tel n'est pasale en I'espece, dés lors que
I'article ler-l, en prohibant I'action de I'enfantt en excluant du préjudice
des parents les charges particulieres découlanhalndicap de I'enfant tout
au long de la vie, a institué un mécanisme de cosgi®n forfaitaire du
handicap sans rapport raisonnable avec une créalece2paration intégrale,
quand les époux Y... pouvaient, en I'état de lsprudence applicable avant
'entrée en vigueur de cette loi, légitimement espéue leur fille serait
indemnisée au titre du préjudice résultant de sandicap ; d’ou il suit,
ladite loi n’étant pas applicable au présent litiggpie le premier moyen pris
en sa premiere branche du pourvoi formé par la Faiwh Bagatelle et Mme
X... et le moyen unique du pourvoi formé par la&écAxa assurances sont
inopérants et que le premier moyen du pourvoi fopaé la Fondation
Bagatelle et Mme X... pris en sa seconde brancbst pas fondé ».

lll. — LA PROTECTION DU CORPS HUMAIN
A - Le respect du corps humain

Le corps humain est le support charnel de la pesaomais également de son
esprit :mens sana in corpore sanke corps et I'ame ne font qu’un, etc, 'unité du
corps est retenue depuis toujours. L’évolution plegiques médicales, de recherche
et thérapeutiques, a justifié la prise en compteigue de ces conceptions, par la loi
Bioéthiquen©94-653 du 29 juillet 1994, introduisant lescets 16 et suivants dans le
Code civil, aujourd’hui en voie de révision.

L’ensemble des difficultés repose sur la diffiaijeestion de I'appropriation
du corps humain, des éléments du corps humainar(es) et des produits du corps
humain (lait, cheveux, sang, gametes, etc) ? Hstal chose et en ce cas qui en est
propriétaire ? N’est-il pas une chose, et en cajoatest le régime de sa protection ?
Est-il une chose au régime spécial ?

On peut envisager deux grands principes qui enuliéc le principe de
I'inviolabilité du corps humain (1), et celui dénidisponibilité du corps humain (2).

1. — Le principe de linviolabilité du corps humain

a. — Contenu du principe de l'inviolabilité du cops humain
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L’article 16 du Code civil dispose quela loi assure la primauté de la
personne et interdit toute atteinte a la dignité aidle-ci et garantit ce respect a
I'étre humain des le commencement de sa vigarticle 16-1, al.2 du Code civil
poursuit de maniere encore plus clairel.e corps humain est inviolable ».

Le corps humain est inviolabl€C. civ., art. 16-1, al.2) C’est I'affirmation
du caractére sacre du corps humailoli me tangere

La formule est formidable, grande et sobre... maiga dgleine de
contradictions ou d'imprécisions.La loi... garantit ce respect a I'’étre humain... »
mais le peut-elle ? et comment? et ou ?« Le commencement de sa vie »
déterminant le début du principe de primauté ded’Bumain est-il conforme a la loi
Veil par exemple ? et cette protection s’étend yissguand, a I'heure ou les débats
sur I'euthanasie menacent le respect de la perdmmaine la fin de la vie.

La loi va donc bien au dela du seul respect deegnité physique pour
protéger la dignité méme de 'hnomme. On peut seaddsr si un texte de loi était
bien utile a cette fin au regard de la jurisprugeantérieure qui assurait déja cette
police.

Dans le méme esprit, la loi nouvelle affirme I'¢singe d'un véritable droit
subjectif de chacun sur son propre corps (art.B-ler) : « Chacun a droit au
respect de son corps. Le corps humain est invielabl

Bien entendu, ce texte justifie les sanctions mmales atteintes au corps
(coups et blessures, etc.) et des tolérances atmises par I'usage, notamment
I'exemple classique des corrections, pour autalellgs soient Iégéres, dans le cadre
de I'éducation des enfants. En revanche, ce tdidgleurs renforcé par I'article 3 de
la CEDH qui interdit la torture, les traitementdiimains ou dégradants et qui
permet de sanctionner des atteintes physiques aalesoou humiliantes, mais
encore toute forme de détention d’'une personnag amgii’ordonnée en matiere
pénale.

La possibilité d’autoriser une atteinte au corps hwain. L’article 16-3
enchaine « il ne peut étre porté atteinte a l'intégrité dorps humain qu’en cas de
nécessité meédicale pour la personneou a titre maenel dans lintérét
thérapeutigue d'autrui. Le consentement de lirg8ee doit étre recueilli
préalablement hors le cas ou son état rend nécesgake intervention thérapeutique
a laquelle il n'est pas a méme de consentir».

L’atteinte au corps humain est donc possible maisdniere exceptionnelle,
avec le consentement préalable ou en cas d'urgdmdéntéressé, et surtout pour
satisfaire des nécessités medicales.

Observons que, depuis 1999, le termaédical » large, a remplacé le terme
« thérapeutique plus étroit de facon a tenir compte des aspegtshpfogiques de
la question, en matiére de chirurgie esthétique néparatrice mais de confort, ou
bien s’agissant du transsexualisme et que la loR@®4 a ajouté I'hypothése de
I'intérét thérapeutique d’autrui, qui vise les aes transplantation d’organes, et du
recueil du consentement.
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En outre, cela n’interdit pas des pratiques d'aiteinte, comme les
tatouages, le percing, voire des relations sadochéstes Comp. CEDH, 17 févr.
2005, K.A et A.D c/Belgique), RTDCiv. Obs. J.-P.rgd&naud lesquelles sont
justifiées par le consentement des personnes gudsinnent et du droit au respect
de la vie privée, avec cette réserve que les deesadidrréts de la personne doivent
étre entendues (dans l'arrét de 1995, une persetaitelécédée...).

Bien entendu ces régles sont dordre public (C., cwt. 16-9) de telle
maniere gu’il n’est pas possible, par conventianrehoncer a cette inviolabilité.

Ce principe interdit donc :

- 'expérimentation médicale non consentie ;

- le traitement thérapeutigue non consenti, sagénce ou impossibilité de
recueillir ce consentement ;

- le traitement non thérapeutique, méme conskdirébouteux et I'exercice
illégal de la médecine).

L'inviolabilité du corps humain est individuelleofv article 16-3) mais elle
est aussi collective : nul ne peut porter attegtéintégrité de I'espece humaine
(article 16-4) : « nul ne peut porter atteinte iatégrité de I'espece humaine » de
sorte que «toute pratique eugénique tendant gafoesation de la sélection des
personnes est interdite » (Comp. Aldous Huxleymeilleur des mondea nouveau
et A. Niccol,Bienvenue a Gatta¢d998). La loi fournit deux illustrations de tedle
atteintes qui tiennent aux pratiques eugéniguesurttransformations génétiques
dans le but de modifier la descendance d'une pees@nt.16-4 al.3).

b. — Limites du principe de I'inviolabilité du corps humain

Il peut étre porté atteinte a l'intégrité de laspane en cas de nécessité
thérapeutique ou de recherche scientifique (a.E-16-4 al.3) : le médecin qui,
nécessairement, porte atteinte a la personne @ffeghe atteinte légitime. Ces
formules restrictives paraissent exclure toute eautxception a la regle de
l'inviolabilité.

Le consentement de l'intéressé est nécessairessadflui-ci n'est plus a
méme de consentir sauf dans quelques hypothesesx@aple en matiere de don
d'organes. Cependant, le don d’organe ou de praldudorps humain (don de sang,
de sperme, d’ovocytes, etc,) ne peut étre effapitetitre gratuit

De facon plus générale, les limites a ce principd $gion, notamment, en
matiere d’IVG voire de techniques de stérilisatjoh. CSP, art. L. 2123-1).

De la méme fagon, le principe posé par l'articled]l tterdisant 'eugénisme
est d’'une portée pratique assez faible, interdisaséntiellement le clonage humain,
type brebis Dolly, ce qui justifie d’ailleurs lavigion de la loi & propos du clonage a
des fins thérapeutiques ou de recherche. Maisléatssn des personnes a naitre est
déja possible, que ce soit grace a la I'lVG ou graax techniques de diagnostic
prénatal.
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Les principes posés par la loi sont donc insuffsaet contradictoires :
notamment, l'article 16-1 dispose que le corps homsas éléments et produits ne
faire I'objet d’'un droit patrimonial, alors pourtaque I'article 16-6 autorise le don
d’organes ou de produits, méme a titre gratuitquejustifie la patrimonialisation
des produits et éléments du corps humain. De méard&dctive n°98-44 du 7 juillet
1998 autorise la brevetabilité des inventions lolot@logiques et la prise de brevet
sur un élément isolé du corps humain, voire sursgggience génétique.

2. — Le principe de l'indisponibilité du corps hunain
a. — Le contenu du principe

Le principe delindisponibilit¢ du corps humain est un corollaire du
principe dele non patrimonialité du corps humain tel que posé par larticle 16-1,
al. 3 du Code civik Le corps humain, ses éléments et ses produipeuneent faire
I'objet d'un droit patrimonial » mais également l'article 16-5< Les conventions
ayant pour effet de conférer une valeur patrimamiau corps humain, a ses
éléments ou a ses produits sont nulle$6>6, 16-7, etc., le tout assorti de sanctions
pénales (C. pén., art. 511-2, 511-4).

Le corps humain, ses éléments et ses produitsont mas susceptibles
d’appropriation, c’est ce qu’exprime le principerden patrimonialité.

Le texte de l'article 16-3, al. 3 du Code civil & cependant une grande
ambiguité : les éléments ou produits du corps hareant-ils des choses mais des
choses sont hors commerce, indisponibles donc qupeuvent faire I'objet de
contrats (on ne peut vendsensang,sesgametessescheveux,sonlait...) ou sont-
ils indisponibles parce qu’ils ne sont pas des ebosalgré la formule maladroite du
Code civil ? Sur ces points V. par exemple F; Zénati et T. Reveoit des
personnes, Puf, 2007, n°268 s., F. Terré et D. biflet, Les personnes, la famille
les incapacités, Dalloz, n° 65, Adde M. Gobert|&é&ns sur les sources du droit et
les « principes » d'indisponibilité du corps humainde I'état des personnes, RTD
civ. 1992, p. 489, M.-A. Lhermitte Le corps hots abmmerce, hors du marché,
Arch. Phil. Dr., t. 55, 1988, p. 333

Le principe est permanent, avant (*) comme apr§dds lois « bioéthique »
de 1994, qu'il est projeté de réformet ¢. documents annees

*, — Avant la loi de 1994 )a protection de l'intégrité physique de la pergnn
restait assurée par des dispositions ponctueltes,@ffaire dite de lanaternité de
substitution dite aussi maternité pour autrui (les conventiomgdrtage d'un enfant
pour le compte d'un tiers sont nulles) offre unnegle fulgurant.

La pratique est la suivante. Un couple stérileraison de la femme et
désireux d'avoir un enfant trouve uremeére porteuse Xil suffit de consulter
I'Internet : on y trouve tout, surtout le pire). kamére porteuse eonclut un contrat
avec un couple stérile. L’'objet de ce contrat essdivant : le mari du couple va
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réaliser un don de gametes avec lesquelles setag@e une insémination artificielle
de la « mere porteuse.»Celle-ci porte I'enfant au cours de la gestatidnla
naissance de I'enfantil est déclaré au seul nometa, lax mére porteuse,»mere
gestatriceabandonne I'enfant et le couple stérile procédadoption pléniere de
I'enfant, le tout bien entendu de facon rémunétiéens entre 15 000 et 30 000 £.

Ces conventions ont été annulées par la jurispagdeomme contraires a
I'ordre public. Le Conseil d'Etat a considéré dardagement d'abandon de I'enfant
est contraire a un principe civil d'ordre publicaetarticle 353-1-3° du Code pénal
(C.E. Ass. 22 janvier 1988, Association Les Cigognek »

Ce fut surtout I'affaire Alma mater (du nom d'une association qui
promouvait largement ce type de conventide) TGl de Marseille, qui avait qualifié
le contrat de contrat dep«ét d'utérus »et avait analysé la convention comme une
« promesse de cession et la renonciation a l'oceni reconnaissance contre
rémunération » constatait la nullit¢é d'une telle convention awtimqgu'elle est
contraire a I'ordre public fixé notamment par i@et 311-9 du Code civil dans un
jugement du 16 décembre 1987.

La Cour de cassation avait cependant préféré stefaur l'article 1128 du
Code civil, c'est-a-dire sur la nullité de la contien portant sur les fonctions
reproductives de la meére et sur l'enfant (V. par @w. 1°°, 13 déc. 1989, D. 1990,
p. 273, rapp. J; Massip, JCP 1990, II, 21526, Wot&ériaux, Defrénois 1990, |,
743, obs. J.-L. Aubert, RTD civ. 1990, p. 254, abRubellin-Devichi).

La cour d'appel de Paris avait cependant résiséstané, a l'inverse, que la
maternité substituée ne heurtait pas I'ordre pudldiccais. Ces conventions seraient
licites car chacun aurait un droit naturel a fondee famille. Autrement dit, les
droits naturels fonderaient des droits subjectifda personne d'autrui.

Cette analyse qui se rapproche de la jurisprudeaméricaine (voir par
exemple cour de district du New Jersaffaire Baby M.,. 1986), a toutefois été
infrmée par la Cour de cassation dans le trés itapb arrétAlma mater de
'assemblée pléniere du 31 mai 1991 (D. 1991, [, 4app. Y. Chartier, note D.
Thouvenin, JCP 1991, Il, 21752, comm. J. Bernaahck Dontemville ; note F.
Terré, Defrénois, 1991, |, 1267, obs. J.-L. Aub®&TD civ. 1991, p. 517, obs. D.
Huet-Weiller, GADC, n° 60) qui a estimé que cestigtes étaient contraires aux
principes d'indisponibilité du corps humain'... Attendu quela convention par
laquelle une femme s'engage, fOt-ce a titre gratuitconcevoir et porter un enfant
pour I'abandonner a sa naissance contrevient tani principe d'ordre public de
I'indisponibilité du corps humain qu'a celui de HKdisponibilité de I'état des
personnes.”. L'article 16-7 du Code civil confirme cette reglepuis 1994 toute
convention portant sur la procréation ou la gesiatipour le compte d’autrui est
nulle.

Afin d'éclairer les pouvoirs publics sur ces quesia été créé en 1983 le
Comité consultatif national d'éthique qui rend des avis sur les problemes soulevés
par I'évolution récente de la médecine et de lbgie.
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Parmi ces avis, on relévera plus particulieremeyt savis relatifs a la
recherche en matiere génétique et a ses applisafthagnostic prénatal en 1985,
tests génétiques en 1989, 1991 et 1992, non conatieation du génome humain en
1991 et thérapie génique en 1990), une douzaines da rapportant a la procréation
artificielle et aux utilisations de I'embryon, enfune dizaine d'avis portant sur la
recherche biomédicale pratiquée sur 'homme.

Toutefois et pour reprendre les propos tenus pardsident d'honneur du Comité, le
Professeur Jean Bernard, a l'occasion du Xéme ensaive du Comité, le 8 février
1993 : « I'éthique de la biologie n‘appartient @as petit groupe de philosophes, de
théologiens, de juristes, de médecins, de biolegiist De larges ouvertures sont
nécessaires. Et d'abord vers le droit ».

Cet appel a l'intervention du Iégislateur marquecegpertinence les limites du
réle et de la légitimité du Comité, si prestigiessé sa composition.

** — Depuis 1994 la loi a affirmé expressément ces principes, mais
maladroitement (cf. supra).

Ajoutons alors que larticle 16-5 qui prolonge aénpipe affirme quex les
conventions ayant pour effet de conférer une vgbatmimoniale au corps humain, a
ses éléments ou a ses produits sont nulSe»texte participe de 'ambiguité déja
relevée : est-ce que ces contrats sont interditprpecipe et parce I'objet contractuel
serait impossible ou est-ce que ces contrats smsille mais nul s’ils ont pour effet
de conférer une valeur patrimoniale au corps hurpdirsemble bien que I'on soit,
déja dans les atténuations du principe (cf. irf}a,

b. — Les atténuations au principe

Depuis longtemps, la coutume admet la commeraiadis d'éléments du
corps humain qui ne meritent pas protection (chevéit de la nourrice...). Les
atténuations a l'indisponibilité du corps humain semt développées du fait de
plusieurs textes récents déja évoqués (loi dulléfuio49 relative au prélevement de
cornée, loi du 21 juillet 1952 relative aux préléants sanguins, loi du 22 décembre
1976 relative au prélevement d'organes, loi du 26echbre 1988 relative aux
recherches biomédicales).

Il en résulte que, si le don d'organe est autprigée si des conventions
portant sur des expérimentations sont permisest cjae le corps humain, les
produits du corps humains, ses éléments sont objetsontrats, mais gratuit,
vérifiant l'article 16-5 du Code civil, puisque aue valeur patrimoniale n’est créée.
C’est cependant une perspective a courte vuerataitg ne concerne que le donneur
d’éléments ou produits du corps humain, point ledlons suivants de la chaine, qui
valorise évidemment ces produits ou €léments.

Aussi faut-il observer que ces atténuations sonprarcipe soumises a des
conditions strictes :
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— Le principe de dignité de la personne humaineprincipe qui établit et
fonde, ensuite, toutes les autres limites, posd’adicle 16 du Code civil, retenu
comme principe général du droit communautaire @& JCE CJCE, 9 oct. 2001, C
377/98, JCP, éd. E, 2001, p. 1798) comme principe de valeur constitutionnel
(Déc.Cons. constit. N°94-343/344, du 27 juill. 1984, 1995, p. 237, note B.
Mathiey mais également au titre de la CEDH et des gréaxdss internationaux qui
permet de poser des limites a un certain nombrerdéques douteuses, comme
celle, trés célébre, dite du « lancer de nai@k 27 oct. 1995, RFDA, 1995, p. 878,
conc. Frydman, D. 1996, p. 177, note Lebrgtenqui légitime encore davantage la
conception philosophique de la souveraineté detagmne sur son corps, y compris
contre I'état, contre le médecin, et€f( L. Perroin, La Dignité de la personne
humaine, Th. Toulouse, 2000

— un consentement renforcé Le consentement doit étre préalable, obtenu
selon des regles tres stricte de fagon a assepastience d’'un consentemdifitre et
éclairé Il en résulte I'existence d’obligations d’inforti@n au profit du donneur, de
la possibilité de révoquer son accord. Par ailleaestaines personnes sont
particulierement protége : les mineurs, les majeprstéges, les personnes
incarcérées, les femmes enceintes sont soumises eedles particuliéres, soit que
les dons soient interdits, soient qu’ils soienttipatierement surveillés afin d’éviter
tout risque d’abus d’influence.

— l'anonymat. Le don est anonyme (plus exactement, le secréideatité
du donneur est bien gardé). C’est le principe ¢g&deme pas pouvoir établir de lien
entre donneur et receveur (C. civ., art. 16-8).p@ecipe joue particulierement en
cas de Procréation médicalement assistée (PMA).

— la gratuité est la conséquence logique de la non patrimoniaisales
éléments du corps humain. Le principe a cependéhtt@mperé en matiere
« d’expérimentation sans bénéfice direct pour laspene » c’est-a-dire sur une
personne saine : ureindemnitéeut étre allouée.

Fortes de ces principes, les limites posées pezniefiar exemple a une
personne d’exercer un droit sur les éléments dpscou les produits du corps
humain qui s’assimilent a I'exercice d’'un droit pepriété : location de son corps,
par la prostitution, exemple douteux, mais surfoart le contrat de travail, ou la
« force de travail », concept éminemment marxisteient dans le champ du droit
(T. Revet, La force de travail, Litec, 1993 pour la recherche médicale, qui peut
faire I'objet de remboursement de frais, mais pailnine rémunération (CSP, art.
1121-4 et 8).

Est également posé le probleme, essentiel, deeleetabilité de I'exploitation
des éléments et produits du corps humain, et dera dhaitrise de la propriété des
géenes, par exemple, ou bien de leurs modificatfoasip. M. Crichton, Next, 206
L’article L. 611-18 du CPI assure I'impossibilit€ude telle brevetabilité (en
France...) du corps, de ses éléments, ses prodnigne, une séquence génétique,
etc. En revanche, une invention constituant I'aygtion technique d’une fonction
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d’'un élément du corps humain peut faire I'objet 'brevet. Ce n’est pas
contradictoire : le procédé technique permettaisbtEr un gene, voire de le réparer,
peuvent faire I'objet d’un brevet, point le génerméme.

B. — Les limites posées a l'utilisation de la géngue

La génétique est ce qui est relatif a I'hérédit@awex genes. Elle offre de
puissants moyens de connaissance et d'identificaléola personne et présente des
risques d'abus pour l'intimité de la vie priveetlille génétique des caractéristiques
d'une personne ne peut étre réalisée qu'a desnfédicales ou de recherche
scientifique avec le consentement de l'intéeressd al0 C.civ.). Ces pratiques sont
donc prohibées dans le cadre de relations de ti@Vembauche ou dans le domaine
de l'assurance.

L'identification de la personne par ses empregérétique est strictement
réglementée (art.16-11 C.civ.). Elle reste possibéns le cadre de mesures
d'enquétes ou d'instructions lors d'une procédwudeipire ou, au plan civil, dans le
cadre d'une action tendant a I'établissement des lile filiation ou d'une action a
fins de subsides. Le consentement de l'intéresgégsurs exigé. A ces textes sont
assorties des incriminations pénales nouvelles fairs Droit pénal).

§2 - LES LIBERTES DE LA PERSONNE HUMAINE

La faculté de faire ce qu'on veut n'est pas, aneraent parler, un droit mais
uneliberté publique Cette liberté s'arréte la ou commence celle miaut

Elle peut prendre de trés nombreux aspects. Barignt plus spécialement
abordés, la liberté d'aller ou I'on veut, c'esira-dh liberté de mouvement (1), la
liberté de faire ce que I'on veut, c'est-a-diredarté d'action (lI), la liberté de penser
(1), sans oublier la liberté d’entreprendre, lberté d’association, la liberté du
commerce et de I'industrie, la liberté contracteglh liberté du mariage, la liberté du
travail...et bien d’autres encore.

| - LA LIBERTE DE MOUVEMENT

Elle est garantie par lai pénale qui érige la séquestration en infraction sauf
lorsque celle-ci émane de la loi (art.341 et s.)C.P

EnDroit civil , cette liberté n'est pratiquement jamais menagée: Ce serait
le cas, imaginaire, d'un contrat par lequel unsgare s'obligerait a ne pas quitter sa
chambre).

Se pose cependant le probleme de la validité deatidns ou testaments
dans lesquels une clause impose au gratifié déraditel endroit ou, au contraire, de
ne jamais y venir (ex. : je donne cette maison a file a condition qu'il vienne y
habiter).
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Par analogie avec l'article 900-1 du Code cigifurisprudence considére que
ces clauses sont valables si elles sont limitées ¢k temps et justifiées par un
intérét 1égitime (exemple d'intérét légitime : keypan qui legue sa propriété mais qui
demande au |égataire d'habiter dans la maison lkecteafin de maintenir la vie
familiale).

Il -LALIBERTE D 'ACTION

Tout ce qui a pour objet le travail de 'hommegiasse plus ou moins sa
personnalité. Ainsi protége-t-on les grandes ldmertéconomiques: liberté
d’entreprendre, liberté du commerce et de l'indastliberté de la concurrence,
liberté du travail.

Ces grandes libertés, qui sont des libertés puddig souvent
constitutionnellement protégées et inscrites dasgtandes déclarations universelles
se déclinent en droit privé. Tel est le cas notanirde la liberté du travail.

Celle-ci impligue la liberté de travailler ou de pas travailler, encore que le
« droit a la paresse » puisse étre limité, par @emans le cas des chémeurs a qui
I’ANPE propose un travail et la prohibition de ll@ation de travailler. Il en résulte
que les contrats, de travail par exemple, ne pdwwarir une durée perpétuelle : un
contrat a durée indéterminée est par nature peédaipeut étre résilié par chacune
des parties a tout moment moyennant le respect gféavis. Bien évidemment, le
travail forcé est également prohibé.

Dans certaines circonstances, une persshinterdit de travaillera travers des
conventions (ou clausesde non concurrence On trouve ces clauses dans des
contrats de cession d'une activité : cession delfode commerce, cession du
contrdle d’'une société, a charge du cédant et aiit piu cessionnaire (I'acquéreur)
ou bien dans des contrats de travail. Par cesedals débiteur de non concurrence
s’interdit de pratiquer une activité, contractuelémt définie pendant un certain
temps, de facon a éviter que certains secretsrdf@ge ne soient transmis ou que le
clientele n’laccompagne le débiteur de non concaeebn salarié, un ingénieur par
exemple, conclut un contrat de travail avec un egelr; une « clause de non
concurrence »postcontractuelle, interdisant a l'ingénieur asilie du contrat de
travailler dans une entreprise concurrente, pend&utx ans, sur un territoire
déterminé, sous peine du paiement de dommagetsitsr Ou bien un commercant,
exploitant une franchise connue, céde son fondsodemerce : il s’interdit de se
réinstaller a proximité, pour réaliser la méme \aigtj pendant une certaine durée
(trois ans généralement) et sur un territoire ddareincore.

Ces clauses de non concurrence, valable en prirmipde fondement du
principe de liberté contractuelle, heurte cependant le principe de liberté du
travail que de la libre concurrence. Pour cettesorai elles sont étroitement
contrblées : elles doivent étre limitées quantaativité interdite, dans le temps et
dans l'espace, d’'une part, respecter un principg@rdgortionnalité ensuite et, en
droit du travail, étre remunérées.
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[Il. —LA LIBERTE DE PENSER

La liberté de penser, si chére a Florent Pagnyméme que la liberté de
conscience sont reconnues, soit en matiére deamligoit en matiere de presse, en
application des principes issus de la DDHC de 1#&%is aussi de ceux de la loi de
1881 sur la presse et le délit de diffamation. tickr 29 de la loi de 1881 définit le
deélit de diffamation comme « toute allégation owiration d’'un fait qui porte a
I’'honneur ou a la considération de la personnewaadps auquel le fait est imputé ».

La jurisprudence consacre également un droitibdaté de conscience. Ainsi
sont nulles les clauses qui subordonnent le laga iane personne a la condition que
les légataires changent de religion. Est abuditémciement d'une enseignante d'un
institut privé catholique au seul motif qu'elle @storcée (Soc. 7 février 1968,
D.1968, 429).

Il 'est également en matiére politique et syndicadvec quelques limites
cependant, a la différence de pays comme les UBérdisant certains mouvements,
racistes ou nazis par exemple.

La liberté d’expression, conséguence logique gatement reconnue, avec
les limites que nous observerons en matiere decese la vie privée.

8§ 4 — LES DROITS DE LA PERSONNALITE

Les droits de I(homme, droits de la personnalité ? Reconnus et affirmés
par la déclaration de 1789, la constitution de 19&8déclaration universelle des
droits de 'homme de 1948, le pacte internatiores droits civiques et politiques de
1966, la Convention européenne des droits de Ihende 1950, la charte
européenne des droits de 'homme de 2000, lessddeit’homme sont les grands
conquérants de la seconde moitié du XXe sieclesTas grands textes consacrent
les libertés déja envisagées, c’est-a-dire lesrtbbeindividuelles, ou ce gu’on
pourrait classer dans les droits de la personnalitéme le droit a une vie familiale,
le droit au respect de ses biens..., bref au deldrdi a la vie, ledroit a une vie
décentele droit a la dignité (Cf. Pacte 1966, art. 10.1)

lls fondent des droits fondamentaux : égalité deees, non discrimination
qui transcendent les catégories juridiques tradidles car ils sont fondés sur des
valeur supérieures, la liberté de religion, les itdrosociaux, les droits de
I'environnement, le droit a la santé, le droit aaid.. de sorte que ces textes servent,
de plus de plus de référence dans des litiges, desgproces pour critiquer la loi.
C’est souvent la loi pénale (droit & un proces tatpe, respect de la présomption
d’'innocence...) ou fiscale qui sont concernées, naaissi parfois, la loi civile
comme il en fut dans les affaires de transsexualism plus récemment l'affaire
Mazurex en matiere d’égalité successorale des enfantsiég et adultérins.

Les droits de la personnalité. Toute personne a également droit au respect de son
intégrité morale. Cette protection est essentiadignprétorienne : elle s’effectue par
la reconnaissance, préalable a la protection, dets dle la personnalité.

1. — Le droit au respect de sa vie privée
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L'article 9 du Code civil, issu d'une loi du 17iljat 1970 dispose que
« chacun a droit au respect de sa vie priveéegprenant a son compte une
jurisprudence abondante, surtout a I'égard desopaesdités, des célébrités du milieu
artistique ou politique.

Ce texte est complété par l'article 8 de la CEDH djspose que« toute
personne a le droit au respect de sa vie privéamiliale, de son domicile et de sa
correspondance (...) mais également par la décision du Conseil cotistitnel du
23 juillet 1999 (RTD civ. 1999, p. 725) qui a intégu bloc de constitutionnalité le
droit au respect de la vie privé, par rattachemadiarticle 2 DDHC (« le but de toute
association politique est la consécration des sinoéturels et imprescriptibles de
'homme. Ces droits sont la liberté, la propriéta, slreté et la résistance a
'oppression »).

Il en résulte la protection, par la voie de laargion, de la vie privée de toute
personne en cas de divulgation d’'informations, pti@tphies, récits... concernant
celle-ci, vie familiale, sentimentale, état de séamhoeurs, le mode de vie..., ce que
Carbonnier appelle la sphére d’intimité » et le droit a la tranquillité. Si tout le
monde dispose d’'une telle « sphere d’intimité estdonc que tout le monde a aussi
une vie publique.

Evidemment, ce la ne résout pas la difficulté elgu est cette sphére
d’intimité et comment la déterminer. C’est la tdehjeu de la protection de la vie
privée, dans son opposition avedlteit a I'information.

C’est que, en effet, si tout le monde dispose d'vieeprivée, ce sont en
réalité les personnes plus ou moins célébre qufitpnd de cette protection,
précisément parce qu’elles ont une vie publiqueenssble (hommes politiques,
artistes, sportifs, etc). En méme temps, la primectle la vie privée de tout un
chacun est, au-dela de la Une des tabloids du emeekun enjeu majeur dans une
société dominée par linformation et son traitemetiemployeur, le banquier,
'assureur, etc, ont tendance a vouloir en savoujours plus sur le salarié,
'emprunteur, I'assuré, l'internaute, etc. le respde la vie privée concerne avant
tout, cette situation. La Idnformatique et libertéslu 6 janvier 1978 tente ainsi de
protéger I'acces aux données nominatives.

— Qu’est ce que la vie privée Pa notion est particulierement complexe et
sans réponse tranchée. Elle évolue au gré dedimitsiade fait et donc de la
jurisprudence. Observons que la protection de déaprivée ne vaut que dans les
hypotheéses dans lesquelles les informations preségée sont pas données
spontanément par une personne.

Font partie de la vie privée, les informationsatieles a la vie personnelle :
I'identité d’'une personne, l'origine raciale ou mitjue, la santé, les moeurs d’'une
personne. Ainsi, les tiers (I'employeur, le banqui@'ont pas acces a ces
informations.
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En font également partie les informations a caractfamilial : la vie
sentimentale, conjugale ou extraconjugale, filildejiliale.

En font partie les informations d'ordre intelleefles : les aspirations
religieuses ou philosophiques, les préférencestigpodis ou syndicales. Mais la
frontiére entre vie privée et vie publique est, pées personnes connues, tres
difficile a tracer.

En revanche, relevent de la vie publique d’'unsgemes les informations que
cette personne rend publiques : la participationna manifestation publique, la
participation a une manifestation religieuse.

Plus complexe est la question de savoir si laprEfessionnelle ou si le
patrimoine fait partie de la vie privée. La jurisgence estime que la divulgation par
voie de presse d'informations concernant le patnenandividuel n'est pas en elle-
méme de nature a porter atteinte au respect deidaprvée s'agissant de
personnalités du monde des affaires (Civ.1ére, 28 1891, D.1992, 213, note
Kayser; JCP 1992, éd.G, Il, 21845, note E. Ringklen est de méme de la

profession d’'une personne.

De méme, I'image d’'une personne fait partie deisgrivée de sorte que sa
photographie, sa reproduction d’'une facon plus gdeéne peut étre diffusée sans
son consentement. C’est alors la question classiqueportage réalisé sur un sujet
donné et qui montre une personne tierce dans uonatien indésirable. Peut-elle
engager d’'une action en responsabilité pour vimtatle sa vie privée ? La réponse
est en principe négative : la diffusion de son ieast en effet une coincidence (Cf.
Cass. civ. I° 25 janvier 2000, JCP 2000, I, 10257, concl. Jnt®aRose). Il en
serait différemment si cette personne était filrdéefacon isolée (Cf. Civ.®f 12
déc. 2000, D. 2001, IR, 182).

— Lasanctiondu droit au respect de la vie privée est assuréapaie de la
responsabilité, la réparation, des dommages- isték@& principe posé par l'article
1382 du Code civil impose en principe a la victiohe démontrer une faute, un
préjudicie et un lien de causalité. L'intérét darticle 9 du Code civil se manifeste
alors, comme la cour de cassation l'avait recoransain arrét du 5 novembre 1996 :
point n'est besoin pour la victime des indélicagssde prouver une faute car le seul
fait de troubler sa vie privée est présumeée éteefaute et cuser un prejudice (Cass.
civ. 1% 5 nov. 1996, D. 1997, 403, note S. Laulom), ce aftfre une facilité
procédurale trés importante a la victime.

Par ailleurs, la sanction est complétée par laipitiss de procéder a des
saisies, des séquestres, des retraits, acceneféinatité de la protection. D’ailleurs,
la jurisprudence considere que le seul fait quitefiate a la vie privée soit realisée
par voie de presse caractérise I'urgence (CW, 20 déc. 2000, JCP 2001, I,
10488).

Il faut également citer la loi du 6 janvier 197Redloi « informatique et
libertés » qui entend réglementerla collecte, I'enregistrement et la conservation
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d'informations nominatives.>Cette loi prévoit que l'informatiquene doit porter
atteinte ni a l'identité humaine, ni au droit dadmme, ni a la vie privée, ni aux
libertés individuelles ou publiques »

2. — Le droit & I'honneur permet de voir protéger sa réputation, sa
considération, soit par I'obtention de dommageér#ts, soit par le prononcé d’'une
sanction pénale (diffamation, injures publiques,nal&iation calomnieuse).
L’honneur est ainsi un droit de la personnalitétégé dans la mesure ou I'honneur,
comme la confiance, sont des valeurs sociales tsiées

« Calomniez, calomniez, il en restera toujours quelchose » pensent toutes
les mauvaises langues du monde. Cependant, sectdolanie est sanctionnée : le
fait de rappeler les fautes, vraies, passées ensnne n’est pas constitutif d’'une
faute, alors que cela peut procéder de la mématéotiestructrice.

Inversement, si la dénonciation calomnieuse egttisamée, la protection de
la présomption d’innocence, qui vérifie droit a I'innocence(Cf. DDHC, art. 9),
fait I'objet d’'une attention accrue depuis quelgaesées. La loi du 15 juin 2000
notamment a considérablement renforcé la proteci@nette présomption, limitant
d’autant la liberté d’expression et le droit a firmation. Les traits les plus
importants de la loi de 2000 ont été de modifiarticle 9-1 du civil qui dispose
désormais que« chacun a droit au respect de la présomption dicence.
Lorsqu’une personne est, avant toute condamnagigggentée publiguement comme
coupable de faits faisant I'objet d’'une enquétedune instruction judiciaire, le juge
peut, méme en référe, sans préjudicie de la réparadu préjudice subi, prescrire
toute mesure, telles que linsertion d'une recéifion ou la diffusion d'un
communiqué, aux fins de faire cesser l'atteint@ grlésomption d’innocence et ce
aux frais de la personne, physique ou morale, resable de cette atteinte Par
ailleurs, la présentation, sans son consentememte ggersonne mise en cause dans
le cadre d'une procédure pénale, avec des menottesur le point d’entrer en
détention provisoire est condamnable de méme quéaitede réaliser ou de
commenter un sondage d’opinion sur la culpabilitéhe personne (L. 29 juill. 1881,
mod. L. 15 juin 2000, art. 35 ter Il et III).

La calomnie, la diffamation sont pénalement sanctes ; D’'une fagon plus
géneérale, la sanction des atteintes a la réputdtaartrui est réalisée par des actions
en réparation sur le fondement de l'article 138Zduale civil. Il convient cependant
de ne pas confondre calomnie et dérision, dénigneetesatire ou pastiche, comme
I'affaire dite des « guignols de I'info » I'avaitantré (dans cette affaire : Ass. Plén.
12 juill. 2000, RIJDA 2001, n°387 ; Reims, 9 févA99, D. 1999. 449, note B.
Edelman ; Civ. 2éme, 2 avr. 1997, Bull. civ. Il, 123 ; Paris, 14 mars 1995, D.
1996. Somm. p. 252, obs. M.-L. Izorche ; Comp. &0 avr. 2003, D. 2003, p.
1760, aff.jeboycottedanone.com Paris 26 févr. 2003, D. 2003, p. 1831, note B.
Edelman affGreenpace c/ Areva et c/ E3so

3. —Le droit a sa propre image, a la voix, au sedrele sa correspondance
en vertu duquel une personne peut s'opposer aecdagltiers reproduisent sans son
autorisation son portrait.
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La jurisprudence reconnait au titulaire du dratld personnalité la faculté
d'obtenir des dommages-intéréts, la publicatiojugement et l'interdiction de toute
nouvelle publicité.

Cependant, la jurisprudence limite I'exercice dadmit en considérant qu'il
n'y a pas de faute a diffuser la photographie dpgrsonne de notoriété publique
lorsque cette photo est prise au cours de sa sfegzionnelle. De la méme facon, la
jurisprudence considere qu'il n'y a pas de faut#faser une photo prise dans un lieu
public ou lors d'une manifestation publique.

4. —La jurisprudence a aussi affirmé l'existence ditoit au nom qui est la
faculté pour toute personne d'interdire I'usageatenom dés lors qu'il y a un risque
de confusion possible (ex. : TGl Versailles 2 a¥flr4, aff. Béru c. Frédéric Dard;
en l'espéce, le Comte de Béru se plaignait de eesqun nom soit utilisé dans les
romans de F. Dard. Le TGI a rejeté la demande morrade I'absence de toute
confusion possible).

CHAPITRE 2 - L'IDENTIFICATION DE LA PERSONNE :
IDENTITE JURIDIQUE ET ETAT CIVIL

Ce que I'on appell&état des personnesecense les régles les mesures de
police prises pour identifier les personnes, p@sueer leur unicité.

Sa signification renvoie dans un premier temps que&stions relatives au
statut personnel, tel qu’on l'identifie en droitemational privé, par exemple, mais
encore dans certains pays dans lesquels, I'égalité n’est pas garantie par I'Etat.

Elle renvoie, dans un second temps a I'ensembdeddenées permettant
d’individualiser une personne, de l'identifier, fiiation, le nom, le domicile, des
données sociales, des données biologiques, demain.

La notion détat civil des personngwocede alors de la laicisation de cet état
des personnes, fondée sur I'égalité civile, maiggalement un instrument gelice
civile.

Pour cette raison, I'état civil est constitué @gle d’ordre public : toute
personne dispose d’'un état et ne saurait s’en nkgpeet on a longtemps considéré
cet état comme immuable et indisponible.

Il nous faut tout d'abord appréhender les diff&rédéments que le droit civil
considere pour distinguer les personnes. C'estueengpus ferons en étudiant le
contenu de I'état civil (Section 1).

Mais l'autorité publique a intérét a ce que cedédihts éléments ne
disparaissent pas pour que lindividualisation @'yersonne puisse étre faite a
chaque instant. Le droit civil a organisé un systede constatation de I'état civil
(Section 2).
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SECTION 1. — LE CONTENU DE L'ETAT CIVIL DES PERSONNES

Divers éléments concourent a identifier et, mieaxindividualiser chaque
personne dans la société.

* — Il s’agit, alors, de déterminer les critéresidentification et
d’individualisation pertinent de différenciation.

— Certains de ces éléments sont incompatibles vecincipe de I'égalité
civile.

C'est le cas de leace ou de lareligion : le droit civil ne prend pas en
considération la race d'un individu pour lui atixctes conséquences juridiques : il
n'y a pas de discrimination civile raciale. Au caire, d'ailleurs, le droit, pénal,
sanctionne toute prise en compte de I'un de cdéres, au nom du principe de
I'égalité civile. Inversement, le concept ameéricdirk affirmative action »gue nous
traduisons par « discrimination positive » n’est peconnu en droit francais.

De méme, le droit civil ne prend pas en principecensidération lenilieu
social ou le niveau de fortunede l'intéressé (mais les tribunaux adapteront le
montant des réparations a la situation de la vieteh du fautif; voir également
art.1244 C.civ.).

— D'autres éléments de distinction des personoes ®is en compte : ces
éléments composent I'état civil de chacun.

L'état civil d'une personne est I'ensemble des éhésnque prend en compte
le droit pour individualiser la personne.

Ainsi, le sexede la personne est un élément de I'état, encardeqdroit y
attache des conséquences moindres en raison deippride I'égalité des sexes,
s’agissant notamment de la question de l'indispbtdbde I'état de la personne a
travers la question du transsexualisme.

L'ageest un élément important de I'état d'une persohimsi la loi distingue
entre majeurs et mineurs de 18 ans. Mais, dan€faariemps, le droit successoral
ne reconnait plus le droit d'ainesse (c'est-addirerivilege qu'avait I'ainé de la
famille d'hériter). L'égalité successorale est apglication de I'égalité civile.

La santéapparait également comme un élément — tres sacemtandirect —
de I'état des personnes. Ainsi le fait d'étre mttdiune maladie mentale ou physique
pourra entrainer une incapacité de passer cerates. Mais encore, dans le méme
temps, le principe de I'égalité civile des citoyanterdit de prendre en compte
certaines maladies pour refuser a une personneesaa un emploi (ex. : la
jurisprudence considére que le licenciement d'wersgmne simplement parce que
celle-ci est atteinte du sida est fautif).
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Le mariage enfin, ou ledivorce sont mentionnés dans I'état civil d'une
personne parce qu'il emporte certaines conséqueaddijues que l'union libre,
normalement, ne produit pas (le mariage va empborgianisation patrimoniale des
biens du ménage, produire des conséquences praagigdasn de la filiation).

** — L'un des questions majeures est aujourd’telle del’indisponibilité
de I'état des personnesCe principe a longtemps été considéré comme gitibn
sans poser de difficultés : il s'agissait d’empé&octpg’'une personne puisse réaliser
des transactions sur son état civil ou y renoncér. civ., art. 311-9).

L'indisponibilité de l'identité sexuelle discutéepdis une bonne trentaine
d’années, a été I'occasion de réfléchir sur I'daiti@u principe de l'indisponibilité
de I'état des personnes.

La situation est la suivante : toute personne adispd’'un sexe donnée,
homme ou femme. Dans la plupart des situationsgle juridique correspond au
sexe psychologique, sauf pour certaines personnésemtant le syndrome du
transsexualisme : celles-ci disposent, pour résudien sexe psychologique distinct
de leur sexe juridique. Franchissant ou non uneelt®iétape consistant a changer
de sexe physique (cette derniére situation comatitj@ncore la présentation : un
sexe juridique différent du sexe physique, ce @erdtant équivalent au sexe
psychologique).

La Cour de cassation avait, dans un premier tenefissé de faire échec au
principe de I'indisponibilité de I'état des persesn(Civ. 1re 21 mai 1990, JCP 1990,
ed.G, I, 21588). Elle avait notamment rappeléasition dans I'arréAlma mater
du 31 mai 1991 (D. 1991, p. 417, rapp. Y. Chartiete D. Thouvenin, JCP 1991, I,
21752, comm. J. Bernard, concl. Dontemville ; nbteTerré, Defrénois, 1991, I,
1267, obs. J.-L. Aubert, RTD civ. 1991, p. 517,.dbsHuet-Weiller, GADC, n° 60).

Elle maintint cette position jusqu’a un tres impoitt arrét du 11 décembre
1992. il est vrai que quelgues mois auparavant, ymararrét du 25 mars 1992
(D.1993.101, note J.P. Margueneau), la Cour europEdes droits de I'homme avait
condamné la France parce que son attitude en malgetranssexualisme constituait,
a ses yeux, une violation du droit au respect dédlgrivée garanti par l'article 8 de
la Convention européenne des droits de 'homme.

C'est sur le fondement de ce méme texte que I'®dSerpléniére de la Cour
de cassation a décidé quk.: lorsque, a la suite d'un traitement médicoralgical,
subi dans un but thérapeutique, une personne pta@senle syndrome du
transsexualisme ne posséde plus tous les caradtiere®n sexe d'origine et a pris
une apparence physique la rapprochant de l'autreese@uquel correspond son
comportement social, le principe du respect di &idéaprivée justifie que son état
civil indique désormais le sexe dont elle a l'amgrare; que le principe de
I'indisponibilité de I'état des personnes ne faiaspobstacle a une telle
modification..."(Ass. Plen. 11 décembre 1992, JCP 1993, éd.@1991, concl. M .
Jeol, note G. Mémeteau, RTD civ. 1993, 325, obldaliser, GAJC, n°25).
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Cette évolution illustre, sans doute, une évolutites moeurs et, au dela,
I'influence accrue du réle de la volonté individeelur I'état de la personne.

On ne confondra cependant padisponibilité de I'état des personnest
immutabilité de I'état des personned.e premier, apparu a travers quelques
décisions de la Cour de cassation n'a pas étésrggari les lois « Bioéthique » de
1994, signifie que I'on ne peut disposer de soh &&asecond est bien plus radical :
il emporte I'impossible changement d’état, en towieconstance, méme non
volontaire.

Ce mécanisme se présente alors de facon trésveeldtien des mutations
d’état peuvent étre constatées: changement denaiité, changement de nom
administrativement ou judiciairement controlés,ddenicile, pleinement volontaire,
méme si certains sont effectivement immuables conenelate ou le lieu de
naissance

Il reste qu'il n'y a que deux éléments principalirdividualisation de la
personne physique : le nom qui la désigne (SouseBet) et le domicile qui la situe
(Sous-Section 2).

SOUS-SECTION 1. — LE NOM

Le nom est un vocable qui sert a désigner uneopees un animal ou une
chose (il y a des noms de navires). Nous ne comsimles ici que le nom propre des
personnes.

La complexité de la réglementation du nom tiefapard, a la diversité des
sources, ensuite, a la multiplicité des intérétgean

— Diversité des sources

Le droit relatif au nom est en partie coutumieoninde la femme mariée).
Mais l'identification d'une personne est incomgatibvec les incertitudes de la
coutume. Les interventions législatives ou réglemaiezs sont de plus en plus
fréquentes en la matiére. La derniere en dateadsi h®° 2002-304 du 4 mars 2002
sur lenom de famille

—Multiplicité des intéréts en jeu

. Le nom est d'abord enraciné dans le tréfonda gersonne puisqu'il en est
le signe individuel.

. Le nom est aussi I'expression de l'appartendaatte personne au groupe
familial.

. Le nom est enfin une institution de police @wssurant l'identification des
citoyens.

Le nom intéresse donc tout a la fois la persoraefamille et I'Etat.
D’ailleurs, une loi révolutionnaire, la loi du 6ufitidor An Il dispose que « aucun



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2009-2010 46

citoyen ne pourra porter de nom ni de prénom awfuesceux exprimés dans on acte
de naissance »

La désignation de la personne par son nonelpfa distinction de
I'elément essentiel : le nom patronymique (8 1)sde accessoires (le prénom et
autres pseudonymes...) (8 2).

8§ 1. - LELEMENT ESSENTIEL : LE NOM PATRONYMIQUE ET LE NOM
DE FAMILLE

C'est ce qu'on appelle communément Ileora de famille » terme qui
s’'impose depuis la loi n° 2002-304 du 4 mars 2@d&tive au nom de famille qui a
substitué I'appellation « nom de famille » a lanfote « nom patronymique » en
vigueur jusque la.

L'origine est en diverse. Dans l'ancien droitaden emportait d'abord le nom
de baptéme, c'est-a-dire le prénom, qui était pxernent le vrai nom de l'individu.
A ce nom, on associait un surnom, un qualificatif gvoquait une particularité
physique de lintéressé (Leroux, Lebegue...), safepsion (Boulanger, pastre,
Lefevre etc) ou le lieu de sa résidence (L'auverghaBerry...).

Entre le Xlleme et le XVeme siécle selon les ragjae sobriquet est devenu
patronyme qui se transmettait de pere en fils. Aipde I'ordonnance de Villers-
Cotteret (1539), les curés des paroisses ont dil e registres de baptéme qui
mentionnaient le nom de baptéme et le patronyme.

C'est ainsi que s'est fagonné pendant pres dsigliles Bcquisition du nom
au sein du groupe social. Il nous faut maintend&seo/er comment aujourd‘hui se
réalise I'acquisition du nom (I). Nous dirons etesgjuelques mots de teature et de
la protection du non(ll).

I. — L'ACQUISITION DU NOM

Aujourd’hui, les regles relatives a l'attributidn nom sont principalement
liées a l'insertion dans une famille (A) mais adasjuestion de la modification du
nom (B).
A. — Acquisition du nom patronymique par insertionfamiliale

Cette situation concerne le nom des enfants (k¢ éa femme (2°).

1°) Le nom des enfants

Le nom des enfants dépend du lien de filiatiomlétec ses parents et, en
méme temps, il installe un enfant dans une famdkms une lignée. D’origines
coutumieres, les régles d’attribution du nom ort énsacrées par la loi dans le

Code civil modifié depuis. Cette filiation peuté&tégitime, naturelle, adoptive, étant
entendu que, depuis le Code civil la loi a modifsprit et la lettre de ces regles,
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que ce soit la loi du 23 décembre 1985, la loi dar®ier 1993 ou la loi du 4 mars
2002 sur le nom de famille.

Observons cependant que la loi du 4 mars 2008eyait entrer en vigueur le
1*" septembre 2003 mais une loi du 18 juin 2003 adétaette entrée en vigueur au
1% janvier 2005.

Longtemps, il était de tradition que I'enfant golt nom de son pere, sur le
modele de la filiation légitime : I'enfant de paremnariés porte le nom de son pere,
et 'ensemble des autres regles, en matiére dsidifi naturelle ou adoptive, était
calquée sur ce modele. L'irruption de la familldunelle, concurrence de la famille
|égitime depuis plus de trente ans d’'une part,est bvendications d’égalité entre
homme et femme ont conduit & assouplir ces regtdspour ne plus considérer la
famille 1égitime comme modéle soit pour permettria d&mme de transmettre son
nom.

Nous observerons cependant les regles actuetigs;éalentes a la loi de 2002
(a) et les régles nouvelles (b).

a. — Les régles antérieures a la loi du 4 mars 200

Le nom des enfants dépend du lien de filiationgjgtablit avec ses parents.
Cette filiation peut étre Iégitime (*), naturelle), adoptive (***).

*, — La filiation légitime est un effet du mariage. L'enfant légitime est
I'enfant dont le pere et la mére sont mariés.

— Le principe. L'enfant légitime porte le nom du mari de la méyai (est
présumé étre son pere).

— Les limites.Cette régle exclusivement coutumiére dérive d'woreeption
patriarcale de la famille. La loi de 1985, sousplassion féministe et d'une
considération plus générale sur I'égalité des seaeait ouvert la possibilité a
I'enfant, devenu majeur, « d’ajouter a son nonitra t'usage, le nom de celui de ses
parents qui ne lui a pas transmis le sien ». Igis’donc d’accorder a I'enfant
d’ajouter le nom de sa mere s’il est un enfantilég. a femme mariée d’ajouter son
nom a celui de son mari. La loi de 2002 I'a géngéakt amplifié, comme nous le
verrons.

La regle est d'ailleurs plus complexe :

— Le majeur peut ajouter le nom de sa mere.

— Les titulaires de l'autorité parentale : les xd@arents ou I'un d’entre eux
seulement s'il est seul titulaire de l'autorité gramle (la mére seul par exemple),
peuvent également choisir d’accoler leur deux namdieu du seul nom du pére a
I'égard de I'enfant mineur.
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Cependant, le nom ainsi utilisé n’est quhom d’usage de sorte qu’il est en
premier lieu précaire, I'enfant majeur peut y retema tout moment et surtout qu'il
est intransmissible a ses propres enfants. L'en&npour autant qu’il soit de sexe
masculin, ne transmet donc que le nom de son pére.

** —La filiation naturelle est une filiation hors mariage. Son émergence
comme catégorie familiale a part entiere n’est plagmontrer. L’objectif de la loi, a
I'égard des enfants naturels, est de rapprocher deatut de celui des enfants
légitimes, comme par exemple en matiere d’attrdsudu nom.

Il reste que la filiation naturelle ne crée padien automatique entre I'enfant
et ses deux parents : ce lien repose sur I'existelene reconnaissance d’enfant
naturel.

Ainsi, la régle principale est que I'enfant nakyverte le nom de celui a
I'égard de qui sa filiation est établie la premi@e.334-1 C.civ.).

— Sila filiation est établie simultanément a I'égardsdieux parentgjui I'ont
donc reconnus tout deux ce qui est situation ondinBenfant porte le nom du pére,
exactement comme en matiére de filiation Iégitime.

— Sila filiation n'est pas établie simultanément pas ldeux parentsdeux
possibilités se présentent :

— La filiation est établie par un seul des parentsenfant porte le
nom de celui qui I'a reconnu, le nom du péere onden de la mére. Sli
cependant celle-ci ce marie avec un tiers (quitrpas le pere de I'enfant), le
mari peut demander de substituer son propre noengaht par déclaration
établie conjointement par la mere et son mari delegreffier en chef du
TGI du lieu de domicile de I'enfant ; L'intérét eslors de procéder « comme
si » cet enfant était un enfant légitime.

— La filiation est établie successivement par lesxdearents il porte
le nom de celui qui I'a reconnu en premier

— L'enfant est d'abord reconnu par le péreorilgle nom du pere.
— L'enfant est d'abord reconnu par la mére : iipler nom de la mére.
Mais, dans cette derniére hypothése, deux att@msasiont proposees

— D'une part I'enfant pourra prendre le nom du péreien les
deux noms accolés, si, pendant sa minorité, les parents en font la
déclaration conjointe devant le greffier en chef ™al du lieu de
domicile de I'enfant. Si I'enfant a plus de tre@es, son consentement
est nécessaire (C. civ., art. 334-2).

— D'autre part, tout intéressé, et notamment Ienfpeut
pendant sa minorité ou les deux années qui suisanmajorité,
demander au juge aux affaires familiales (le JAggejinstitué par la



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2009-2010 49

loi du 8 janvier 1993)la substitution de son nompaafit du nom du
pére voire celui de ses deux parents.

La prééminence du nom du péere doit, ici auss, i&levée.
*** — La filiation adoptive
Il existe plusieurs variétés d'adoption.

lére hypothése: en cas d'adoption pléniéresituation ordinaire, l'enfant
adoptif est assimilé a I'enfant légitime. L'adoptiemporte substitution intégrale du
nom, l'enfant prend le nom de l'adoptant, c'esr&-én cas d'adoption par les deux
conjoints, du mari du couple qui I'a adopté (afZ.85civ.).

Si cependant I'enfant est adopté par une seukopee, il prend le nom de
celle-ci.

2eme hypothése en cas d'adoption simplé&e nom de l'adoptant est ajouté a
celui de l'adopté, mais le juge peut décider qualura une complete substitution :
I'adopté prend le nom de l'adoptant (art.363 O.cHi. I'adopté a plus de treize ans,
son consentement devra alors étre recueilli.

3eme hypothese la loi de 1972 a prévu une sodadoption limitée au nom

L'hypothése est la suivante :

- Une femme a un enfant que le pere ne reconaait p

- Cette femme se marie avec quelqu'un qui n'esteppére de I'enfant.

- Le mari peut conférer son nom a I'enfant par déxgaration conjointe faite
avec la mére.

- Mais I'enfant pourra dans les deux ans de saritéyeprendre le nom qu'il
portait antérieurement.

**** _ | a filiation inconnue

L’enfant né de peére et pére inconnus se voit airilpar I'officier d’état civil
trois prénoms dont le dernier sert de patronyn@ civ., art. 57). Ce régime n’a pas
été modifié par la loi de 2002.

b. — Les regles issues de la loi du 4 mars 2002

Les techniques mises en ceuvre proposent un syst@ttebution du nom
qui ne tienne plus compte du caractere |égitimaaturel de la filiation de I'enfant.
Or, la loi de 2002 propose un socle commun a iatifin Iégitime et naturelle (C.
civ., art. 311-21 et 311-22) et adoptive (C. ciarf. 357 et 363) (i). Il restera
cependant des dispositions particulieres (ii).

i) Dispositions communes aux divers modes de filian
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La loi de 2002, qui entrera en vigueur [& janvier 2005, dispose que tout
enfant Iégitime, naturel ou adopté sous forme ¢itida pléniére par deux époux (la
grande majorité) peut porter, aux choix des parents

—le nom du pére,
—le nom de la mere
—le nom des deux dans I'ordre qu’ils choisissent.

Si les parents ne font aucune déclaration, ce gua sans doute la regle
ordinaire, I'enfant portera le nom du pére (C. cart. 311-21, a.%).

Le choix réalisé pour le premier enfant sera d&e@ur les autres : le nom de
famille retenu sera le méme pour tous les enfants.

Par ailleurs, si I'enfant porte le nom d’un seal ghrents, il peut, & compter
de sa majorité et en tout cas avant d’avant d’akdiméme son premier enfant,
choisir d’accoler le nom de son autre parent. il ofaire par déclaration écrite.

Le choix, effectué en toute liberté, doit étrelisga au moment de la
déclaration de naissance, par voie de déclaratajpinte auprés de I'officier d’état
civil.

Plusieurs difficultés demeurent :

— L’exigence d’'une déclaration conjointe fait gea,cas de désaccord, ou en
cas de déces du pére avant la naissance, I'enfate pécessairement le nom du
pére.

— Lorsque les deux parents ou l'un d’entre euxgmrun double nom de
famille et souhaitent attribuer le nom de chacueus, ils ne peuvent transmettre
qgu'un seul des éléments de ce double nom. lls pmmnt. Méme choisir
d’abandonner. Par exemple M. A-B et Mme P ont uarnil pourra s’appeler A-B,
P, A-P, P-A, B-P, P-B, A, B mais pas A-B-P. S’ilappellent M. A-B et Mme X-Y,
I'enfant peut s’appeler A-B, X-Y, ou en composahtB, X, Y, A-X, A-Y, B-X, B-

Y, X-A, Y-A, X-B, Y-B ; de quoi mettre du piquantads les réunions des grandes
familles.

i) Dispositions particuliéres a certains modes dgliation
*) Le nom de I'enfant naturel

L'enfant naturel dont la filiation est établie sitanément a I'égard des deux
parents porte le nom de famille dans les conditpmses par la loi de 2002.

Cependant, la loi de 2002 prévoit que le « systaneien », c’est-a-dire le
systeme assurant une divisibilité du nom, prodes sffets, si la filiation n'est pas
établie simultanément par les deux auteurs, I'dnfanne dispose que d'un lien de
filiation porte le nom de celui qui I'a reconnu.
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Deux possibilités se présentent cependant :

— Hypothése de la famille monoparentale : I'enfssitreconnu par un seul de
ses parents.

— Si I'enfant est d'abord reconnu par le pere @eenest partie ou s’en

désintéresse) : il porte le nom du pere.

— Si l'enfant est d'abord reconnu par la meredte pst parti) : il porte
le nom de la mere. Mais, dans cette derniére hgsethl'enfant pourra
prendre le nom du pere ou bien les deux noms acokd, pendant sa
minorité, les deux parents en font la déclarationjainte devant le greffier
en chef du TGl compétent,.

— Hypothese d’'une famille monoparentale puis mguusée :

Si le parent qui I'a reconnu (le pére ou la metegoasti) se marie avec
un tiers, les époux (I'un n’est pas le parent amfnt) peuvent déclarer
conjointement au greffe du TGI vouloir substituermamm de I'enfant, le nom
du nouveau conjoint ou accoler les deux noms despeplans un ordre
choisis par eux (C. civ., art. 334-5).

Il s’agit évidemment ici de favoriser l'intégraticenfants dans les
familles recomposées.

***) La filiation adoptive

Une exception demeure depuis la loi de 2002 enéeneatl’adoption simple :
I'enfant adopté dans ces conditions conserve sam diorigine auquel est accolé le
nom du mari ou le nom de la femme (le nom du martas de désaccord, a moins
que le nom des deux adoptants ne soit substitugaud’origine, par décision du
juge (Cf. C. civ., art. 363, et 311-21).

La regle participe d'une nouvelle exigence de deede de ses origines ; on
retrouve cette question a propos de la contestdidiaccouchement sous X.

2°) Le nom de la femme

L'usage social, certaines convenances, veulenkagiegenme mariée remplace
son nom par celui de mari. En réalité, 'épouseer pas son nom originaire, elle
dispose simplement, par le mariage, de l'usageamn au mari. L'unité du nom
traduit I'unité du foyer et une certaine forme dantien des droits dpater familias
Pourtant, le femme mariée conserve son nom origineiais ne le transmet
actuellement pas, sauf I'entrée en vigueur deildd@®002.

Il en résulte que, comme le magnifig&re Noél est une ordurde P.
Leconte, I'évoque, la femme mariée est désignées sean nom originaire
accompagneé de la mention « épouse X ».
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Le fait de porter le nom de son mari est a la faigr elle undroit personnel
gu’elle ne peut céder.

— elle ne perd pas automatiquement le nom du macas de rupture du lien
matrimonial :.

— En cas de déces du mari, un usage veut que Ve \@lUsse continuer a
utiliser le nom de son mari.

— En cas deséparation de corpda femme séparée conserve le nom du
mari sauf si le jugement de séparation le lui titgart.300 C.civ.).

— En cas delivorce le principe est que la femme divorcée perd l'ashg
nom du mari (art.264 C.civ.).

Il existe cependant deux atténuations a ce principe

— La femme a ld@roit de conserver le nom du mari lorsque le divorce est
demandé par celui-ci pour rupture de la vie commune

— La femme peut avolitautorisationdu mari ou du juge de conserver le nom
du matri si elle justifie qu'un intérét particul®y attache pour elle-méme ou pour ses
enfants (l'intérét est généralement professionneie femme artiste ou écrivain a
acquis une notoriété sous le nom de son mari, ®ll@rait un préjudice si elle
changeait de patronyme).

B. — La modification du nom

En principe, la modification du nom est impossilde vertu du principe
d'immutabilité de I'état des personnes, qui seidéckn principe d’'immutabilité du
nom.

1. — Leprincipe de I'immutabilité du nom On ne peut pas modifier son nom.
Ce principe est admis depuis une loi révolutiondéédoi du 6 fructidor an |l.

Il s'est imposé pour des nécessités de policete Gegle produit deux
conséquences précises.

*, — La premiére estithprescriptibilité¢ du nom. La longue durée ne peut en
principe faire ni acquérir ni perdre un nom. Ld i porter le nom d'autrui pendant
longtemps ne le fait pas acquérir (mais nous vertore exception) ; le fait de ne pas
porter son nom pendant longtemps ne le fait padreer

** — La deuxieme est ificessibilité du nom en tant que patronyme.
Cependant, l'utilisation commerciale du nom d'awdst licite en cas d'autorisation.

Deux hypothéses distinctes sont visées.

— On considére premier que l'utilisation d’'un nomes fins commerciales est
évidemment possible mais que, en ce cas, le patrersest détaché de la personne
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qui le porte pour s'appliquer au commerce qu'iligies Le nom devient unom
commercial sinon unenarque

L’affaire Bordasest tout a fait illustrative de cette situation. R Bordas avait
fondé une société d'édition qui portait son nonavhit ensuite vendu les actions de
cette société et donne sa démission du poste de RIDGulut ensuite interdire a la
société de porter son nom. La cour d'appel lui dagain de cause mais la Cour de
cassation cassa l'arrét d'appel : le nom s'étadcdé de son titulaire personne
physique pour identifier la personne moraieLe nom s’est détaché de la personne
physique qui le porte pour s’appliquer a la persenmorale gqu'’il distingue et
devenir ainsi objet de propriété incorporelle(@om.12 mars 1985, JCP 1985, II,
20400, note G. Bonet).

— La seconde Iillustre les hypothéses de renoaniati défendre une
usurpation de nom, souvent moyennant une contredaranciére, éventuellement
assortis d’'une clause d’exclusivité, permettansiamun tiers d’exploiter un nom
commercial : c'est 'exemple des contrats de tramsfe renommée.

2. — Exceptions

Nous avons déja rencontré des hypotheses de ahangde nom : celui de la
femme mariée, celui des enfants naturels, celui dhfant adopté.

L'immutabilité du nom peut étre écartée soit pdes intéréts privés (*), soit
pour des intéréts nationaux (**).

a.— Les personnes pour destéréts strictementprivés peuvent désirer
changer de nom. Nous avons déja vu les questioséepgar le nom de la femme
mariées et les multiples possibilités offertesaflant.

Les hypotheses de changement de nom en dehorassesnt rendus possible
par le code civil, par exemple lorsqu’il s’agit daéanger un nom reidicule ou
déshonoré.

* — Conditions de fond. —

Depuis la loi du 8 janvier 1993, modifiant I'arecb61 du Code civil « toute
personne qui justifie d’'un intérét légitime peutrdader a changer de nom »

En pratique, le changement de nom n'est admistdaissséries d'hypotheses

— Lorsque le nom est ridicule :

Les exemples de jurisprudence sont nombreux : aisoh avec une
profession (M. Vieilledent qui est dentiste, M. @anqui est médecin, M. Lajoie qui

est entrepreneur de pompes funebres...) ou indapendnt de toute profession (M.
Saucisse, M. Cocu, etc...).
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— Lorsqu'une personne veut acquérir le pseudersous lequel elle s'est
illustrée (ex. : la maréchale de Hautecloque gupais le pseudonyme de son mari,
le général Leclerc pour devenir la maréchale Lekler

— Lorsqu'un nom illustre, porté par un ancétreyreemnacé de s'éteindre. C'est
le cas aussi des soldats morts pour la Franceeayaiest les derniers males d’'une
famille. L’action est une action en relevation dum

** — Conditions de forme. —

Les conditions sont simples : il faut une autorssatiu gouvernement (I'avis
du Conseil d’Etat a été supprimé en 1993). Le dédeechangement de nom est
publié au J.O. Les tiers disposent un délai de deaks pour faire opposition s'ils
justifient d'un intérét sérieux et |égitime, paemple en cas de risque de confusion
ou d’atteinte a I'image d’une famille portant dégnom..

b. — L'immutabilité du nom peut étre écartée pour méréts nationaux
Ainsi une procédure plus simple, accessoire a taralgsation est prévue pour les
étrangers qui désirent franciser leur nom ou legan@m (afin de les assimiler plus
complétement a la communauté francaise).

La loi du 25 octobre 1972 modifiée par la loi diaBvier 1993, qui regle la
question, prévoit que la francisation d'un nom @iasdans sa traduction francaise
ou dans la modification de celui-ci. La francisatidu nom est obtenue plus
simplement dans le cadre de la procédure de natatiah par décret ministériel.

II. — LANATURE ET LA PROTECTION DU NOM
A. — La nature juridiqgue du nom
La nature juridique du nom est depuis une centaine d'années I'ohjee d'

controverse. Plusieurs théses se sont succédées.

—lere thése. -On a d'abord vu dans le droit qu'a une personne@unom
un simpledroit de propriété "Par conséquent, le titulaire du nom pourraitiliser
comme il 'entend, pourrait le protéger contre &usurpation, exactement comme
s'il s’agissait d'une chose.

Cette analyse n'est pas satisfaisante au regakohdisponibilité du nom (il
est immuable, il est imprescriptible, il est inabks.

— 2eme thése. P'autres ont vu dans le nom ummstitution de police civile
assurant I'immatriculation des personnes.
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L'analyse se ne concilie pas avec le role recanita volonté individuelle
dans l'acquisition du nom (loi 23 décembre 1983esmom d'usage; faculté du choix
du prénom; effets du mariage sur le nom).

— 3eme these. £a doctrine, aujourd'hui, tend a voir dans le danithom un
droit de la personnalité

On rapporte, par exemple, que le Professeur LéomeMal, résistant et
déporté a Buchenwald, (v. H. J. et L. Mazea¥idages dans la tourmente, 1939-
1945, Albin Michel, 1946définit apres 1945 cette thése en constatard,\éué¢ du
tatouage portant son numéro de déporté sur sengareche, que, non, vraiment, le
nom ne pouvait pas étre une simple institution ale@ mais que, face a I'entreprise
de déshumanisation dont il venait de faire la grexpérience, son nom était une
partie de lui-méme, une partie de sa personnalité.

Mais la encore I'analyse suscite quelques résereie ne tient pas du tout
compte de l'intérét que I'Etat préte au nom. En éai peut se demander si la vérité
ne réside pas dans la synthése de ces opinionsomeserait un concept juridique
protéiforme , c'est-a-dire qui prendrait les aspées plus divers selon I'éclairage qui
lui est projeté.

B. — La protection du nom

Les situations dans lesquelles la protection du mstndemandée en justice
restituent cette diversité. Deux hypotheses peudtatdistinguées :

- La premiere hypothése est celld'dsurpation du nom

C'est le fait pour quelqu'un de porter le nom tdlaul'action en usurpation
du nom revient aux personnes qui portent légitinteéree exactement le méme nom
qgue celui qui est usurpé. Tous les membres demdléadont le nom a été usurpé
peuvent alors agir. Le nom est alors considéré ecommpartie du statut familial; il
"appartient collectivementa la famille. C'est une sorte de protection dgptapriété
du nom" (il n'est nécessaire de prouver ni le ghiépini la faute). En réalité, cette
action en usurpation du nom ne concerne que lessnoares ou illustres,
aristocratiques.

Mais la protection céde parfois devant I'hypothded'utilisation prolongée
d'un nom d'emprunt, comme dans l'affaire Mortemat @&oisse. La famille
Mortemart de Boisse utilisait ce nom depuis predealex siecle depuis qu’un ancétre
avait signé Mortemart un acte célébrant son mar@agd721 puis s'était nommé
Mortemart de Boisse lorqu’il fut nommé consul darkee a Malaga. Cependant, un
véritable aristocrate, M. Francgois de Rochechoutrt Mortemart de Tonnay-
Charente avait assigné les membres de la familleevi@mrt de Boisse en vue de la
modification de leur nom en Mortomart. La premieérembre civile de la cour de
cassation avait alors décidé quele principe de [limmutabilité du nom
patronymique, inscrit dans I'édit d’Amboise et f@afié dans la loi du 6 fructidor an
Il ? ne fait pas obstacle a ce que la possessiaiopgée d’'un nom puisse en
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permettre I'acquisition, dés lors que cette possess’a pas éte déloyale ¢Civ.
1°'® 31 janv. 1978, D. 1979, 182 ? note R. SavatieP 1979, I, 19035, note Ph.
Nérac, RTD civ. 1979 . 121, obs. R. Nerson et heRun-Devichi).

- La deuxieme hypothése, que nous connaissonsxpaencernd‘utilisation
abusive du nom

Dans ce cadre, quelgu’un va user du nom d'audins souloir se l'attribuer.
Par exemple, on va utiliser le nom d'autrui danscantexte commercial, pour
désigner des marchandises, ou dans la créatioéralit, pour désigner un
personnage imaginaire.

La prospérité de cette action suppose cependat@neonstration d'un risque
de confusion préjudiciable. et illustre I'exercice d'une classique action e
responsabilité civile fondée sur l'article 1382 @aode civil (comme c'est la plupart
du temps le cas s'agissant de "pseudo" droits pertonnalité).

Cependant,l'utilisation commercialedu nom d'autrui est licite en cas
d'autorisation. On considere alors que le patrongiest détaché de la personne qui
le porte pour s'appliquer au commerce qu'il désigme: Cass. com. 12 mars 1985,
aff. Bordas). En réalité, l'autorisation donnée Ipdrtulaire du nom a son utilisation
commerciale ne constitue pas le consentement deael une « vente » du nom —
ce qui supposerait I'existence d'un droit de p&@risur ce nom —, mais le fait
justificatif qui fait disparaitre le caractere féte I'utilisation commerciale réalisée
par le tiers et, partant, prive le titulaire du ndexson action en responsabilité civile
a I'égard de celui-ci — ce qui, indirectement, todase » le tiers a utiliser le nom en
question — (sur cette analyse, cf. P. Ancéljndisponibilité des droits de la
personnalité; these Dijon, 1978).

§ 2. — LES ACCESSOIRES DU NOM PATRONYMIQUE

On distingue les accessoires habituels que chpoasede : les prénoms (I)
des accessoires exceptionnels : le pseudonymartiaupe, le titre (II).

I. - L'ACCESSOIRE HABITUEL : LE PRENOM

Au sein de la famille, le prénom est I'élémentdiféérenciation individuel.
Comme pour ce qui est du nom, nous observeronsattur les questions touchant a
I'acquisition(A) puis a lamodification(B) du prénom.

A. — L'acquisition du prénom

A la différence du patronyme qui intervient deitléola naissance, le prénom
est conféré par la volonté individuelle postérieneat a la naissance.

Le prénom est choisi par le titulaire de l'autoparentale, c'est-a-dire dans la
situation ordinaire, par les parents, d'un comnugo@, ou un parent si un seul est
vivant.
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Le choix du prénom est en principe libre. Longtengependant, ce choix
n'était pas totalement libre. Une loi du 11 gerrhara Xl limitait celui-ci aux noms
en usage dans les différents calendriers et aadesipersonnages connus de I'histoire
ancienne et interdisait aux officiers d’état ciglien recevoir dans les actes d’état
civil.

Cette limitation a posé probléme dans son prinetg#ans sa mise en ceuvre.

—Dans son principe: on s'est tout d'abord demandé si cette resinictiétait
pas contraire a la convention européenne de saudesdas droits de I'homme qui est
un texte international (du 4 novembre 1950) audmdfrance est signataire. Dans
notre droit positif, il a valeur supérieure a laifgerne (art.55).

Or, cette convention pose des principes générglakfs au respect de la vie
privé et familiale, a la liberté de conscience dirgerdiction des discriminations.
L'interdiction de pouvoir librement choisir un podn ne contrevient-elle pas a ces
principes ?

— Dans sa mise en ceuvredans un arrét du ler octobre 1986, la Cour de
cassation ne Il'a pas jugeé. Cette limitation a pyeéleme dans sa mise en oeuvre.
On s'est en outre demandé ce qu'il fallait entepdrecalendrier. Le probleme s'est
posé a propos de prénoms bretons.

Une famille avait préenommé des enfants Adroralddaiwen, Gwendel et
Dirvezha. L'officier d'état civil avait refusé dsicrire les prénoms de ces enfants sur
les actes d'état civil. Par suite les organesodations familiales ont refusé de verser
des prestations familiales aux parents des enfdats la mesure ou ceux-Ci ne
produisaient pas d'état civil. La Cour de cassatieri2 novembre 1964, a décidé
que « cette absence d'état civil excluait la posdibilpour la dame Manrot de
démontrer gu'elle avait la charge de 9 enfantstp par conséquent, a refusé le
versement des allocations familiales.

Depuis ces exces, la jurisprudence se montre Igdésale : la Cour de
cassation a admis dans un arrét du 10 novembre qi@81es calendriers anciens de
méme que les hommes célebres de I'Antiquité poaiaervir de référence.

Ont ainsi été acceptés Mikelaig, Bjorn, Sven, iundi ou Marjorie. Mais ont
été refusés des noms de lieu du type Manhattanlodi@el.. mais en revanche,
Alabama, entendu dans la rue, sans oublier la degsrcelébre Mégane ou le petit
Zidane, né le soir du 12 juillet 1998...

—La loi du 8 janvier 1993 a consacreé cette évolution. L'article 57 nouveau
du Code civil prévoit désormais que les parentsscésent librement le prénom.

L'officier d'état civil est ainsi tenu d'inscriresl prénoms choisis. Cependant,
s'il estime ce choix préjudiciable a l'intérét dmnfant ou au droit des tiers sur leur
propre patronyme, l'officier de I'état civil en amfne le procureur de la république
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qui peut saisir le juge aux affaires familiales.d@enier peut ordonner la suppression
du prénom des registres d'état civil. A défautlpamparents d'un nouveau choix..., le
juge décide lui-méme du prénom de l'enfant.

Evidemment ce choix est tres grave : I'officier tdtécivil doit admettre des
prénoms étrangers, des prénoms issus de la myibpkbg plantes, etc. Seuls les
prénoms

B. — La modification du prénom

Naguere la jurisprudence affirmait comme pour lennte principe de
I'immutabilité des prénoms Le principe est tout relatif : n’oublions pas,rpa
exemple, qu'une personne peut choisir son prénamigaus les prénoms figurant
sur son acte d’état civil.

Néanmoins, a l'occasion d'une adoption, il estpiue sur la demande des
adoptants, le tribunal puisse modifier le prénomdiZ., art.357 al.2).

Plus généralement, une loi du 12 novembre 195&r@ip la substitution ou
I'adjonction de prénomsen cas d'intérét legitime ¢€. civ., art. 60 ).

L'aspect de police civile est moindre pour le prérque pour le nom de sorte
gue I'on peut demander a ce qu’un prénom soit nédili’'un prénom soit ajouté ou
que certains soient supprimes.

Les intéréts en jeu sont variables : intégratiehgieuse, intérét familial
justifiant qu’un prénom soit ajouté par fidélitéeavune personne de la famille, et
bien souvent, effacer un caractere ridicule (Lydadte, ...), prendre en compte une
souffrance particuliére (transsexuel).

Il. — LES ACCESSOIRES EXCEPTIONNELS
lIs n'existent pas toujours et sont donc facu#ati

Ce sont le surnom et le pseudonyme d'une partl@¥articule et les titres
nobiliaires d'autre part (B).

A. — Le surnom et le pseudonyme

* Le surnom est une appellation que I'entourage donne a ursomee de
maniere constante et publique. Il n'est pas cinaégs imposé par son milieu.

Il est parfois retenu comme élément d'identifmatde la personne dans les
pieces administratives, et notamment dans les dectsrde police (ex. : Pierrot le
fou, Jack I'éventreur ; Jo le Trembleur et LullNEntaise illustrés dans Id®ntons
flingueurs.

** e pseudonymeest un nom volontairement choisi par une persquue
exercer, sous un masque, une activité professienngénéralement littéraire ou
artistique.
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Normalement, le choix du pseudonyme est librent&tet public interdit
cependant l'exercice de certaines professions woyseudonyme (c'est le cas de la
médecine).

Par ailleurs, le pseudonyme ne doit pas présentearactere général . Il ne
doit pas servir a détourner une prohibition lédalen de sa mere ou nom d’'un ex-
conjoint) et ne peut étre utilisée a I'occasionndacte administratif quelconque.

Mise a part cette hypothése, le pseudonyme estégeable contre les tiers
(par les voies de l'article 1382) de la méme faguom les tiers peuvent s'opposer au
port d'un pseudonyme qui serait leur nom patronymiq

Notons enfin qu'a la différence du nom le pseudunye se transmet pas aux
héritiers de l'auteur ou de l'artiste sauf accoedcd dernier, mais est protégeable
contre les usurpations des tiers : 'usage « lay@itinu, paisible et public » emporte
création d’un droit patrimonial. On est donc prépaire de son pseudonyme.

B. — La particule et les titres de noblesse

— La particule, c'est le «d’ » (I'Amirald’Estaing) « de »de Gaulle), « de
la » (de laRochefoucault) ou le « du dy Teil) qui précéde le patronyme. En réalite,
elle est souvent d'origine rurale et indique lorgterritoriale de la personne (ex. :
Arnaud du Tihl : du village du Tihl) ou, au XVllemet XVllleme était le signe
d’'une noblesse d’'épée signalée par un titre oerd@se d’'une terre noble ou d’'une
noblesse de robe, d’origine bourgeoise ayant aamasterre noble. La particule est
parfois associée a un titre de noblesse. Maisdesathdants de possesseurs de terres
nobles ont le droit d’adjoindre le nom de ces tereleur nom patronymique, en
vertu d’un usage ancien.

Dans tous les cas, la particule est un élémergattonyme et est transmise
comme ce dernier.

— Lestitres de noblessesont simplement, en république francaise, des
accessoires honorifiques du nom (prince, duc, nsrgeomte, vicomte, baron,
chevalier, écuyer...). La noblesse en tant que ciigssupprimée le 4 aolt 1989 ; de
méme que les titres I'ont été en 1790, puis en 1B&l®nt cependant été rétablis par
la Charte de 1814 : « I'ancienne noblesse represesatitres, la nouvelle noblesse
gardera les siens », puis par décret du 27 jad@B?2.

On ne peut plus en acquérir aujourd'hui, on ne gaeatconserver ce qui avait
été acquis sous l'ancien régime.

Ces titres nobiliaires sont tout de méme protégés. tribunaux judiciaires
sanctionnent l'usurpation de ces titres qui ne @eus’acquérir méme par un usage
prolongé. De fait, ces titres peuvent étre men#ésndans les actes d'état civil. Leur

transmission se fait comme au temps ou ils ontréés : de male en male, par ordre
de primogéniture, ce qui en fait une exception rait divil. De méme, les armoiries,
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les devises familiales sont des emblémes privégsaoires du nom susceptibles de
protection.

SOUS-SECTION 2. — LE DOMICILE

Aux termes de l'article 102 du Code civi'Le domicile de tout francais,
quant a I'exercice de ses droits civils, est au be il a son principal établissement”

Ce texte ne définit pas le domicile, il le situewsnlieu déterminé. De fait, il

convient de s'attacher a mieux percevoir la notiendomicile (8 1) avant d'en
étudier le régime (8 2).

8§ 1. - LANOTION DE DOMICILE
Le domicile est le lieu auguel une personne dtaiace.

Les raisons qui peuvent étre prises en compte jogtifier ce rattachement
sont nombreuses (lieu de travail, lieu de vie...).

Afin de préciser cette définition, il nous fautita tour préciser I'autonomie
de la notion de domicile (I) puis mettre en lumidaediversité des fonctions qui
s'attachent a celle-ci (ll).

I. — LA DEFINITION DU DOMICILE

Le domicile doit d'abord étre distingué de notiorssines : la simple
demeure ou la résidence.

— La simple demeureou I'habitation est le séjour de fait pour une durée
extrémement breve (ex. : séjour dans un hotel).

— Larésidencesuppose une certaine durée et, en cela, elleesppbche du
domicile.

C'est le lieu ou une personne physique demeueetefément d'une facon
habituelle, avec une certaine stabilité. La résidenoincidera souvent avec le
domicile, mais pas toujours.

Il en résulte donc que

— La résidence secondaire d'une personne n'‘esbpatomicile.

— La résidence conjugale n'est pas le domicileodetion que la femme peut
avoir dans une ville voisine.

— L'étudiant qui loge a Montpellier pour faire sgades aura son domicile a
Béziers chez ses parents, sa résidence a Montpellie

— On distinguera égalementdemicile fiscalet larésidence fiscale
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Le domicile apparait ainsi comme une notion plstraite que la résidence.
Le domicile serait ainsi une notion juridique, Esidence une notion de fait. Des
lors, la résidence a une fonction différente déeadl domicile :

Bien souvent, la résidence est écartée au prafilomicile, s’agissant par
exemple du domicile légal.

Parfois la résidence est préférée, par exempggldil s’agit de définir les
criteres de compétence judiciaire : c’est le lieudésidence qui est défini.

Dés lors, afin de mieux percevoir la notion de bl il faut s'intéresser aux
intéréts qui s'y attachent, c'est-a-dire a sa fonct

II. — LA FONCTION DU DOMICILE

Le domicile, tout d'abord, facilite l'individuaéison de la personne en la
localisant. Mais le domicile présente bien d'auinésréts, aussi bien en Droit public
(A) que prive (B).

A. — En droit public

Le domicile est le lieu ou l'individu exerce seasits et obligations a I'égard
de I'Etat (c'est le lieu ou I'on vote mais égaleimienlieu ou I'on doit payer ses
impots).

B. — En droit privé

Le domicile est d'abord le lieu ou certains adigisent étre accomplis si I'on
désire que ceux-ci soient valables (ex. : le mariagivil - doit étre célébré au
domicile de I'un des époux; I'adoption se fait amttile de I'adoptant).

— Le domicile présente un intérét publicitaire ptas tiers. Ainsi, certains
actes doivent étre publiés au domicile de l'ing#eL'est le cas par exemple du
jugement qui prononce l'absence.

— Le domicile présente aussi un intérét procédutakest de regle en
procédure civile que le procés soit engagé devantribunal du domicile du
défendeur.

— Le domicile présente enfin un intérét certaindeoit international prive.
Ainsi la loi applicable a une succession mobiliést celle du dernier domicile du
défunt.

Ainsi la diversité des réles que remplit le dohei@xplique la relativité de sa
définition. L'étude du domicile intéresse davantpgele régime de celui-ci.
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§ 2. — LE REGIME DU DOMICILE

Il s'agit d'abord d'observer comment se déterri@ngomicile (I), ensuite de
savoir quels sont ses caracteres (ll).

I. — LA DETERMINATION DU DOMICILE

Le domicile peut étre déterminé soit de facon ntdoe (A), 1égale (B), il
peut enfin étre décidé pour une opération paréeeli il s'agit alors d'un domicile €lu

(C).
A. — Le domicile volontaire

L'article 102 du Code civil désigne le domicilerooe le lieu ou l'on a son
« principal établissement»En ce sens, le domicile est bien volontaire pesq
I'individu choisit celui-ci.

La notion de principal établissement mérite cepanhd quelques
éclaircissements. Le principal établissement sactérise par la conjonction d'un
élément matériel et d'un élément psychologique.

— L'élément matériet le principal établissement sera soit le lieu une
personne a sa résidence familiale (c'est-a-direllethabite durablement), soit le lieu
ou se trouvent ses intéréts économiques et ors&ega profession.

— L'élément psychologique le domicile est le lieu ou une personne a
I'intention de fixer son existence. La rechercheceie intention est importante en
cas de changement ou de simultanéité de domidiasjurisprudence prenait
autrefois en compte un critere négatif et tourné Ve passe : il faut avoir perdu
I'esprit de retour dans son ancien domicile. Aujdur, les juges considerent
davantage l'avenir et les actes positifs de I'as®é : le domicile est le lieu ou l'on a
I'intention de rester, de demeurer.

En réalité, que l'on considere le passé ou l'avémidémarche suscite de
nombreuses incertitudes : quel est le domicilerdegyiés politiques viethamiens ou
autres qui vivent aujourd’hui en France ? Aussjufésprudence et le |égislateur
tendent aujourd'hui de plus en plus a faire jourerdle important a la résidence, qui
est une notion de fait, au détriment du domicibe (ede nombreuses lois en droit
fiscal ou social prennent en compte la résidengaréférence au domicile).

Dans les articles 149 et 150 du Code civil redatifi consentement des péres
et meres a propos du mariage de leurs enfants msinkurésidence supplante le
domicile.

B. — Le domicile Iégal

Dans un certain nombre de cas, le |égislateui-mé&me fixé le domicile de
certaines personnes. En realité, le législateutabliéune série de présomptions
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irréfragables selon lesquelles certaines persoonekeur principal établissement en
un lieu déterminé. Il détermine le domicile d'urergonne tantét en raison de sa
profession (1), tantét en raison du lien de dépecelalans lequel elle se trouve a
I'égard d'autrui (2).

1. — Les domiciles professionnels

Sont concernés d'une part les fonctionnaires n@vamgde (a), d'autre part les
bateliers auxquels on assimile les forains et tesades (b).

a. — Les fonctionnaires nommeés a vie

lIs sont obligatoirement domiciliés au siege de ®nction (art.107 C.civ.).
C'est le cas des magistrats du siege en raisoaudenamovibilité, ou bien encore
des officiers publics ou ministériels titulairesaw®rges.

b. — Les bateliers, les forains et les nomades

lls se voient attribuer d'autorité un domicile fatoi. Aux termes de l'article
102 alinéa 2, il leur est fait obligation de choisin domicile dans l'une des
communes avec lesquelles ils ont une attache damirh figure sur une liste établie
par arrété interministériel. On parlera a leur dgde"domicile d'attache'(ex. : pour
les bateliers, il s'agira d'un port de navigatituvible). S'agissant de forains et
nomades, il est prévu que les personnes circulanErance sans résidence, ni
domicile fixe sont tenues de choisir une communeattachement.

2. — Les domiciles de dépendance

a. —En ce qui concerne emme mariée pendant longtemps celle-ci était
impérativement domiciliée chez son mari. Depui®iau 11 juillet 1975 relative au
divorce, l'article 108 du Code civil prévoit quenwri et la femmex peuvent avoir
un domicile distinct sans qu'il soit porté atteintrix regles relatives a la
communauté de vie Au dela de la séparation de résidence au coulas pi®cédure
de divorce ou de la séparation de corps (art.108al)oi admet une nouvelle
compréhension des rapports conjugaux ou la comnté@nd& vie ne serait pas
incompatible avec la vie séparée.

b. — En ce qui concerne lmineur non émancipé celui-ci a pour domicile
celui de ses parents. Si les parents ont un dardatinct, il est domicilié chez celui
avec lequel il réside (art.108-2 C.civ.).

c. — Le majeur sous tutelle(c'est-a-dire le majeur incapable en raison
notamment d'une altération de ses facultés metalgour domicile celui de son
tuteur (art.108-3).

d. — Enfin, lesdomestiquesou employésqui servent habituellement chez
autrui auront le domicile de leur employeur pourywiils résident chez celui-ci
(art.109).
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La loi désigne ainsi le domicile d'un certain noenbde personnes, mais a coté
du domicile volontaire et du domicile légal, il sta un troisieme type de domicile.

C. — Le domicile élu

Lasituation est la suivante :

Deux personnes passent un contrat.

- Celles-ci décident que, pour tout ce qui touldeecution de l'acte,
elles seront réputées domiciliées dans tel lieel®s n'ont par hypothése
aucune attache.

- On dit alors que les parties élisent domicileerieu.

- Si, ultérieurement, I'un des contractants vatgnter une action en
justice concernant I'exécution de ce contrat, iirp la porter devant le
tribunal du domicile réel de son adversaire ou dmidile élu s'il est

commercant.
- PLUS GENERALEMENT, TOUTES LES SIGNIFICATIONS, Tf5 LES COURRIERS
CONCERNANT CE CONTRAT PEUVENT ETRE ADRESSES AU DOMICILE ELU

L'élection de domicile se réalise en principe dans un cabinet d'avocat ou
dans I'étude d'un notaire.

La théorie de I'élection de domicile est un pr@cédaginé par les praticiens
en vue de faciliter les rapports d'affaires.

— Parfois, elleobligatoire : celui qui fait opposition au mariage doit élire
domicile au lieu ou le mariage est célébré (artT4hv.).

— Souvent, elle estolontaire : expresse ou tacite. Ce dernier aspect nous
conduit a envisager les caracteres du domicile.

II. — LES CARACTERES DU DOMICILE
Le domicile est nécessaire (A) et unique (B).
A. — Le domicile est nécessaire
Comme tout individu doit avoir un nom, une persaité et un patrimoine, il
doit avoir un domicile. Mais, a la différence dutmocongu essentiellement comme
un droit de la personnalité, le domicile est surtme institution de police qui permet
de localiser un individu dans I'espace.

B. — Le domicile est unique

De méme que chaque personne n'a qu'une seulepeligd et n'a qu'un seul
patrimoine, chaque personne n'a qu'un seul domicile

Ce principe de l'unicité du domicile subit unetattation intéressante avec la
jurisprudence dite des gares principales
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Exemple

Le domicile d'une entreprise est situé a son segal.

En cas de litige, cette entreprise doit étre agsigdevant le tribunal du
ressort dans lequel se trouve le siege socialgPari

Or, si I'entreprise a de multiples succursaleprenwince, tous les litiges nés
de I'exploitation de ces succursales et pour ldsdeatreprise sera assignée, devront
se plaider a Paris.

Il s'ensuit un encombrement supplémentaire paartribunaux parisiens et
des frais supplémentaires pour les plaignants derirre.

La jurisprudence admet que ces commercants denpeoypuissent assigner
cette société la ou celle-ci a des succursalesrices.

Comme cette jurisprudence s'est d'abord applignématiere de chemins de
fer, on l'appelle la jurisprudence des gares poaies (un usager de la SNCF peut
assigner celle-ci devant la juridiction dans latgisé trouve une gare principale).

L'étude des caractéres du domicile achéve |'étedeéléments que le droit
civil

SECTION 2 - LA CONSTATATION DE L'ETAT DES PERSONNES

Il est extrémement important pour l'autorité pgié de pouvoir a tout instant
identifier ses citoyens, les localiser, c'est-&tiis individualiser. A cette fin, ont été
institués les actes d'état civil ( § 1). Mais S8 eetes n'existent pas ou n'existent plus
ou sont prétendus inexacts, il faudra recourir @ action en justice que I'on appelle
I'action d'état (8§ 2).

8§ 1. — Les actes d'état civil
L'histoire des actes d'état civil est liée a cd#éda laicité.

— Pendant longtemps, c'était par la seule possesiétat (renommée) que
I'on prouvait I'état civil d'une personne.

— Au Moyen Age, les curés établissaient des neggistomportant les actes de
naissance, de baptéme, de mariage et de déces.

— Au XVIéme siécle, la monarchie rend obligataies registres.

— Aprés la révocation de I'Edit de Nantes (16&bhaissance et le mariage
des protestants n'étaient pas constatés dansgissas

— Aprés la révolution francaise, I'état civil s@@nfié aux municipalités, la
laicisation est consommeée.

Définition. — Les actes d'état civil sont des actes solennetséseen la forme
authentique et destinés a conserver I'état d'ursopee. La plupart du temps, c'est
l'officier d'état civil qui le dresse (un notaireyt en dresser ou un magistrat lors d'un
proces peut enregistrer une reconnaissance d'erdamntel).

L'officier d'état civil est le maire de la commumais il peut déléguer ses
fonctions a un adjoint ou a un conseiller municipal
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Ces actes étant d'une extréme importance, ilsé&ahtis en minute sur deux
registres simultanément reliés. Chaque année, wrieenn de ces registres au greffe
du tribunal pour répartir les risques de perte ‘mcendie.

Nous ferons tout d'abord l'inventaire (I) de cetes pour observer ensuite
leur force probante (Il), enfin la sanction deggularités qui peuvent les affecter

(1.
|. — Inventaire des actes d'état civil
A. — L'acte de naissance

L'acte de naissance contient I'état civil completdéclarant, la date, I'heure
de la naissance, le nom, prénoms et sexe de ltenfan

Pour les enfants naturels, le nom des parents @at indiqué par le
déclarant, mais cette indication est sans valeiggpe la filiation naturelle ne peut
résulter gue d'une reconnaissance ou d'un jugement.

Cette déclaration doit étre faite dans les troisg de la naissance, sous peine
de sanction pénale et, passé ce délai, l'officiaticivil ne peut plus dresser l'acte.
En fait, les mensonges sur la date sont fréquents.

B. — L'acte de mariage

Cet acte, pour étre valable, doit contenir |la aigre de l'officier d'état civil,
celle des époux et celle des témoins (2 a 4) mamjélacte mentionne I'état civil des
époux, et l'indication qu'ils ont fait ou non umtrat de mariage.

Il est dressé par l'officier de I'état civil, ma&iou adjoints, qui a procédé a la
céremonie du mariage. Sur cet acte sont mentiomeéscertain nombre de
renseignements concernant : les époux, leurs parétistence ou l'absence d'un
contrat de mariage, les témoins...

Des mentions pourront par la suite étre transcete I'acte de mariage telles
que changement de régime matrimonial, jugementivirad ou de séparation de
corps...

Le mariage lui-méme est transcrit en marge ddel'@ae naissance: ces
mentions se nomment lesentions marginales

C. — L'acte de déces
La déclaration du déces doit étre faite a I'étail dans les vingt-quatre
heures. Le permis d'inhumer est délivré par I'edficl'état civil sur production d'un

certificat médical.

L'acte de déces est dressé par l'officier d'édtde la commune ou le déces
a eu lieu. Cet acte contient un certain nombreditations : jour, heure et lieu du
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déces, identité de la personne décédée, identitdmjoint éventuel. L'acte de déces
sera mentionné sur l'acte de naissance.

Il. — Force probante des actes d'état civil

L'acte rédigeé par l'officier d'état civil consetwin acte authentique. Il fait foi
jusqu'a inscription de faux pour tout ce qui a étéstaté personnellement par
l'officier d'état civil. Par contre, tout ce qui &€ reproduit sous la dictée des
déclarants ne fait foi que jusqu'a preuve du castra

L'acte rédigé par l'officier d'état civil a, paileurs, une autorité absolue, ce
qui veut dire gu'il est opposable a tous (un terpeut venir contester I'acte sauf par
la procédure d'inscription de faux ou par la precwetraire).

A la différence des actes notariés qui ne peu@aet communiqués qu'aux
seules parties, les actes de I'état civil sons fpdur étre mis a la disposition du
public sous forme de copies ou d'extraits.

La force probante et l'autorité absolue prétée aates d'état civil se
retrouvent pour ces documents. Il existe cepenciataines différences.

— Lacopie d'un acte d'état civiest la reproduction intégrale de l'acte en
cause. A lI'exception de la copie d'un acte de dgaegeut étre délivrée a qui que ce
soit, la copie d'un acte de naissance ou de mamnagpeut étre fournie qu'aux
intéressés ou a leurs proches.

— A cOté des copies intégrales, kedraits d'actesne reproduisent qu'un
certain nombre de renseignements (ex. : un exdm@mimaire d'acte de naissance
n'indique pas la filiation de I'enfant). Lorsquédst le cas, ces extraits peuvent étre
délivrés a toute personne.

— Le livret de famille est un document remis aux époux le jour de leur
mariage par l'officier de I'état civil.

Dans ce document, se trouvent les extraits dee I mariage des époux, des
actes de naissance des enfants, des actes deddéqearents et enfants.

Chacune des mentions portées sur le livret dell@amila force probante qui
S'attache aux extraits des actes de I'état civil.

— Lesfiches d'état civilsont des documents établis par un agent de I'Etat s
présentation du livret de famille, d'un extraitctbade naissance ou de la carte
nationale d'identité. Elles étaient exigées daneatebreuses procédures intéressant
I'administration publique et les organes contrgdés I'Etat. Elles sont désormais
inutiles : le livret de famille suffit.

Dans les rapports de droit privé ces fiches nentatju'a titre de simples
renseignements. La gratuité des actes d'étatestéujourd’hui la regle.
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[ll. — Sanction des irrégularités
La sanction peut atteindre l'auteur de I'acteamid lui-méme.

*. — La sanction peut atteindre l'auteur de l'acte.ficief d'état civil peut
engager sa responsabilité civile et pénale, c'eateaqu'il supportera les frais de
rectification et pourra étre condamné a diversesral®es.

** — Mais la sanction atteindra l'acte lui-méme danscsuations.

— Le vice frappant I'acte peut étre grave. Par exengll'officier d'état civil
n'a pas signeé l'acte, s'il I'a dressé sur uneldewudlante et non sur un registre ou si
I'un des époux n'a pas signé l'acte de mariagée k&ra nul.

— Mais le vice peut aussi résulter d'un simplblioou d'une simple erreur
(faute d'orthographe dans les noms). L'acte régnlést pas nul, il doit étre rectifié.
L'action en rectification d'un acte d'état civit @un ordre purement formel : elle
tend arectifier (une erreur matérielle), @mpléter(un acte incomplet : oubli d'un
prénom), aeffacer (une indiction inexacte), mais jamais ndodifier I'état d'une
personne.

La rectification ne peut intervenir que sur injoaot du procureur de la
république ou sur ordonnance du président du T&lséule difficulté soulevée par
cette procédure est parfois de masquer, sous lgedod'une rectification, un
véritable changement d'état. Or, ce changemertt @éppose une action d'état.

§ 2. — L'action d'état

L'action d'état est l'action en justice qui vispréciser ou a modifier |'état
d'une personne. Elle est différente de I'actionvige a préciser ou a modifier I'acte
d'état civil qui est une action en rectification.

Ces actions d'état sont de la compétence du TGés Blisent a faire
reconnaitre, proclamer un état controverse : ole pactions déclaratives d'état.

L'action déclarative d'état peut étre l'action emtestation de paternité
légitime par laquelle vous essayez de démontrertgjumdividu (généralement le
mari de la mére) n'est pas le pére de I'enfang. @8t étre I'action en recherche de
maternité par laquelle vous essayez de prouvetajigefemme est bien la mere de
I'enfant. Ces actions ont pour effet de faire reedine rétroactivement a un enfant
une qualité qu'il possédait mais qui était litigieu

A l'inverse, les actions constitutives d'état misa faire modifier un état de
droit préexistant. C'est le cas aprés un divorée statut, I'état de l'intéressé est
modifié.
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Conclusion de I'étude des personnes physiquesUne théorie générale des
personnes physiques devrait étre une théorie gurgdide 'nomme. Le droit civil
classique n'en a bati que des fragments. En rélditdroit des personnes physiques
apparait au carrefour de plusieurs préoccupati@métralement différentes.

Sans doute un souci de générosité, de moralejglliéticonduit a protéger la
personne en tant que telle dans son intégrité gugsiou morale. Mais ces
préoccupations sont limitées : notre droit ne readnpas un droit général a la vie : il
connait aujourd'hui I'avortement, il connaissadria peine de mort.'Dieu créa
I'hnomme a son imagehais lhomo juridicusa perdu son caractére sacré.

A cOté de ce premier type de préoccupations, auvé tres rapidement des
considérations patrimoniales (régime des biens'atesdnt, autorisation donnée a
I'exploitation du nom), de police civile, familiale

Cette diversité d'intérét nuit, sans aucun doatbe¢laboration d'une théorie
juridiqgue de 'homme en tant que tel. Ces diffiéslne se retrouvent pas s'agissant
d'un autre type de personnes : les personnes raporale
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SOUS-TITRE 2 LES PERSONNES MORALES

L'nomme aspire essentiellement a satisfaire $éeeis individuels.

Mais il existe aussi des buts et des intérétsectls. Pour les satisfaire, les
hommes se regroupent pour constituer de nouvegeissle droit : les personnes
morales.

Les personnes morales sont, par exemple, I'Essdciétés commerciales, les
associations a but non lucratif, les syndicats.

Le Code civil ne consacre expressément que lapeadité de I'étre humain. Il
ne fait cependant pas de doute que les personmagesi@voquées a l'instant ont une
existence juridique.

Le silence du Code a conduit a s'interroger sundture juridique de la
personnalité morale (Chapitre 1).

Celle-ci reconnue, on s'est davantage attachéééispr le régime de ces
personnes morales (Chapitre II).

CHAPITRE 1. — LA NATURE DES PERSONNES MORALES

Le silence du législateur en 1804 sur la persomogale est sans doute
volontaire. On se méfiait encore des groupementsotmment des corporations
(qui avaient bridé la liberté du commerce et dellistrie). Dans le méme temps, on
ne pouvait méconnaitre l'existence d'intéréts colte La principale question
était de reconnaitre la personnalité morale a iosrtgroupements : les sociétés
commerciale.

Afin de justifier cette reconnaissance, deux thé&taient envisageables.
Selon unepremiere these la reconnaissance de cette personnalité était le
résultat d'undiction.
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Selon unedeuxieme thésg cette reconnaissance était la traduction d'une
réalité.

Ces deux theses se sont chronologiquement suscéti@da solution possible
qui était la théorie de la fiction (Section 1) & fdace la solution retenue, c'est-a-dire
la théorie de la réalité (Section 2).

SECTION 1. — LA THESE DE LA FICTION DE LA PERSONNAL ITE
MORALE

Elle repose sur la conjonction de deux idées :
- seule la personne humaine est sujet de droit,
- mais, dans le méme temps, il n'est pas possiblenier l'existence de
groupements et des intéréts collectifs.
On reconnaitra la personnalité juridique aux gemo@nts en les personnifiant
fictivement.

Si la personnalité morale est une fiction, ellesn'pas dans la nature des
choses. Le législateur est seul apte a pouvointdécer. Dés lors, le législateur
accordera ou refusera la personnalité morale letagcorde, il pourra limiter les
droits qu'il veut bien conférer.

Par conséquent, contrairement a ce qui se progoitr les personnes
physiques, l'incapacité des groupements seraéple rla capacité I'exception.

C'est la validité de cette théorie qui a été ssamaila Cour de cassation dans
I'arrét Saint-Chamond du 28 janvier 1954.

SECTION 2 - LA THESE DE LA REALITE DE LA PERSONNAL ITE
MORALE

La Cour de cassation a nettement affirmé que taopealité morale n'était
pas une fiction en décidant, a propos de la peedt@énmorale d’'un comité
d’entreprise auquel la loi ne I'a pas reconnu enimstituant, que« la personnalité
civile n'est pas une création de la loi; elle apjpamt, en principe, a tout groupement
pourvu d'une possibilité d'expression collectivaurpta défense d'intéréts licites,
dignes, par suite, d'étre juridiguement reconnugretéges »Civ.2eme, 28 janvier
1954, D.1954, 217, note G.Levasseur; JCP 195Z9l18, concl. Lemoine; dans le
méme sens a propos du Comité d'hygiene de séatrdés conditions de travail,
voir Soc. 17 avril 1991, JCP 1991, éd.E, Il, 228terH.Blaise).

Cette position se justifie car a coté des intémthviduels, il existe des
intéréts généraux bien distincts et parfois comnttantes.

Dans le silence de la loi, il faut reconnaitreplxsonnalité juridique a une
personne morale, c'est-a-dire a tout groupementrvpowd'une <possibilité
d'expression collective. »
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Cependant il faut limiter cette proposition cagst faux de prétendre que tous
les groupements d'individuspeurvus d'une volonté collectiveomt la personnalité
juridique.

Exemple :

- La famille est un groupement ou la volonté ailie est exprimée par les
parents et les enfants, c’est-a-dire dans une legiyi dépasse la seule addition de
leurs intéréts individuels, mais qui n‘a pas lspenalité juridique.

- Un amphithéatre d'étudiants est un groupemeina gume durée (1 an), une
volonté collective (recevoir des enseignementsuddité dispensés dans la sérénité),
mais qui n'a pas n'a pas la personnalité juridique.

C'est pourquoi on admet généralement que la reissance de la
personnalité juridique a une personne morale s@plounion de cing conditions :

- desintéréts collectifglistincts de ceux de ses membres;

- unevolonté collectivequi permet la définition de ces intéréts;

- uneorganisationqui assure l'expression de cette volonté;

- une spécialisation(qui caractérise l'intérét collectif, c'est-a-diliobjet

social de la sociéte;'

- uneduréenécessaire a la réalisation de cet intérét.

Enfin, I'Etat peut toujours limiter les pouvoirs dette personne morale dans
des buts de police, d'économie ou autre.

CHAPITRE 2. — LE REGIME DES PERSONNES MORALES

Le régime varie selon les diverses personnes e®i@li existent mais un
certain nombre de traits communs peuvent ceper@diantiégagés. Ainsi, a travers la
diversité des personnes moraléSection 1), on peut percevoir une existence
similaire a traverfhomogénéité du régime des personnes mor@estion 2).

SECTION 1. — LA DIVERSITE DES PERSONNES MORALES

On retrouve la distinction fondamentale entretdodvé et droit public.
8 1. — Les personnes morales de droit public

Elles sont principalement de quatre types :

— Lesordres professionnel@mnédecins, avocats, notaires).

— Lesétablissements publicsvous les étudierez I'année prochaine; ce sont
des services publics érigés en institutions aut@soet dotés d'un patrimoine et d’'un
budget : certains sont des établissements pubtiosingstratifs (EPA :universités,

chambres de commerce, hopitaux, ...), d'autres sesté&ablissements publics a
caractére industriel et commercial (EPIC : EDF...).
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— Lescirconscriptions territorialeset lescollectivités localegdépartements,
communes, région).

— L'Etat, a moins, comme le note le Doyen Carbonnier, tttatln'est pas
dans le systeme du droit, il est le systeme lui-mém

Ajoutons des personnes publiques dont le caraqiat#ic ou privé est
discutable : les sociétés d’économie mixtes, legesss dites publiques (SA de droit
privé a capital entierement public), etc.

8 2. — Les personnes morales de droit prive

Ce sont celles qui ont pour objet des intérétgégri Elles sont soit des
groupements de personnes (1), soit des massegi (ibi).

|. — Les groupements de personnes

Traditionnellement, le Droit frangcais ne connaitssgue deux types de
groupements de personnes comportant la personmabrale : les sociétés qui
recherchent le profit (A), les associations qui des fins désintéressées (B) et
I'époque contemporaine a fait apparaitre d'aun@gpgments de personnes (C).

A. — Les sociétés

L'article 1832 du Code civil définit la sociétérp&férence au contrat : la
société est d’abord un contrat. La société estdemement de plusieurs personnes,
appelées associés ou actionnaires (pour les spaé@iEnymes et les sociétés par
actions simplifiées), et qui exige pour son exisgetmois conditions :

— que les associés mettent tous des biens ou tegéacen commun (ces
biens, ces activités sont appelés des appomstemeou enindustrig);

— que tous les associgsofitent des gainset contribuent aux pertese la
société;

— que les associés aiemtfliectio societatisc'est-a-dire la volonté de se traiter
comme tels, l'intention d'étre associé.

Les sociétés sont tres diverses. On distinguedegtgés commerciales (1°)
des sociétés civiles (2°).

1. — Les sociétés commerciales

Ce sont des sociétés qui ont pour but des adicitdnmerciales (I'achat de
marchandises pour les revendre). Plus préciséremntociétés commerciales sont
commerciales par la forme : une société commerqgi@et avoir un objet civil
(I'exploitation d’'une mine, d'une carriére, d’unepdoitation agricole par exemple).

Ces sociétés commerciales sont de deux espeams gelelles sont des
sociétés de personnes dessociétés de capitaux
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*, — Les sociétés de personnes

La forme la plus pure des sociétés de personnesaesociété en nom
collectif. Dans cette société, les associés sont persomagiteet solidairement tenus
des dettes sociales.

Exemple. —Monsieur X et Monsieur Y créent une société en rooftectif
pour l'exploitation d'un magasin. Cette sociétéeteldes marchandises qu'elle ne
parvient pas ensuite a revendre. Les fournisseeirla dociété, qui sont alors les
créanciers de celle-ci, pourront demander le paitihe la totalité de leur dette a I'un
des associés.

** — Les sociétés de capitaux

L'exemple le plus caractéristique des sociétésagédaux est constitué par la
société anonymeamais aussi par lsociété a responsabilité limit§SARL) et par les
sociétés par actions simplifie¢SAS).

Dans ces sociétés, les dettes sociales ne peuvenpaursuivies que sur le
capital de la société (capital social) et non supatrimoine personnel de chaque
associé.

Exemple. =X et Y apportent chacun 25.000 euros pour corestitu sociéte.
Ces 50.000 euros constituent le capital socialadsokiété. Le fournisseur de la
SARL qui sera impayé sera créancier de la SARLeepaurra se payer que sur le
capital de la société.

Cette masse, enfin, peut étre constituée dan®réintd'un seul. Pendant
longtemps, la notion de société comportant un aesbcié paraissait inconcevable.
Dans le méme temps, la jurisprudence admettaitalaité des sociétés ou les
apports étaient disproportionnés (par exemple, 986 I'un, 1 % pour l'autre). La
loi du 11 juillet 1985 a finalement crdééntreprise unipersonnelle a responsabilité
limitée (EURL) etl'exploitation agricole a responsabilité limit§EARL).

La personne qui veut exercer seule une activitBneerciale peut limiter sa
responsabilité grace a I'écran que constitue lsopealité morale de la société. Les
créanciers de l'entreprise (la banque qui auran¢ié@d'acquisition de matériels) ne
pourront se payer que sur les seuls biens dedfage (en réalité, les créanciers de
I'entreprise exigeront en pratigue que l|'entreprens’engage sur ses biens
personnels).

Exemple. —X veut développer un commerce. Il crée une EURIL affecte
10.000 euros au capital de I' EURL Il demande @ ¢ 50.000 euros aupres de son
banquier. La banque ne constituera le prét quessexgage sur ses biens personnels
au paiement du prét, c'est-a-dire s'il se portémau
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2. — Les sociétés civiles

Aux termes de l'article 1843, les sociétés civieat définies négativement
comme les sociétés qui n'ont pas d'objet commel€ralréalité les sociétés civiles
sont civiles par leur forme: une société civilei qurait un objet commercial
demeurerait formellement une société civile maiaissoumise au droit commercial.

On les rencontre dans Ielomaine immobilier (les sociétés civiles
immobilieres — SCI — ont pour objet social la sezdastruction dimmeubles) mais
aussi, et surtout, il s'agit de la forme sociétairlisée par de nombreux
professionnels pour l'exercice de leur activitéididbe (ce sont les sociétés civiles
professionnelles — SCP — de médecins, de notaiescats).

Comme pour les sociétés de personnes, les assép@sdent indéfiniment
des dettes sociales (mais leurs dettes ne sosbpédaires).

B. — Les associations

Ce sont les groupements qui n'ont pas de buttificce qui ne signifie pas
gu’elles ne recherchent pas de bénéfice mais qu'ef peuvent partager ces
éventuels bénéfices entre leurs membres. Les assos bénéficient au regard des
sociétés d'un régime fiscal privilégié. La loi derJjuillet 1901 a fixé le droit
commun des associations (1). Des dispositions d&gpéuvent modifier celui-ci :
c'est le cas pour les syndicats professionnelst(2s associations religieuses (3).

1. — Le droit commun des associations

Le principe de base est celui delitzerté d'associationprincipe admis au
nombre des principes fondamentaux reconnus paitoissde la République et
réaffirmés par le préambule de la Constitution @461

Cette liberté d'association se double d'une certaiégalité de statut. Tant
gu'une association n'a pas été deéclarée a l'admaiios (c'est-a-dire a l'autorité
préfectorale), elle n'a pas la personnalité jutidiq

- L'association non déclaréexiste : elle lie valablement les sociétaires mais
elle ne peut agir avec les tiers, elle ne peutgoasracter, elle ne peut pas agir en
justice. L'association non déclarée n'a pas leopeaité morale.

- L'association simplement déclarésera pourvue de la personnalité morale.
L'administration préfectorale n'a pas de pouvoicaoleréle, la personnalité juridique
est acquise par cette seule mesure de publicités déste personnalité est restreinte.
L'association ne peut recevoir aucun bien en donatlle ne peut pas acquérir des
immeubles qui ne seraient pas nécessaires a ses but
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- L'association peut avoir une personnalité plesicdue si elle eseconnue
d'utilité publique. La déclaration résulte d'un avis pris en Cong#itat.
L'association peut alors recevoir des donations, lderalités (mais sa capacité
immobiliere demeure restreinte puisqu'elle ne peqguérir des immeubles que dans
la mesure ou ceux-ci sont nécessaires a ses buts).

Une catégorie particuliére d'associations bereéfitavantages particuliers :
ce sont les syndicats.

2. — Les syndicats professionnels

Ce sont des associations qui ont pour objet laerdéf d'intéréts
professionnels. L'octroi de leur personnalité samibtpar une simple déclaration a la
mairie. Les syndicats sont certainement les assmesa qui ont la personnalité
juridique la plus étendue :

- ils peuvent agir en justice pour la défense 'deéltét collectif de la
profession;

- ils peuvent acquérir librement des immeubles;

- leur patrimoine est insaisissable (les créamc@éun syndicat ne peuvent

faire
VENDRE LES BIENS DE CELUI-CI, CE QUI REND DIFFICILE L'EXEQON DES
CONDAMNATIONS PRONONCEES CONTRE CE DERNIER).

3.— Les associations religieuses

Aux termes de la loi de 1905 sur la séparatior'agise et de I'Etat, les
associations religieuses doivent prendre la forrassciations cultuelles

Le probléme aujourd’hui posé est celui de latécde nombreuses sectes : en
vertu du principe de la liberté d'association, @Egrégations religieuses non
autorisées sont aujourdhui licites. Les sectes peavent étre appréhendées
directement. Elles le sont indirectement en raides agissements répréhensibles
gu'elles peuvent par ailleurs commettre (séquéstrate personnes, fraude fiscale,
usage de stupéfiants...).

C. — Autres groupements de personnes

* || s'agit la de formes modernes de groupements. r€iendra les
Groupements d'Intérét EconomiquéG.l.E.) qui poursuivent un but économique
ponctuel mais ne cherchent pas a faire de bénéfices

** On retiendra également le développement croisssstdernieres années
de groupements agricoles. La baisse de la rertalils exploitations agricoles
justifie ces regroupements. Ce sont les Groupentemisiers Agricoles (G.F.A.), les
Sociétés d'Intérét Collectif Agricole (S.I.C.A.)esl Groupements Agricoles
d'Exploitation en Commun (G.A.E.C.).
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Les sociétés, les associations, les G.LE. ou kespgments agricoles
constituent autant de groupements de personnesud faut dire quelques mots des
masses de biens qui peuvent constituer des persamorales de droit privé.

Il. — Les masses de biens

En principe, seules les personnes peuvent avopatnimoine. A c6té de ce
principe fondamental qui procede de la théorie duimoine, on reléve un certain
nombre de situations dans lesquelles une massénde jpeut se voir conférer une
certaine personnalité.

* Cette masse peut d'abord étre constituée darégr&irde tiers : c'est le cas
desfondations La fondation est une masse de biens affectésr@éto@é a une
oeuvre d'intérét général et désintéresse. Ces prengennent de libéralités, c'est-a-
dire de donations ou de legs. La fondation n'a gassociétaires, d'assemblée
générale ou de cotisations comme c'est le cas |pswsociétés ou les associations.
Ses fondateurs se bornent a lI'administrer.

**  Cette masse peut encore étre constituée dansrdtinte différents
copropriétaires : ce sont leyndicats de copropriétéEn apparence, ce sont des
groupements de personnes (les copropriétairesfaienceux-ci ne participent au
syndicat qu'en raison de leur qualité de propmétall s'agit donc, plutét, d'une
masse de biens personnalisée. La personnalité sdgroapements est faible. Leur
principal avantage est d'assurer I'organisatiorfagilite la gestion de la copropriété.

***  D'autres masses de biens, la majorité et les phgoitantes, ne
disposent pas de la personnalité morale : c’estidenotamment des indivisions, de la
communauté de biens (régime légal des époux).

Voici un rapide apercu des différentes personnesales telles qu'elles
peuvent étre présentées dans leur diversité. Odéeit de leurs différences, une
certaine similarité de régime peut étre obserdéeraégard.

SECTION 2. — L'HOMOGENEITE DES PERSONNES MORALES

Le régime juridique des personnes morales egsatsposition de celui des
personnes physiques : les personnes morales nMai{gd, fonctionnent (8§ 2) et
disparaissent (8§ 3).
8 1. — La création des personnes morales

Trois éléments sont susceptibles d'intervenir dansréation des personnes

morales : la volonté (I), des mesures de publiqiy, des autorisations
administratives (llI).
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I. — Le rble de la volonté dans la création desqmames morales

En principe, la création d'une personne moraleparta a I'origine un acte de
volonté. La volonté des membres de la personneleneeamanifeste par un contrat
constitutif des « statuts » de la personne moralesquels il faut ajouter les
résolutions d’associés et les pactes d’actionnaires

Cependant, la loi porte parfois atteinte au r@dadvolonté. Ainsi la loi peut
étendre l'action du groupement a d'autres que sesibnes (exemple : les
conventions collectives signées par les syndicatsrglent a tous les ouvriers de la

profession considérée, qu'ils soient ou non syriijju

Mais la loi peut aussi obliger directement un widli & faire partie d'un
groupement (ex. : les porteurs d'obligations esittmis par une société commerciale
- sont obligatoirement réunis dans un groupemepel@g'masse des obligataires”).

Il. — Le rble des mesures de publicité dans latenéales personnes morales

Quelles sont les mesures de publicité : le dépétstiatuts au R.C.S. pour les
sociétés commerciales, linsertion d'un extrait destuts dans la presse,
l'immatriculation au R.C.S. Fréquemment, ces measwsent nécessaires, non
seulement pour rendre le groupement opposableierss mmais également pour lui
conférer la personnalité juridique. C'est le cassalbien pour les sociétés
commerciales que pour les sociétés civiles.

lll. — Le réle des autorisations administrativeaslta création des personnes morales

A lorigine du Code civil, presque tous les grampets devaient étre
autorisés. Le relachement s'est opéré peu a peu :

— En 1867 : les sociétés anonymes ont été dispend&autorisation

administrative préalable.

— En 1884 : la loi pose le principe de la libexyédicale.

— En 1901 : est affirmée la liberté d'association.

Continuons cette litanie des grandes réformes, désormais, sont des
réformes techniques :

— En 1967 : grande réforme du droit des sociaiémuerciales

— En 1978 : grande réforme des sociétés civileis cgustitue un socle
commun des sociétés et, plus largement, des stesctociales.

— En 2001, la loi « NRE » (nouvelles régulatiom®réomiques) forge un
nouveau droit des sociétes, plus universel, plugriaain sans doute.

§ 2. — Le fonctionnement des personnes morales

Nous étudierons d'abord les attributs des persomueales (I), puis I'activité
juridique des personnes morales (Il).
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I. — Les attributs des personnes morales

Il faut envisager les attributs patrimoniaux (A)estrapatrimoniaux (B) des
personnes morales. Nous nous intéresserons edieemtiet au deuxieme aspect, le
premier participant d'un rappel.

A - D'un point de vue patrimonial

Un trait fondamental caractérise les personnesle®r c'est I'existence d'un
patrimoine appartenant au groupement et indéperdiapiatrimoine de chacun des
associés. C'est I'application traditionnelle deelgle selon laquellétoute personne
(méme morale) a un patrimoind‘a conséquence de cette situation est que lessdet
de la personne morale ne sont pas les dettes deesebres et que les créanciers de
la société, qui sont les créancier sociaux, ne g@upas poursuivre le paiement de
leurs créances sur le patrimoine personnel degigsso

Cependant, nous le savons, les membres des socigilés professionnelles
ou des sociétés en nom collectif sont tenus deesdeée la société.

B - D'un point de vue extrapatrimonial

Les attributs de la personne morale sont pratigim¢ranalogues a ceux des
personnes physiques.

1. —Toute personne morale a nam. Ce nom, qu’on appelle « dénomination
sociale » est fixé par les statuts. Il peut étreisiHibrement. Il peut étre tiré du but
poursuivi par le groupement, du nom patronymiqueceltains dirigeants; il peut
méme étre une qualification de fantaisie.

A la différence du nom patronymique, ce n'est pas iastitution de police
civile. Dés lors, il peut étre librement modifiérdan'y a pas ici dimmutabilité du
nom. Mais, comme pour les personnes physiquest pretégé notamment contre les
usurpations s'il y a risque de confusion.

2. —Toute personne morale a damicile que I'on appelle le « sieége social ».
Nous avons vu qu'il n‘avait pas en la matiere laméegle d'unité du domicile que
celui des personnes physiques (v. supra la thdaaédes gares principales").

3. — Toute personne morale a umationalité. Celle-ci est déterminée :

- en principe par le siege social (ex. : l'artitB32 C.civ. et l'article 3 de la
loi du 24 juillet 1966 relative aux sociétés comoamdes édicte que les
sociétés dont le siege social est situé en tawifoancais sont soumises a la
loi francaise);

- plus exceptionnellement par la nationalité dexagui la contrélent.
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4. —Toute personne morale a enfin iwnneur qu'elle ne peut faire respecter
en agissant en diffamation. La jurisprudence ndfre des exemples de sociétés qui
agissent en diffamation contre des journaux saiisq

Mais les tribunaux sont bien moins séveres s'agisde protéger I'nonneur
d'une personne morale. Les tribunaux ne sanctidrpesn l'atteinte au respect d'un
groupement litigieux. Ainsi, la Cour de cassatisiagissant du filmiJe vous salue
Marie" (21 juillet 1987) et la cour d'appel de Paris ptarfilm "La derniere
tentation du Christ"(27 septembre 1988) n'ont pas admis les actidestiées par
des associations religieuses pour faire interdigefitms.

Ces arréts se fondent, d'une part, sur le drdd Bberté d'expression et,
d'autre part, sur le fait quée caractére blessant d'un film pour la sensibildes
chrétiens"ne caractérise pas une diffamation ou une proimcat la haine ou a la
discrimination.

Les tribunaux ridiculisent méme les groupemeritgieeix minoritaires.

Exemple. —La congrégation de la secte Krishna se plaignaitedgque dans
un film X les protagonistes du film étaient prégsntomme des membres "actifs" de
la secte.

Le TGI. de Paris, dans son jugement du 2 févi@&71 énoncait que :

"Il y a lieu d'admettre que Krishna au cas ou iluj@it de
I'immortalité, s'il a pu s'offusquer d'entendre ober son nom au cours d'un
film scabreux, a, sans aucun doute, dans sa hadesse, pardonné cette
offense...; il suffit de rappeler d'autre part gtan attribue a Krishna 16.000
épouses et 180.000 fils pour admettre que sa ménmar souffrira guére
d'avoir été mélée a quelques manifestations conguitames; ... si les
zélateurs de Krishna peuvent étre légitimementsBkeslans leur conscience
juridique, encore faut-il pour cela qu'ils voierd film; cette hypothese est
hautement improbable pour ces adeptes dont "I'optigst centrée sur Dieu"
et qui selon ses statuts pratiquent une vie sirtgaeparticulier au milieu des
communautés rurales"; sans doute, chaque religiosoa contingent de
brebis égarées, mais le nombre d'adorateurs de hikEsexposés a se
fourvoyer dans les salles spécialisées du cinémstékdam Saint-Lazare est
d'autant plus réduit que les membres de I'Assamiatie dépassent pas une
ou deux centaines..(TGI Paris, 2 février 1977, Aff. de la Secte deskna,
JCP 1977, 1l, 18636).

Au dela de ces anecdotes, il peut paraitre choguant'on protege le droit a
I'image de Brigitte Bardot ou Isabelle Adjani etnnta conscience profonde de
millions de chrétiens (ou de musulmans).

Les raisons qui militent en faveur de cette jutisignce sont de trois ordres :
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— La crainte de la censure de la part du pouvoir exiéc les tribunaux, le
pouvoir judiciaire veulent limiter ce pouvoir digtionnaire dont on sait les exces :
les "versets sataniquesie S. Rushdie sont, heureusement, en vente ldome ks
librairies francaises.

— La tradition historique francaisgc'est-a-dire la coutume), qui admet
largement que I'on se moque ou que l'on contesealdgorités et la pratique
religieuses ou politiques.

— Il'y a enfin uneraison technique un groupement religieux (c'est-a-dire les
chrétiens, les musulmans) n'a pas en tant qua fersonnalité juridique. Ce seront
des associations chrétiennes qui agiront en juptice défendre un intérét qui n'est
pas véritablement le leu mais celui de toute umenconaute.

Ayant observé les attributs patrimoniaux et ep@#rimoniaux des personnes

morales, il faut maintenant s'attacher a obserwemneent ces attributs seront
défendus en justice.

II. — L'activité juridique des personnes morales

Cette activité ne saurait étre strictement idemtica celle des personnes
physigues. Cette différence se manifeste au pldexigression de la volonté (A) et
de la capacité (B) de la personne morale.

A - Regles spécifiques a I'expression de la volonté

A l'inverse d'une personne physique, une persammale ne peut faire elle-
méme des actes juridiques. Elle doit donc étreémtée. Les organes représentatifs
de la personne morale qui agiront en son nom sodedx types.

* Les premiers sont desrganes délibérantgjui revétent généralement la
forme d'assemblées générales. Leur role est dednareles décisions les plus
importantes concernant la vie de la personne mofale : transformation,
dissolution, vote du budget annuel...).

** Les seconds sont desrganes exécutifsdont le rble est d'assurer
I'exécution des décisions prises par les organdsedeints. Ces organes revétent des
formes variées selon le type de personne morales @& sociétés de personnes, on
parle du gérant; dans les S.A., on parle du comkmilministration qui, & son tour,
déléeguera une partie de ses pouvoirs a un burese @ sa téte un président
(P.D.G.). Ces personnes ont la qualité de reprasetlétgal de la personne morale.

B - Regles spécifiques a la capacité des personnasrales

En principe, toute personne physique a pleine aitipale jouissance. Au
contraire, la capacité des personnes morales m#ied par le principe dit de
"spécialité". Selon ce principe, chaque groupendwit cantonner ses activités
juridiques a la réalisation exclusive du but gsid@lst assigné dans ses statuts. Ce but
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représente l'objet social de la personne moralds iamince soit cette capacité,
toute personne morale a le droit d'agir en jugimer la défense de ses intéréts.

§ 3. — La disparition des personnes morales

A l'inverse des personnes physiques qui sont iestaine personne morale
a vocation a la perpétuité. Mais la personne moese cependant appelée a
disparaitre : causes (I) et effets (I1)

I. — Les causes de disparition des personnes morsile

Il est des causes de disparition qui sont en geesprtenaturelles Il en est
ainsi lorsque le terme fixé dans les statuts pauturée du groupement est arrivé, ou
bien lorsque I'objet pour lequel le groupementg'@pnstitué est atteint ou acheve,
ou bien encore lorsque I'ensemble des membresadypgment décide d'un commun
accord de le dissoudre.

Il est d'autres causes de disparition que l'ort gealifier daccidentellesll
en est ainsi chaque fois que la personne moralgardit du fait de l'autorité
publique. Il peut s'agir d'une décision administatretirant la reconnaissance
d'utilité publique a une association, ou bien d'dgeision judiciaire qui annule ou
dissout une société.

Il. — Les effets de la disparition des personnes rmales

Quand une personne morale disparait, le problésenéel qui se pose est de
savoir ce que I'on va faire de son patrimoinet-éedire de ses biens.

— Pour lessociétésil n'y a pas de difficultés. On commence par pdge
dettes de la société; s'il reste un actif, il @stggé entre les associés.

— Pour lesassociationsle probléme est plus difficile. Ce sont, en pipec les
statuts qui prévoient la destination du patrimanecas de dissolution. En fait, il est
le plus souvent transféré a une association voEduesuivant un but analogue.

— Pour lesfondations il n'y a qu'une solution : les biens font retau
fondateur et, a défaut, passent a ses héritiers.
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TITRE 2

LA CONDITION JURIDIQUE ET LES INCAPACITES
DES PERSONNES PHYSIQUES

Toute personne physique ou morale dispose de Ilsopealité juridique,
c'est-a-dire que toute personne physique ou magake a étre titulaire de droits et a
pouvoir les mettre en ceuvre : acheter, vendrerlamprunter, préter, se marier,
divorcer, reconnaitre un enfant, donner, recevoidan, tester, recevoir un leg, etc.

Tout cela a une influence sur le patrimoine d’'peesonne et certains actes
sont particulierement dangereux pour ce patrimdiseamposent donc une certaine
conscience de leur importance. S. la capacité esprohcipe, I'incapacité d’'une
personne permettra alors d’assurer la protectiatedaines personnes plus faibles.

Définition. — La capacitéapparait alors comme l'aptitude d'une personne,
sujet de droits subjectifs, d’étre titulaire deitl@apacité de jouissance) et de les
exercer (capacité d’exercice).

* — Dans le méme temps,intapacité apparait comme une certaine
diminution de la personnalité : c'est la situatitume personne qui perd tout ou partie
de ces aptitudes.

L'étude de la capacité renvoie a celle de la pealié juridique, c'est-a-dire
de la personne; par voie de conséquence, seuleld'éles incapacités nous
préoccupera.

** — |l résulte des observations précédentes lgueapacité est la régle de
principe : en principe toute personne est libre de faire tous les aqtéslui
conviennentl'incapacité d'une personne est donc exceptionnelle

Derriere le mot d'incapacité se profile la faisksdans ce qu’elle a de plus
humain, lincapable, c’est I'enfant jusqu’'a sa m#§p le vieillard, le malade,
physique ou mental, c’est aussi parfois la miséradine.

Le droit des incapacités a pour objet metéger cette faiblesse humaine
(ainsi considérera-t-on que tel contrat est nutg@ajue I'un des contractants était
incapable).
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Mais, dans le méme temps, pareille attitude hdatécuritédes transactions
et du commerce (le contractant de l'incapable sugdes conséquences de cette
incapacité).

Le droit des incapacités se trouve ainsi au pdigguilibre entre deux
impératifs : la protection des faibles et la s&éupiridique. Les grandes évolutions
de ce droit sont récentes : la loi du 4 janvierQL9dr I'autorité parentale, la loi du 14
novembre 1964 sur l'incapacité des mineurs, lalloB janvier 1968 sur I'incapacité
des majeurs. Depuis, I'histoire légistique s’estéerée : il ne se passe pratiquement
plus un an sans qu’un loi ne modifie tel ou telem$pde ces régimes : citons la
grande loi, déja citée du 8 janvier 1993 et ladai 4 mars 2002 sur l'autorité
parentale.

Essayons, dans un premier temps de mieux céasneotion d'incapacité,
avant d'envisager, tour a tour, les deux hypothéiesapacitéque connait notre
Droit : LA CONDITION JURIDIQUE ET L'INCAPACITE DES MINEURS (Chapitre 1) etA
CONDITION JURIDIQUE ET L'INCAPACITE DES MAJEURS (Chapitre 2).

De facon liminaire, 'examen d@ notion d'incapacité impose d’observer
les causes d'incapacité et I'étendue de l'incapacit

*. — Les causes d'incapacitépermettent de distinguer les incapacités de
protection des incapacités de défiance et les auitgs familiales.

— Lesincapacités de protectionnt pour effet de protéger certaines personnes
incompétentes en raison de leur &ge (les mineausn raison de leur état mental ou
corporel (les aliénés par exemple).

— Lesincapacités de défianceu contraire, ont pour but non plus de protéger
I'incapable mais de sanctionner des interdits pam@le de I'empécher d'agir, soit a
titre de sanction (ex. : linterdit légal a la sui'une condamnation a une peine
afflictive et infamante), soit pour protéger lesr$i qui pourraient contracter avec lui
(ex. : un médecin ne peut pas hériter de son matkzahes I'intérét de ce dernier).

— Il était enfin, autrefois, un troisieme typendapacité qui ne se ramenait pas
aux deux précédentes : c'étaiidapacité de la femme marieda femme majeure
célibataire, veuve ou divorcée était capable, nagis lors qu'elle se mariait, la
femme devenait incapable, son mari la représeribaihs ce systeme, l'incapacité
n'était ni de protection ni de défiance, mais hierdiscipline On plagait ainsi des
personnes sous la dépendance d'autrui.

Dans le Code civil de 1804, la femme était obligéabiter avec le mari et de
le suivre partout ou il le désirait. Méme dans égime de séparation de biens, la
femme ne pouvait donner, acheter ou vendre undaiesa le consentement du mari.

Finalement, I'amélioration du statut de la femna@sdle couple est chose
récente : l'incapacité de la femme mariée a étéeapar une loi du 11 février 1938
confirmée par la loi du du 22 septembre 1942.
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Mais la loi du 23 décembre 1985 a été intituldei «elative a I'égalité des
époux dans les régimes matrimoniaux et des paans la gestion des biens des
enfants mineurs,»ce qui tend bien a démontrer qu'avant cettedeite égalité
n'existait pas encore.

** — |'étendue de l'incapacité

Il est plusieurs degrés d'incapacité selon l'étata situation de l'incapable
consideré.

— Les incapacités de jouissancesont les plus complétes, elles privent
I'incapable de certains droits ou de certainesigesijuridiques. Elles sont cependant
assez rares.

Exemples. -L’interdiction pour un mineur de faire une donatimterdiction
pour un mineur de moins de 16 ans de tester; icteyd pour un officier du culte ou
un médecin de recevoir des legs de leur malade.

Dans notre droit, I'incapacité de jouissance nd j@nais étrgénérale: cela
reviendrait a priver une personne de la persomnalitidique (c'était le systeme de la
mort civile); les incapacités de jouissance ne patiétre quspéciales

— Lesincapacités d'exercicen'empéchent pas l'incapable de disposer de
certains droits mais I'empéchent simplement denletsre en ceuvre.

L'incapable pourra faire certains actes juridiqoess selon des techniques
particulieres.

. lére remarque : Le degré d'incapacité dépend de lgravité des actes a
accomplir.

Il s'agit, tout d'abord, d'actes juridiques et manfaits juridiques. Il est, en
effet, aujourd'hui, de principe, dans notre drgitun individu s'engage par ses délits
et ses quasi-délits. Ainsi en est-il notamment gesrincapables majeurs depuis la
loi du 3 janvier 1968 (art.489-2 C.civ. et v. injfra

Parmi les actes juridiques patrimoniaux, on digtenselon leur gravité :

Lesactes conservatoiresont ceux qui ne portent pas atteinte a la comsista
du patrimoine (ex. : réparations d'entretien, sopson d'une assurance). Par ceux-
Ci, une personne essaie de conserver son patriraoides éléments de preuve.

Les actes d'administrationsont les actes qui sont indispensables pour la
gestion d'un patrimoine (ex. : location d'un bieente des fruits provenant d'un bien
de l'incapable).
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Lesactes de dispositigrenfin, sont les plus graves : ils portent ateeiatla
consistance du patrimoine et, fréquemment, foritraar bien de celui-ci (ex. : vente
d'un bien de l'incapable).

Selon le degré d'incapacité, ce seront simpletesnactes de disposition ou
les actes de disposition et les actes d'adminstrgui seront interdits a l'incapable.

. 2eme remarque : Les techniques de protection dépeent de la gravité
des actes a accomplir ou des facultés de l'incapabl

Il'y a trois procédés essentiels de protectiorceqttbles d'étre utilisés en
matiere d'incapacité d'exercice.

La représentationdessaisit totalement l'incapable au profit d'unesqane
qui agit en ses lieux et place. C'est le procéddlus radical. Il est utilisé pour les
incapables dont les facultés sont les plus faiblgsour les actes les plus graves (ex. :
mineurs ou aliénés représentés par un tuteur).

L'assistancepermet a l'incapable d'agir lui-méme, mais a ladd@n d'étre
assisté par une personne présente a ses cotépl(exdmmajeur en curatelle assisté
d'un curateur). C'est un procédé plus souple.

L'autorisation est un procédé qui implique un accord préalabléme si
I'incapable est seul quand il agit (ex. : mineur gasse un contrat de mariage avec
l'autorisation de ses parents).

Les personnes frappées d'incapacité d'exercicé sssentiellement les
mineurs et quelques majeurs.

CHAPITRE 1 LA CONDITION JURIDIQUE ET L'INCAPACITED ES
MINEURS

Définition. — On appelle « mineur » toute personne qui n'a pesreratteint
I'age de la majorité civile (18 ans depuis la oiTdjuillet 1974).

Au dela de la considération — froide — du mineurtermes d’age, rendons-
nous compte que la protection des mineurs, a salerégime de sa condition
juridique, est synonyme de la question de la ptmte de I'enfant et, plus
largement, de la protection de I'enfance.

En France ce sont les regles des incapacités syuirent cette protection,
associées a quelques regles pénales qui, soitidasent les peines des délits et
crimes commis sur des enfants, soit allegent cellésncourent ces mémes enfants
auteurs de crimes ou de délits.

Mais la protection de I'enfance trouve un relaiteinational a travers, par
exemple, la Convention de New-York sur les dro#s’dnfant du 26 janvier 1990.
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Sans doute n'est-elle pas directement applicabldreit interne : elle demeure le
texte assurant la garantie de ces droits.

Observons, alors la condition juridique et I'inaafté des mineurs a travers
les techniques qui en assurent le régimBAUTORITE PARENTALE (Section 1) et
L’ INCAPACITE (Section 2)

SECTION 1. - L'AUTORITE PARENTALE SUR LES MINEURS

Définition. — L'autorité parentale est I'ensemble des droitdest devoirs des
parents sur leurs enfants ; avant le loi de &970parlait de Igpuissance paternelle
On ne confondra cependant pas la question diéularité de l'autorité parentale,
reconnue, en principe aux deux parents efedercice de I'autorité parentale, qui
dépend des circonstances de fait ni de la gardegatde est I'un des attributs de
I'autorité parentale, et non un synonyme.

Nous observerons, alors, les titulaires de l'aidtqparentale (8 1) et les
prérogatives conférées par l'autorité parentadst-é-dire quel est le contenu de cette
autorité parentale (§ 2)

§ 1. - LES TITULAIRES DE L'AUTORITE PARENTALE

Il faut, & cet égard, noter I'évolution extrémematéressante des textes, du
Code civil de 1804 a la grande réforme de I'auéoparentale par la loi du 4 juin
1970 sur l'autorité parentale, suivie ensuite deildu 22 juillet 1987 sur I'exercice
de l'autorité parentale et, enfin, de la loi dwBlgt 1993 qui a encore modifié ce
régime, a travers une loi qui, pour la premiérs fm France place I'enfant au centre
d’'un certain nombre de regles touchant a se camdjtiridique (audition en cas de
divorce de ses parents, par exemple).

Confirmant 'essai, la loi n°2002-305 du 4 mar®2@& uniformisé les regles
de dévolution de l'autorité parentale selon les esod’établissement de la filiation,
légitime, naturelle ou adoptive.

* A l'origine, le Code civil attribuait au pére {apuissance paternelle sur
I'enfant mineur, et en méme temps au mari "la puiss maritale” sur la femme
incapable.

* Les lois des 11 février 1938 et 22 septembre219Q4pprimerent l'incapacité
de la femme mariée. Dans le méme temps, une |@3djuillet 1942 reconnaissait
qgue la puissance paternelle appartenait désormais péreet a la mere ». Mais,
ajoutait cette loi, «lurant le mariage elle est exercée par le pére @alig de chef
de famille »

* La loi du 4 juin 1970 renforce I'égalité pardetan décidant qud'autorité
appartient aux pére et mere.(drt.371-2 C.civ.) et qugpendant le mariage les pére
et mére exercent en commun leur autor{@t.372 C.civ.).
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* La loi du 22 juillet 1987, dite encore « Loi Mmlret » s'inscrit dans ce
courant législatif tendant vers une plus grandditégantre pere et mére (il s'agit d'un
texte visant tout particulierement les enfants deepts divorcés et les enfants
naturels).

* La loi du 8 janvier 1993, enfin, a encore améiges mécanismes et la loi
du 4 mars 2002 précitée a également largement rockfs regles, parachevant
I'égalité entre les hommes et les femmes, du pdeitvue de la dévolution de
I'autorité parentale : on peut désormais parlek deparentalité » autonome du mode
d’établissement de la filiation qui résulte notaminge I'article 372 al. ¥ du Code
civil.

Dailleurs, larticle 310-1 du Code civil nouveae Iproclame de facon
générale « tous les enfants dont la filiation est légalemétablie ont les mémes
droits et les mémes devoirs dans leurs rapportg d&er pere et mere. lls entrent
dans la famille de chacun d’eux ».

Sous I'empire des regles du Code civil, spéciatmedifiees par ces lois du
4 juin 1970, du 22 juillet 1987 et du 8 janvier B99nous envisagerons
successivement les regles actuelles d'attributeotiadtorité parentale (1), les régles
de transfert de I'autorité parentale (ll) et les d@ déchéance de l'autorité parentale

(I1).
. — LES REGLES D'ATTRIBUTION DE L'AUTORITE PARENTA LE

Alors que, traditionnellement, on distinguait péuss situations selon le
régime de filiation auquel est soumis le mineutpladu 4 mars 2002 a, au contraire,
rassemblé les régles d’attribution de l'autoritéepéale indépendamment des modes
d’établissement de la filiation. Aux principes cooms (A) s’ajoutent encore
guelques régles spéciales résiduelles (B)

A. — Principes communs

La loi de 2002 a harmonisé les regles d’attributite I'autorité parentale :
des lors que la filiation a été établie a 'égaedctiacun d’eux, ils exercent ensemble
I'autorité parentale. C’est le cas bien sir desmiar |égitimes, c'est le cas des
parentes naturels ou des parents adoptifs.

Observons que, s’agissant des parents naturels,agit d’'une grande
nouveauté. Avant 2002, il convenait que la filiaticnaturelle fat établie
concomitamment ou en tout cas avant que I'enfardatgeint 'age de un an, par les
deux parents pour autant qu’il vient ensemble amerd de la reconnaissance. A
défaut, 'autorité parentale était exercée pardaem

S'il s'agit d'un enfant adoptif, il est dans ce assimilé a un enfant légitime (art.358
C.civ.).

L'article 372, al. ¥ en dispose désormaides péres et méres exercent en
commun l'autorité parentale alors que le méme texte spécifiait avant 2002l qu’i
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s’agissait des parents mariés. C’est donc une uegiqtalement inverse, dans son
principe, qui préside a I'application des regleatuiibution et d’exercice de l'autorité
parentale : peu importe que I'enfant ait des paremdriés, pacsés, en concubinage,
ayant eu une relation qui n'a pas aboutie, I'atéquarentale est exercée par ses deux
parents.

Mieux encore, les difficultés que le couple peahaontrer, séparation,
séparation de corps, divorce est sans incidendéesercice de I'autorité parentale.

B. — Régles spéciales

Ce principe de l'exercice en commun de l'autoptdrentale connait des
exceptions générales, liées au retrait de 'adqrdrentale (v. Infra) mais aussi au
cas particulier.

— C’est le cas de I'enfant dont 'un des parentsiésédé : le parent survivant
exerce seul I'autorité parentale.

— C’est le cas dans le quel I'un des parents est #état de manifester sa
volonté, en raison de son incapacité, de son absmncle toute autre cause (prison,
voyage, maladie, etc), il est alors privé de sdorée (C. civ., art. 373).

— C’est le cas d’'une désunion, rupture d'un concadpe ou divorce dans
lequel I'intérét de I'enfant justifie que le jugexaaffaires familiales retire I'autorité
parentale a I'un des parents. Ce sont généraledemnhypothéses qui manifestent
une grande détresse sociale: alcoolisme, violemegue, ou sentimentale
(homosexualité de l'un des parents, etc.). Il esulté souvent des situations
inextricables. En témoigne cette affaire qui awkihné lieu a une décision de la
CEDH le 21 décembre 1998ff. Salgueiro da Silva Mouta ¢/ Portugal, Dr. fémi
2000, n°4%. Une cour d’appel du Portugal avait refusé diaier I'exercice exclusif
de l'autorité parentale a un pere a la suite dwrd®& de celui-ci au motif de son
homosexualité et du fait qu’il vivait avec un homrsguation que la Cour d’appel
décrivait comme particulierement inopportune ecaillante pour un enfant. La
CEDH avait alors condamné le Portugal sur le forelgndes articles 8 et 14 de la
convention européenne des droits de 'homme aufnuute le seul motif de
’homosexualité du pere et plus généralement deosestations sexuelles pour
refuse de lui attribuer I'autorité parentale canstit une discrimination.

— C’est le cas d'uanfant naturel, si I'enfant a été reconnu par un seul de ses
parents. L'autorité parentale est alors exercéecplni des pere et mere qui l'a
reconnu (aux termes de l'article 372 al.2 C.civ.).

Il. — LE TRANSFERT DE L’AUTORITE PARENTALE

Le principe en la matiere est posé par l'articlé 8lu Code civil : I'autorité
parentale ne peut faire I'objet de transactiorrefite cependant des techniques de
transfert soit par délégation (A) soit parce qeafiant a été confié a un tiers (B).



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2009-2010 90

A. — La délégation de l'autorité parentale

* || peut s’agir, d’abord, d’'unéélégation volontaireprévue par I'article 377
du Code civil.

La délégation, portant sur un enfant de plus X paut étre faite a un proche
digne de confiance, a un établissement spécialis#ua services de l'aide sociale a
I'enfance.

** || peut s’agir d’'unedélégation involontaire prévue par l'article 377-1 du
Code civil dans le cas de parents qui se sont déegsés de leur enfant, de plus de
16 ans, recueilli par une personne a qui il appairti’effectuer une saisine en justice
pour obtenir cette délégation.

*** Dans les deux cas, les effets de la délégationsiste en une perte — une
renonciation — de l'autorité parentale et correltent, un transfert de l'autorité
parentale au délégataire.

— Il ne s’agit cependant que d’un transfert’deercicede I'autorité parentale
et point de s@uissance

— Il peut s’agir d'un transfenpartiel (droit de garde et de surveillance par
exemple) ouotal. Dans ce cas, le délégant (les parents) peuvegfibén d’'un droit
de visite ou d’'un droit d’hébergement, accordélpguge.

B. — Enfant confié a un tiers

Dans cette hypothése, les parents conserventdierede I'autorité parentale
bien que leur enfant soit confié a un tiers quitgEre un parent ou un établisement
spécialisé.

L’article 287-1 en matiere de divorce précise tupersonne a qui cet enfant
est confié accomplit tous les actes usuels relatifeur surveillance et a leur
éducation de sorte que les parents exercent uneqeles choix importants, mais
sont privés de I'éducation au quotidien.

[ll - LA DECHEANCE DE L'AUTORITE PARENTALE

L’autorité parentale est ce qu'on appelle udredt fonction »qui est exerce
dans l'intérét de I'enfant.

A. — Les mesures de déchéance
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* En ce qui concerne l&ribunal compétent, la déchéance de l'autorité
parentale peut étre prononcée :

- Soit par lesjuridictions répressivesa titre de mesure accessoire d'une
condamnation pénale (ex. : crime ou délit commidapersonne de I'enfant par leur
pére ou mere).

- Soit par leguridictions civilesen cas de mise en péril de I'enfant ou de
désintrét manifeste, dispose l'article 378-1 du€ontil (L. 5 juill. 1996).

Il peut s’agir de mesures dans le cas notammenmaevais traitements
mettant en danger la santé ou la moralité de herfex. : ivrognerie, inconduite
notoire).

Est également cause de déchéance la condamnatioralpandon de famille
lorsque le condamné n'a pas recommencé a assareblggations pendant au moins
six mois (art.373-3 C.civ.).

* En ce qui concerneétendue de cette déchéancelle peut étre totale ou
seulement partielle. Si un seul des parents estujéexercice de l'autorité parentale
sera dévolu a l'autre (art.373-1 C.civ.). Si lesxdsont déchus de l'autorité parentale,
il conviendra alors d'ouvrir une tutelle (art.37&Ziv.).

La déchéance de l'autorité parentale peut étrénitiéd ou seulement
provisoire (lorsque les pére et mere déchus reeotiveurs prérogatives, on dit qu'il
y a restitution).

B. — L'assistance éducative

Autrefois, les parents (le péere) pouvait placer anfant en« maison de
correction » hypothése malheureuse et terrible pour les enfant

Depuis 1958, ce systéeme a été supprimé au prefitlidstitution de
I'assistance éducative.

Des mesures d’assistance éducative peuvent aiagréses par un juge, dans
le cas (C. civ., art. 375) de la mise en dangeladganté, de la sécurité ou de la
moralité d’un enfant.

Il s’agit de mesures d’assistance de sorte qupide cherche a obtenir
I'adhésion des parents, sans que leur accord éoéssaire. Il peut s’agir de mesures
d’assistance dans le choix de tel ou tel acte, ldoement d’'un enfant qui seront
toujours limitée dans le temps.

82— LE CONTENU DE L'AUTORITE PARENTALE

La loi attribue aux parents a la fois des drdite{ des obligations (ll).
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| - LES DROITS CONFERES PAR L'AUTORITE PARENTALE

Certains de ces droits ont un caractére extrapatinl (A), d'autres un
caractere patrimonial (B).

A. — Les droits extrapatrimoniaux conférés par l'aitorité parentale

lIs se manifestent sous la forme d'un rapporttdféé : les pére et mere ont
un devoir de commandement, I'enfant a un devolréiksance.

Occasionnellement, les parents auront a donnerad&sisations pour les
actes les plus importants concernant la personmaideur (ex. : mariage, adoption,
émancipation).

De facon permanente, les droits conférés aux pmapar l'autorité parentale
sont aujourd’hui le droit de garde, de surveillamted'éducation, le droit de
correction ayant disparu pour faire place a desunesd'assistance éducative.

* Le droit de garde il résulte de l'article 371-3 du Code civil I'enfant ne
peut sans permission des pére et mere quitter laandamiliale »

Ce droit de garde permet aux parents d'exiger lgues enfants habitent
aupres d'eux.

De ce droit de garde, la loi tire deux consequepcecipales :

— Parce qu'il est obligé d'habiter chez ses pardatloi attribue comme
domicile au mineur celui des pére et mere ou adsi parents avec lequel il réside
(art.108-2 C.civ.).

— Parce qu'ils exercent le droit de garde, le pérela mére sont
solidairement responsables du dommage causé pas Enfants mineurs habitant
avec eux xart.1384 al.4 C.civ.).

* Le droit de surveillancepermet aux parents de veiller a tout ce qui touche
au comportement de I'enfant, a ses relations, destages, a sa correspondance. A
cet égard, il est significatif de noter que le piye de linviolabilité de la
correspondance ne s'applique pas aux parents.ularestriction apportée par la loi
a ce droit résulte de l'article 371-4 du Code @k termes duquéses pere et mére
ne peuvent, sauf motifs graves, faire obstacleralations personnelles de I'enfant
avec ses grands-parentd’e juge aux affaires familiales peut accorderdunit de
visite ou de correspondance a d'autres personaes)tp ou non.

* Le droit d'éducationintéresse I'éducation de I'enfant dans son sepkige
large : éducation intellectuelle, morale, profesaille (le contrat d'apprentissage, le
contrat de travail du mineur doivent étre autorig@sle pere), méme religieuse. En
cas de désaccord, la pratique précédemment siéndra lieu de régle. A défaut de
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pratique, I'un des époux pourra saisir le jugeaftaires familiales qui statuera apres
avoir tenté de concilier les parties.

De facgon corollaire, laroit de correctionétait d'abord un droit de placer
I'enfant difficile dans une maison qui était ditée"correction”. Ce droit a été
remplacé par le droit de provoquer des mesures di@ssistance éducative’Ces
mesures vont consister en des stages professiomunelans le fait de retirer I'enfant
a ses pere et mére pour le confier a d'autres nesmbe la famille, a un
établissement sanitaire et social, ou a l'aideag®éi I'enfance.

Les péere et mere dont I'enfant a donné lieu a mmesure d'assistance
éducative conservent sur lui leur autorité et esr@nt toutes les prérogatives.

Le droit de correction, c'est aussi, traditionemiént, le droit d'infliger a
I'enfant des sanctions physiques approuveées manutme. On peut s'interroger sur
la licéité de ces pratiques au regard de la "Coimwefcuropéenne de sauvegarde des
droits de 'hnomme". Cette convention pose de granidsipes et notamment celui de
la prohibition de la torture et des chatiments ocgfs. Une décision de la Cour
européenne des droits de I'hnomme a expressémertarooé les chatiments
corporels réalisés sur des enfants (aff. Campbellosans, 25 février 1982). Cette
cour est une institution internationale, mais s&dgions n‘ont pas force exécutoire :
les décisions invitent les Etats a modifier legisé@tion.

B. — Les droits patrimoniaux conférés par l'autorté parentale

En contrepartie des charges que l'autorité pdecfdd peser sur les parents,
ceux-ci se sont vu reconnaitre un droit de jouissdggale sur les biens de leur
enfant. Echappent a ce droit les biens que l'ergant acquérir par son travail ou
ceux qui lui sont donnés ou légués sous la comditjoe les péere et mére n'en
jouiront pas (art.387 C.civ.). Ce droit de jouissarva s'exercer jusqu'a ce que
I'enfant ait 16 ans accomplis, ou méme plus totr padille, quand elle contracte
mariage (art.384 C.civ.).

Il - LES DEVOIRS NES DE L'AUTORITE PARENTALE
Elles sont le corollaire des droits que nous verwexaminer.

* De méme que les parents ont un droit de garde,suarveillance et
d'éducation, ils ont aussi tlevoir de garde, de surveillance et d'éducatignsous
peine de sanctions civiles (déchéance de l'autgééentale) ou pénales (délit
d'abandon de famille), de leurs enfants. C'est dphes largement, un devoir de
protection de I'enfant qui incombe aux parents, @tuaires de I'autorité parentale.

* Les parents sont tenus égalementaldigation d'entretien, c'est-a-dire de
I'obligation de nourrir, entretenir et élever lemfant (C. civ., art. 203 et 204).

Cette obligation pése sur chacun des parentsegpeisiste en cas de divorce
ou de séparation de corps : celui des parents'egxente pas l'autorité parentale ou
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chez lequel I'enfant n'a pas sa résidence hatatdelt verser a l'autre une pension
alimentaire destinée a l'entretien de l'enfantr(uafra I'étude du divorce et de ses
effets).

Par ailleurs cette obligation dure tout le longlaeninorité de I'enfant et la
jurisprudence admet gu’elle se poursuit au-deléamment lorsque I'enfant poursuit
des études supérieures.

SECTION 2 — L'INCAPACITE DES MINEURS

L’incapacité des mineurs permet d’envisager leséquences de I'incapacité
des mineures (8§ 1) avant d’envisager le régimémtmapacité des mineurs : la tutelle
et I'administration Iégale (§ 2).

8§ 1 - LES CONSEQUENCES DE L'INCAPACITE DES MINEURS

* — Le principe de l'incapacité des mineursest, d’abord un constat : les
mineurs sont, en principe, tous frappés d'une et d'exercice générale qui les
prive a la fois de la direction de leur personneleta gestion de leurs biens, sauf
s'ils ont été émancipés et malgré quelques limites.

** — Des limites a ce principeont été apportées a cette incapacité de
principe. Elles intéressent la personne du mineuwan patrimoine, et établissent les
droits de I'enfant

— Comme exemples d'atténuation intéressant directietaepersonne du
mineur, on peut citer

» des tempéraments apportés par la Convention deYekwveomme la liberté
de penser (justifiant I'appartenance a des syrglicatdes partis politiques (c.
art. 371-1) ou comme la liberté de relations, méme accordées par leurs
parents ; C’est par exemple, le probleme des grpadsnts : l'article 371-4,
al.1 prévoit quel'enfant a le droit d’entretenir des relations aveses
ascendants. Seul l'intérét de I'enfant peut faitestacle a I'exercice de ce
droit ».

La ratification de la Convention de New York a jfiétla modification de la
loi, encore récemment par la loi du 5 mars 2007.

» C’est ensuite la reconnaissance ddmit a la paroledevant les institutions
judiciaires lui permettant d’étre entendu, partémeédiaire de son avocat dans
toute procédure le concernant (C. civ., art. 3§83liel que soit son age pour
autant qu’il dispose de facultés de discernemerdntal993, 'age de 13 ans
était impérativement fixé), ce qui ne liera papitge dans sa décision :

- C’est le cas deddoption: le mineur de 13 ans doit consentir
personnellement a son adoption pléniere (art.34% @lciv.), pour
laquelle le consentement des parents est ausssrequ
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- C'est le cas dumariage : les filles mineures de 15 ans
peuvent valablement consentir a leur mariage awgorigation de
leurs parents.

- Cest le cas de laeconnaissance d'enfant naturel de
I'action en recherche de paternité&ces actions peuvent étre exercées
par la mere, méme mineure (art.340-2 al.2 C.civ.).

- Cest le cas plus généralement de toute procéthire
concernant (C. civ., art. 388-1) et justifiant keitld’étre entendu seul
ou avec un avocat le représentant, choisi pardyiar le batonnier.

— Comme exemples datténuations intéressant plus iatgdent le
patrimoine du mineur on peut citer :

. Le cas ducontrat de mariage les mineurs qui se marient peuvent
valablement signer un contrat de mariage. lls mourméme dans cette
convention procéder a des donations entre vifslewi sont, en principe,
interdites jusqu'a leur majorité (art.1398 C.civ.)

. A partir de 16 ans, le mineur peut également dispaeul par
testamentle la moitié de ses biens.

. Il peut a tout moment faire destes conservatoires

. Le mineur peut, surtout, aux termes de l'articl®-38du Code civil
accomplir lesactes civilspour lesquels il est d'usage qu'un étre de son age
traite seul. Il pourra notamment conclure les @istrintéressants la vie
courante tels que menus achats. On admet également mineur pergoive
valablement son salaire directement des mains e esoployeur (sauf
opposition de son représentant légal). Selon lrisagtuel, les banques
acceptent méme d'ouvrir un compte a un mineur. faignpeut alors pour
faire valoir ses droits en justice, désigner administrateur ad hoc
notamment lorsque ses intéréts sont en contradicawec ceux de
I'administrateur 1égal.

***  —  L’exception résulte du mécanisme de’émancipation.
L’émancipation consiste a reconnaitre a un minesidroits d’un majeur avant I'age
légal.

— Les conditions de I'émancipation du mineur. ke mineur peut étre
émancipé de plein droit par le mariage ou sur datidu juge des tutelles lorsqu'il
atteint I'dge de 16 ans révolus, sur la demandg&eset mere ou de I'un d'eux ou du
conseil de famille (art.477 et 478 C.civ. modifpzs la loi du 5 juillet 1974).

— Les effets de I'émancipation du mineur. Le mineur émancipé est
pleinement capable au plan civil. La seule restmctjue lui apporte la loi de 1974
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concerne la qualité de commercant. Aux termesatacle 487 nouveau du Code
civil, « le mineur émancipé ne peut étre commercant »

§ 2 — Le régime de l'incapacité des mineurs : tallke et 'administration lIégale des
mineurs

Comme les techniques de détermination des tiadaile I'autorité parentale
déterminent les personnes susceptibles d’adminitargpersonne du mineur, les
regles en matiere d’incapacité cherchent a détemides techniques
d’administrations des biens du mineur. Il faut elativiser I'importance : rares sont
les mineurs qui disposent de biens nécessitargllés imesures : il convient que les
parents aient procédé a un partage de leur pragranpine (donations, donation
partage) que le mineur ait recu un leg (d’'un agtre ses parents par hypothéese), ou
que le mineur soit parvenu a rassembler une forsuféisante (gain au loto,
quelques stars précoces, etc).

L’administration légale des biens, régime généraleedroit commun, assure
aux parents la maitrise du patrimoine de leur @nflara été envisagé sur le modéle
de la tutelle, régime spécial qui s’applique loes¢jiadministration n’est pas possible

().
| - ADMINISTRATION LEGALE DES BIENS DU MINEUR

Frappé d'une incapacité générale d'exercice,heuminon émancipé n'est pas
plus susceptible d'assurer la gestion de son patrergu'il n'est capable d'assurer la
direction de sa personne. On a ainsi prévu différefgimes de gestion de ses biens.
Il faut citer trois lois : la loi du 14 décembre@H9 la loi du 11 juillet 1975 sur le
divorce et surtout la loi du 23 décembre 1985 nedad |'égalité des époux dans les
régimes matrimoniaux et des parents dans la gedéisibiens des enfants mineurs.

A. — Les régimes d’administration légale des bierdes mineurs

Les régimes de gestion des biens du mineur, tdugsa de représentation,
sont au nombre de trois. Nous avons déja envisagédlle, il reste I'administration
|égale pure et simple (1) et I'administration légaous contréle judiciaire (2),

1.— L'administration Iégale pure et simple

Au regard de la loi de 1964, l'administration légpure et simple est le
régime normal de gestion des biens des enfantinégi ou adoptifs (adoptés par un
couple) qui ont leurs deux parents vivants, noromi&s ni séparés de corps et
gu'aucun n'a perdu l'autorité parentale.

La loi du 23 décembre 1985 a étendu ce régime emfiants des parents
divorcés (art. 383, 389-1 C.civ.), séparés ou sfpde corps et aux enfants naturels
reconnus dans le cas ou les parents exercentnemwo |'autorité parentale (art.372
et cf. supra).
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2. — L'administration lIégale sous contréle judiciae

L'administration Iégale sous contrdle judiciaicu (juge) est le régime de
gestion des biens des mineurs légitimes ou adaptifs

—s'ils ont perdu un de leurs parents;

— si l'un des parents est déchu de l'autorité npaee ou hors d'état de
manifester sa volonté (incapacité, absence, éloigné.

C'est également le régime applicable aux enfadtgptds qui n'ont été
adoptés que par une seule personne et aux enfgatels reconnus dont les parents
n'‘exercent pas en commun l'autorité parentale.

B. — Le fonctionnement des régimes d’administratiomégale des biens du mineur

Trois questions se posent : Qui est administraisgal ou plus exactement
désormais comment est organisée l'administratiqraléé (1) ? Quels sont ses
pouvoirs (2) ? Comment prend fin I'administratiégdle (2) ?

1. — L’administration légale

Le principe est que l'administration légale sus l@ens du mineur est
conférée aux parents qui exercent l'autorité pakent

Il'y a ainsi cohérence dans la direction du mindes mémes personnes, les
deux parents en principe depuis la loi de 2002gé€ent le mineur et gérent ses
biens.

*, — Dans le domaine d'application Bedministration légale pure et simple
l'autorité parentale appartient au pére et a largar I'exercent conjointement.

Avant la loi de 1985, seul le pére, méme dangdgme de filiation 1égitime,
était titulaire de I'administration légale, danssouci de simplification de la gestion
des biens du mineur. La loi de 1985 a heureusetiéateralisé I'administration
légale : les deux parents I'exercent ensemble.

Ainsi, en théorie, l'autorisation conjointe duget de la mere serait toujours
nécessaire s'agissant d'un acte concernant lenpatg du mineur. Cette cogestion
serait trop lourde.

— Pour lesactes d'administrationla loi organise une représentation mutuelle
: chaque parent peut passer seul ces actes,pr@&simé avoir recu pouvoir de son
conjoint (art.389-4).

— Mais pour lesictes de dispositionla co-autorité se traduit par la cogestion,
c'est-a-dire, en pratique, par la double signature.
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** — S'agissant del'administration légale sous contrble judiciaite
I'administrateur lIégal est celui des parents qarex|'autorité parentale.

Exemples.

- En cas de déces de l'un des parents, l'autre dexderinistrateur |égal.
- En cas d'enfant naturel qui n’a été reconnugpresa mere, la mere est en
principe administratrice légale.

*** — Parexception I'administration des biens ne sera pas liéexaridce
de l'autorité parentale dans trois séries de cas.

— La premiere exception est celle divorce Le juge du divorce peut
dissocier I'administration des biens de I'enfafetorité parentalési I'intérét d'une
bonne administration de ce patrimoine I'exigg€x. : la mere qui a la garde des
enfants ne connait rien aux affaires. Le pére poéime nommé administrateur Iégal
sous contréle judiciaire).

Dans cette premiere exception, I'époux qui n'a lgx®rcice de l'autorité
parentale peut étre chargé d'administrer sous @enjudiciaire tout ou partie des
biens de I'enfant.

— Une deuxieme exception au principe d'une cdroglaentre l'autorité
parentale et I'administration Iégale concerne uwmentdielle opposition d'intéréts
entre I'enfant et son administrateur légal. Dansas le juge des tutelles nomme un
administrateutad hoc" (c'est-a-dire pour cela, a cet effet).

— Une derniére exception concerne les b@msnés ou léguésau mineur a
condition qu'ils soient administrés par un tierseluGci les gérera comme
administrateur sous contréle judiciaire.

2.— Les pouvoirs de I'administrateur légal

L'administrateur Iégal, comme le tuteur, doit géegpatrimoine du mineur en
«bon pére de famille »(art.450 al.2). la sanction est la responsabiti&s
administrateurs légaux

La distinction entre I'administration |égale puwtesimple et I'administration
légale sous contréle judiciaire apparait si I'onsidere la nature des actes en cause,
actes d’administration, actes de disposition, acsservatoires. Le régime est
cependant plus compliqué qu’une simple dissociaiure les actes.

*. — Actes que chaque administrateur légal peut efttuer seul
Il s’agit des actes d'administration et des actesservatoires. Le principe est

celui de la liberté d'administration dans les deégimes (administration pure et
simple; administration Iégale sous contrble judiela
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Les parents peuvent faire seuls ces actes (ectist-a&gans l'autorisation du
conseil de famille ou du juge des tutelles).

L'administrateur Iégal peut ainsi seul : exerasg action en justice de nature
patrimoniale, relative donc aux biens du mineurénar les biens du mineur ayant le
caractére de fruits ; recevoir les paiements peucdmpte du mineur, conclusion
d’un bail de faible durée.

La distinction actes d'administration / actes dspasition souléve des
difficultés a propos du contrat de bail. Autrefdes,bail était le type méme d'acte
d'administration car il n'affectait pas la substade la chose tout en permettant de
lui en retirer des revenus. Mais, depuis la finlalegremiere guerre, le droit du
preneur a été consolidé parfois au moyen d'un droitenouvellement (ex. : un balil
commercial est conclu pour 9 ans. A I'expirati@nldcataire-commercant a droit au
renouvellement du bail, sauf pour le propriétairelua verser une indemnité
d'éviction). La loi de 1964 prévoit que les bauxigentis par le représentant d'un
incapable ne conferent au preneur aucun droit agukellement a I'encontre du
mineur devenu majeur ou émancipé (art.456 al.3vQ.dne décision du juge des
tutelles peut cependant écarter cet effet.

** — Actes gque les administrateurs Iégaux ne peuwneeffectuer seuls.

Il s’agit ici des actes déisposition ordinairedont la passation suppose
l'accord des deux parents (art.389-5 qui renvoita dutelle), c'est-a-dire que
l'autorisation d'un seul parent est insuffisantdsntpe l'autorisation du juge des
tutelles n'est pas nécessaire, pour autant quealemnts soient d’accord, en cas de
désaccord, on bascule dans la troisieme catégomssitant 'accord du juge des
tutelles.

- Il s'agira par exemple des actions en justiceacemant des droits
extrapatrimoniaux du mineur, d'actes de disposifon des valeurs mobilieres, de
conclure un bail de plus de neuf ans, etc.

*** — Actes que les administrateurs légaux ne pewent effectuer dans
I'accord du juge des tutelles

Il s’agit des actes ddisposition gravequi requierent l'autorisation du juge
des tutelles a peine de nullité. L'article 389-3 an donne une liste qui n'est pas
exhaustive. Il en est ainsi de la vente dimmeuybtles la cession du fonds de
commerce, d'un emprunt, de la constitution d'ureés®d ou d'une renonciation. La
jurisprudence a largement compris a cet égardrlan@ation. En l'espéce, un acte
intitulé arrangement amiable constatait la rendimapar les parents d'une jeune
fille violée a toute indemnité complémentaire entogpartie d'une somme de 8.000
francs proposée par les agresseurs. Il a été ugéeat acte était nul, faute d'avoir été
autorisé par le juge des tutelles (en l'espécetidia civile n'était pas éteinte; Ch.
Mixte 29 janvier 1971).
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**xk — Actes que les administrateurs légaux ne pewent effectuer dans
I'accord du juge des tutelles et I'homologation da Gl

Il s’agit la d’actes encore plus grave : les adepartage.
*x*kx — Actes interdits

Enfin, I'administrateur Iégal ne peut jamais donaerbien appartenant au
mineur (art.903 C.civ.).

Précisons enfin que, dans le cadre de l'admitimtrdégale sous contrble
judiciaire un régime unique est organisé pour Eesade disposition ; ils sont tous
soumis a l'autorisation du juge des tutelles (@88). Il n'y a plus de contrble
mutuel des parents sur leurs agissements, le jugealsstitue.

3. — La fin de I'administration légale

Elle disparait par l'acces de I'enfant a la mgayu son émancipation.

Elle peut aussi se transformer en tutelle pafleed des deux parents ou par
la décision du juge des tutelles (dilapidation ifsitdes biens du mineur ou
incapacité du gérant).

A co6té de I'administration légale (pure et simplesous contréle judiciaire),
le deuxieme mode de gestion des biens du minedweele la tutelle.

Il — LA TUTELLE

Lorsque l'enfant aura ses deux parents décédébomi d'état d'exercer
l'autorité parentale, il conviendra d'ouvrir unéetle, institution qui comporte un
certain nombre d’organes (A) disposant de prérogati(B) selon un régime
précisant son organisation (C).

A - Les organes de la tutelle

lIs sont plus nombreux et plus complexes. Il ynaun organe d'exécution : le
tuteur (1), un organe de contrble : le subrogédtu(8) un organe de décision : le
conseil de famille (3), un organe judiciaire :ug¢ des tutelles (4).

1. - Le tuteur

Il existe plusieurs modes de désignation du tuetupar la méme, plusieurs
sortes de tutelle.

* Le tuteur testamentaireest la personne qui a été désignée dans un
testament ou par acte notarié, par le survivantpées et mere ou l'unique mourant
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(en cas d'enfant naturel ou adoptif) s'il avaitsssxé au jour de sa mort I'exercice de
I'administration I1égale ou de la tutelle. Le testiatest absolument libre de son choix.

* Le tuteur |égaldésigné par la loi est I'ascendant le plus proochaéegré : la
tutelle lui est dévolue s'il n'y a pas de tutegtamentaire. En cas de concours entre
plusieurs ascendants du méme degré, c'est le tales&imille qui choisit le tuteur
parmi eux.

Aux termes de l'article 402 du Code civil, la tigtdégale n'est en principe
prévue que pour I'enfant lIégitime. Le probléme aseour I'enfant naturel depuis la
loi du 3 janvier 1972 et pour I'enfant adoptif upent-ils faire I'objet d'une tutelle
légale ? Il semble que la réponse soit affirmatien et l'autre enfant étant
aujourd’'hui assimilés a I'enfant Iégitime (v. emefiar du droit a la tutelle |égale des
grands-parents naturels : T.G.l. Paris 4 janvigidl®.1975, 479, note J. Massip).

* Le tuteur datif : a défaut de tuteur testamentaire ou de tutew,|létst le
conseil de famille qui désigne le tuteur. Il peags d'une personne de la famille ou
d'une personne étrangeére. La tutelle sera undlé&takative".

* La tutelle peut, enfinétre déférée a I'Etatquand personne n'a voulu
accepter les fonctions de tuteur ou n'a pu y é&rdraint. Les fonctions de tuteur
n'‘ont, en effet, un caractere obligatoire que plesr membres de la famille; les
étrangers peuvent refuser cette charge.

2.— Le subrogé-tuteur

Il est a la fois un surveillant et un remplacanttdteur chaque fois qu'il y a
conflit d'intérét entre le tuteur et son pupille.

Le subrogé-tuteur est toujours datif. Il est nonpaé le conseil de famille,
dont il est obligatoirement un des membres. Il doitant que possible étre désigné
dans une autre ligne que celle qui est représgratede tuteur. Sa nomination doit
intervenir dés l'ouverture de la tutelle.

Cette fonction a été contestée car comme surmtiilaest inefficace et
comme remplacant il est inutile. On aurait pu nomme tuteur'ad hoc" Le
subrogé-tuteur conserve une fonction comme infaeoratiu juge des tutelles, c'est
un délateur.

Apres avoir examiné les organes spécifiques detédle (conseil de famille,
tuteur, subrogé-tuteur), il nous faut maintenantr vibmment s'organisent les
rapports entre ces organes.

2.— Le conseil de famille
C'est une assemblée de parents ou alliés, vaim@g]' présidée par le juge des

tutelles. Elle est composée de 4 a 6 membres, psihe subrogé-tuteur, mais non
compris le tuteur ni le juge des tutelles.
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Ces membres sont désignés par le juge des tutibltkst en principe choisir
des parents ou alliés du mineur a égalité dangyte Ipaternelle et dans la ligne
maternelle. Il peut désigner des amis, des vomin®ute autre personne.

Les fonctions de membre du conseil de famille subligatoires mais des
excuses sérieuses peuvent étre présentées. Jlagt ldes tutelles qui a seul qualité
pour examiner ces excuses. Les membres du coresddndille sont, en principe,
désignés pour la durée totale de la tutelle.

Le conseil de famille est convoqué par le jugetdedles soit d'office, soit a
la demande de deux de ses membres ou du tutewr subdogé-tuteur, ou du mineur
lui-méme a la condition qu'il ait 16 ans révolug.gd.0 C.civ. modifié par la loi du 5
juillet 1974).

Le conseil de famille ne peut délibérer que gnlaitié de ses membres sont
présents ou représentés. Les décisions sont prit@snajorité absolue. En cas de
partage, la voix du juge des tutelles est prép@rdeér Le tuteur assiste aux séances
mais ne vote pas. Le mineur, a partir de 16 ang, gssister aux séances.

La loi du 14 décembre 1964 donne au juge desldésté droit d'éviter la
convocation du conseil s'il estime que la décigieat étre prise sans cela. Il consulte
seulement les membres du conseil, par lettre,ceteide par ce moyen leurs votes
sur une délibération qu'il leur a proposée. Cettmvation de la loi de 1964 permet
de ne pas déranger inutilement les membres duitonse

4. — le juge des tutelles

Juge spécialisé, le juge des tutelles dispose dmission générale de
surveillance. Il peut convoquer les organes deutelle, il préside le conseil de
famille peut réclamer des observations...

B. — Les prérogatives des organes de la tutelle
1.— Les prérogatives du tuteur

L'article 450 alinéa 1 du Code civil prévoit gle tuteur prendra soin de la
personne du mineur et le représentera dans tousdess civils, sauf les cas dans
lesquels la loi ou lI'usage autorise les mineurg#i aux-mémes"

Au regard de cette disposition, le tuteur a leitdeble devoir de garde, de
surveillance et d'éducation du mineur. Le tuteant@irement aux parents, n'est pas
totalement libre dans le choix des orientationsnées a I'enfant. Il doit en principe
respecter les orientations choisies par les pasga@st I'ouverture de la tutelle ou, a
défaut, suivre les directives générales édictéeteponseil de famille.

Le tuteur n'a pas le droit de jouissance |égaldesubiens du mineur, ce droit
expire avec l'autorité parentale. Il n'a pas nars pé devoir d'entretien et ceci est
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normal. Il n'est tenu de faire face aux besoind'@ldant qu'au moyen des biens
personnels du mineur. Chaque année, il lui seca@llne certaine somme fixée par
le conseil de famille pour faire face aux dépendesmtretien et d'éducation de

I'enfant. Faute de pareilles ressources, le tyieurra se décharger de I'entretien de
I'enfant en le confiant a des organismes de biearfige ou aux services de l'aide
sociale. Dans ce cas, la tutelle familiale seraveou transformée en tutelle

administrative.

2. — Les prérogatives du conseil de famille

Ces prérogatives diminuent d'autant celles dwtuié appartient au conseil
de famille :

- de déterminer chaque année le budget de ldetytel
- de fixer les grandes orientations concernaninieeur, sur le plan tant
professionnel que moral ou religieux.

Il appartient en outre au conseil de famille :

- de surveliller le tuteur et au besoin de le test) s'il ne respecte pas les
directives qui lui sont données;

- de prendre les décisions les plus graves coantta personne de I'enfant :
adoption, émancipation, mariage, nationalité...

C. — L'organisation de la tutelle
Deux conceptions de la tutelle étaient possibles.

On pouvait, d'abord, accorder un trés large pawwituteur et n‘'organiser un
contrdle des actes de celui-ci ajosteriori Mais, la tutelle peut étre longue, la
justification d'opérations tres anciennes est guatinent impossible et le tuteur
risque d'étre insolvable a la fin de la tutelle.

A linverse, on peut soumettre a un contrélepriori, c'est-a-dire a une
autorisation préalable, tous les agissements dwrtuta gestion devient alors trés
lourde et onéreuse. Le Droit francais a retenu wwodution intermédiaire.
L'organisation de la tutelle aux biens du mineuta@ctérise par trois traits :

1.— La souplesse de I'administration

Dans les dix jours qui suivent sa nomination, uéedr fait procéder a
I'inventairedes biens du mineur en présence du subrogé-tuteur.

* Le tuteur peut librement faire seul lextes d'administration(art.456
C.civ.; ex. : aliénation des meubles d'usage caugzrception des fruits et des
revenus, aliénation des fruits...).
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Le tuteur ne peut faire d'actes de dispositiors yaavoir été autorisé. Selon la
gravité de l'acte, la loi a exigé trois sortes tasations d'une lourdeur croissante :

* Les actes de disposition peu importants ou urgestnt soumis a
l'autorisation du juge des tutelle@ar exemple la vente des biens d'une valeur
inférieure a 100.000 francs; art.468 C.civ.).

* Les actes de disposition ordinairéle bail de moins de neuf ans; art.457
C.civ.) sont soumis Bautorisation du conseil de famille

* Les actes de disposition les plus gra\svente dimmeuble, le partage)
sont soumis dautorisation du conseil de famille et & un forisaie judiciaire(la
vente doit étre faite en justice a la barre dwirdd, le partage doit étre judiciaire).

2.— La reddition des comptes

Le tuteur est un administrateur des biens du fgypgil doit lui rendre des
comptes (art.469 C.civ.).

En théorie, le tuteur doit faire un compte anrguell remet au subrogé-tuteur.
En pratique, cette reddition annuelle est rarerfeatd.

A la fin de la tutelle, le tuteur doit rendre cample I'ensemble de sa gestion
et le solde du compte peut I'obliger a des regiitat(art.471 C.civ.).

3.— La responsabilité du représentant

Les fautes du tuteur, du subrogé-tuteur ou du pege tutelles engagent la
responsabilité délictuelle de leur auteur.

Le tuteur a une responsabilité particulierementde, il est responsable de
toutes les fautes, méme légeres, bien qu'il adtreni titre gratuit (art.450 al.2
C.civ.).

L'action en responsabilité est exercée par lellpujiille n'est pas éteinte par
I'approbation du compte. Le pupille est garantiyoae hypothéque légale qui frappe
les biens du tuteur.
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CHAPITRE 2

LA CONDITION JURIDIQUE ET L'INCAPACITE DES MAJEURS

A la différence des mineurs, lprincipe est ici la pleine capacité et,
I'exception réside dans l'incapacité. Toute persoagée de 18 ans est en principe
capable « la majorité est fixée a 18 ans accomplis, a ¢get, ®n est capable de tous
les actes de la vie civile(€. civ., art. 414).

Les majeurs sont atteints d'incapacité, excepélbensoit parce qu'ils ont
subi une condamnation pénale : ce sont les intetdgaux, soit parce que leurs
facultés mentales ou corporelles sont atteintess sant les incapables majeurs au
sens strict. Seuls ces derniers feront I'objetated@veloppements.

La derniere grande réforme en la matiére estilauo3 janvier 1968 qui a
modifié le Code civil et ces regles ont fait I'obggune réforme par la loi du 5 mars
2007 (entrée en vigueur I€ jJanvier 2009), qui réforme globalement la questien
la protection des majeurs, et pas uniquement lgkesedu Code civil, I'aspect
juridique, donc, avec les institutions de protettibu majeur (la sauvegarde de
justice, la curatelle et la tutelle et le mandatpdetection future), mais également
I'aspect social de cette question.

Avant la loi de 2007 l'article 488 du Code ciyitgvoyait les cas d'ouverture
des différents régimes qui réglaient le sort desmpables majeurs : I'article 488
posait ainsi I'exception au principe de la pleimpacité « Est néanmoins protégé
par la loi, soit a I'occasion d'un acte particuljesoit d'une maniere continue, le
majeur qu'une_altération de ses facultés persomesefiet dans I'impossibilité de
pourvoir seul a ses intéréts, Altération des facultés personnelles, il s’agihd du
handicap. L'article 490 poursuivaitlorsque les facultés mentales sont altérées par
une maladie, une infirmité ou un affaiblissementadliage (...) »et la suite de
I'article 488 indiquait que« peut pareillement étre protégé le majeur qui, par
prodigalité, son intempérance ou son oisiveté,pgieg a tomber dans le besoin ou
compromet I'exécution de ses obligations familiales

Ces cas d'ouverture étaient, d'une part, l'altgrades facultés mentales et
corporelles, d'autre part, la prodigalité, I'inte3rgnce et l'oisiveté.

* —L’altération des facultés mentales

L'article 490 du Code civil envisageait trois cas maladie, l'infirmité et
I'affaiblissement di a I'age.

Pour les deux premiers cas, on a voulu donner extie tun champ
d'application trés large. On s'est abstenu voloettgnt d'identifier les maladies a
l'aide d'étiquettes médicales mais il est clair lguguestion est ici celle du handicap
mental. L’article 490, al. 3 exige en effet quéaltération des facultés mentale ou
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corporelle doit étre médicalement établigsecision fondamentale dans le cadre du
régime plus vaste de I'hospitalisation pour trouental (cf. CSP, art. 326-1). Le
dernier cas visait les vieillards qui sont danmpossibilité de s'occuper de leurs
affaires. D’'une fagon générale, le peuple des ialbls majeurs n’est pas gai : les
incapables majeurs, ce sont les fous furieux,des paisibles, les idiots du village,
les dépressifs et les faibles d'esprit, les drogledsalcooliques, les handicapés, les
victimes d'accidents graves, les vieillards.

** — L’altération des facultés corporelles

L'article 490 al.2 du Code civil indiquait qu'iagit d'une personne lucide et
saine d'esprit mais qui se trouve dans lincapadlexprimer sa volonté, de
communiquer avec l'extérieur (personne paralysépauwant ni parler ni écrire) :
«les mémes régimes de protection sont applicahldsaltération des facultés
corporelles, si elle empéche I'expression de lsontd » Il convenait donc que le
handicap physique placgét la personne qui en sdauffaas l'incapacité d'exprimer sa
volonté, de communiquer avec l'extérieur, commeeamit le cas d’'une personne
paralysée ne pouvant ni parler ni écrire, et gleinaint des personnes atteintes d’'un
handicap sensoriel. Il est donc nécessaire quarditap s’installe dans la durée. Le
handicap physique provisoire n'est donc pas corceana différence du handicap
mental. Pourtant, la question de savoir si uneeptain particuliere doit étre prévue
de facon générale pour le handicap physique : éesopnes victime d’'un accident
corporel lourd, les alcooliques, les toxicomanés, e

*** — Le prodigue (c'est-a-dire celui qui fait des dépenses excesgsiva
l'oisif pouvait également faire I'objet d'un régime degmtibn.

A cette fin, la loi considérait les effets de l@amportement : selon l'article
488 l'intéressé devait s'exposer a tomber danedeilo ou compromettre I'exécution
de ses obligations familiales.

La loi de 2007a profondément modifié cette question.

Elle conserve comme auparavant quelques reglesaassuneprotection
occasionnelle du majeur Ainsi, l'article 414-1 du Code civil dispose queour
faire un acte valable, il faut étre sain d’esprjtinsanité qui doit étre prouvée par
celui qui agit en nullité d'un acte pour insanitégprit. Du vivant de l'intéressé,
I'action en nullité ne peut étre intentée que pAuieci, et elle se prescrit par 5 ans.
Apres son décés en revanche, les actes a titngitgpativent étre annulés (donations
entre vifs ou testament) mais les actes a titreearxéne peuvent étre attaqués que
dans trois situations précises, par ses héritel&gcte porte en lui-méme la preuve
d’un trouble mental (preuve intrinséque), si I'megsé était placé sous sauvegarde de
justice ou si une action aux fins de placer la game sous curatelle ou sous tutelle
avait éte engagée.

En outre et sans changement, I'article 414-3 @mairticle 489-2) du Code
civil dispose quex celui qui a causé un dommage a autrui alors gétait sous
I'empire d’un trouble mental n’est pas mois obl@géparation ».



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2009-2010 107

En revanche, les hypothéses d’ouverture d’'un régim protection ont été
modifiées. Ainsi la formule de I'article 488 a &@pprimée, celle qui envisageait le
cas du« majeur qui, par sa prodigalité, son intempéranceson oisiveté, s'expose a
tomber dans le besoin ou compromet I'exécution efe abligations familiales ».
Dans ces situations, ou le majeur est simplemergiteation de ne pas gérer ses
biens de maniére satisfaisante, il pourra bénéfitiene Mesure d’Accompagnement
Social Personnalisé (MASP) ou d’'une Mesure d’Accagnement Judiciaire (MAJ),
lesquelles relevent des mesures sociales (CASH,.&71-1 et s.).

En revanche, larticle 425 nouveau dispose qumute personne dans
'incapacité de pourvoir seule a ses intéréts enisoa d'une altération,
médicalement constatée, soit de ses facultés nsntadit de ses facultés corporelles
de nature a empécher I'expression de sa volonté pénéficier d'une mesure de
protection juridique (...) »L’article 490 ancien assurait une distinction enke
traitement juridique, le régime de protection éueht et le traitement médical,
hospitalisation ou pas, qui n'est pas repris dankil nouvelle, sans conséquence
sans doute, du moins I'espéere-t-on.

La protection que cette situation déclenche stétdars a la personne et a ses
biens (C. civ., art. 415), selon I'état ou la siiia de la personne, et dans le respects
des droits fondamentaux de la personne et de sédlig

Deuxieme principe, la protection est retection finalisée : elle est placée
sous les principes de la nécessité, de la subsid&et de la proportionnalité.

Le principe de nécessit&’exprime en ce sens que la protection est éagée
mesure d’exception, encore davantage que dansskensg précédent. Ainsi, la
suppression de la curatelle pour prodigalité oiveis, le fait que les procédures de
protection supposent la production d’un certifiocadical. En outre, les mesures de
protection ont une durée limitée, elles sont préyueur 5 ans et la mesure prend fin
en I'absence de renouvellement (C. civ., art. 44448)

Le principe de subsidiarité suppose que la protection judiciaire corresponde
a une situation qui ne peut étre réglée par dautmoyens: régles de la
représentation, techniques des régimes matrimoni@axdat de protection future
(C. civ., art. 428). Ainsi, lorsqu’une personne estriée, le devoir d’assistance (C.
civ., art. 212).

Le principe de proportionnalité suppose que la mesure prise doit étre
adaptée a la situation, ce qui justifie par exentjplgaptabilité de la mesure a la
situation, son caractere non définitif.

La protection des majeurs incapables s'organiseuaule deux poles LA
PROTECTION DE LA PERSONNE DHNCAPABLE(Section 1), A PROTECTION DES BIENS DE
L'INCAPABLE(Section 2).

SECTION 1 - LA PROTECTION DE LA PERSONNE DE L'INCAP ABLE
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Les régimes de protection se regroupent autodedg idées :

— L'incapable est faible. Il faut dorle protéger du groupe social. Mais,
d'autre part, lI'incapable est malade : il fautdeyser et essayer dénsérer dans le
groupe social.

— Par alilleurs, lincapable peut étre dangereuxfaut protéger la société
contre les déments. Mais, dans le méme tempsytilafassigarantir la libertéde la
personne soupgconnée d'aliénation contre les hbsaitans arbitraires.

Ces considérations sont contradictoires : comtma@nt au mineur, on ne peut
régler de facon générale et abstraite le sorirmpable majeur.

Le sort de la personne de l'incapable majeur&assaux grandes évolutions
de la médecine psychiatrique. Le XVIleme sieclét &taspitalier a la folie : les fous
faisaient rire plus gqu'ils ne faisaient peur. Liifee devait s'en occuper. Le fou (qui
n'était pas dangereux) était assimilé aux nainssaurds-muets, aux étres difformes
(cf. «'nomme qui rit »de W. Shakespeare). Récemment encore, chaqugevilla
connaissait som idiot du village » «Lou ravi »de la créeche, merveilleusement joué
par Fernandel ou de maniére plus moderne par ERamzi.

Le XVIlleme siécle s'est inspiré d'une autre logiq celle de l'internement.
Le fou est un malade qui doit étre soigné et pengt uéri. Des établissements
spécialisés pour recevoir les malades mentaux @@ds, la cure est fondée sur
I'éloignement de la société, l'isolement et |'aden

Notre droit positif s'inspire de cette logique. dJfoi du 30 juin 1838
prévoyait la possibilité du « placement » de I'patale dans un établissement
d'aliénés. Ce placement peut étdontaire a la demande d'un parent ou d'un ami,
voire s'effectued'office sur ordre du préfet en cas de trouble a l'ordigipwu
d'atteinte a la sOreté des personnes. La procédaitepurement administrative, c'est
I'autorité administrative qui décide de l'internemneCette loi a suscité des reproches
car elle prévenait mal les risques d'internemeitraires. En effet, la seule garantie
préalable a I'internement prévue par la loi estentificat médical(il peut étre donné
par complaisance, incompétence, sinon par comglicPar contre, des visites
régulieres sont faites dans les établissementadsiques par I'administration aprés
I'internement. Surtout, I'évolution des mentaligst défavorable a linternement
psychiatrique. La médecine contemporaine est fosdéde souci de réinsertion du
malade. La pratique de linternement psychiatrigae largement dénoncée (ex. :
«Vol au dessus d'un nid de coucquM. Forman; Histoire de la folie a I'age
classique M. Foucault, Gallimard, 1972).

Depuis 1990, le régime de linternement a été damgnt modifié : le
handicapé peut étre interné avec son consentemesians son consentement, a la
demande d'un tiers (il convient que le consentendentintéressé soit impossible,
que le trouble mental soit médicalement constaié, linternement soit nécessaire,
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etc.) ou d'office dans les cas les plus gravesgloe la personne crée un danger pour
les tiers.

SECTION 2 — LA PROTECTION DU PATRIMOINE DE L'INCAPA BLE

La technique de protection est connue : l'ali&tidrappé d'une incapacité de
facon a pourvoir a la gestion de son patrimoine.

On retrouve des difficultés déja rencontrées geumineur : difficulté de
concilier la protection de l'incapable avec la s#éyuridique et la protection des
tiers. Ici, ce danger est plus aigu car, d'une, @ata différence de l'incapacité du
mineur, l'incapacité du majeur n'est pas toujoypaeente (on percoit mieux la
jeunesse que la folie) et, d'autre part, la fanmléepas avec un aliéné le méme genre
de relations qu'avec un mineur. Les parents aiteend enfants, ils ont de I'ambition
pour eux, on peut leur faire confiance pour géogr gatrimoine. Pour les majeurs,
on peut craindre l'avidité de la famille.

La loi de 1968 a donc prévu des régimes de piotegarticuliers aux
majeurs. Ces régimes sont de plusieurs ordies placement sous sauvegarde de
justice ou l'incapable est rétrospectivement protégé (8la2)curatelle ou il est
conseillé eta tutelleou il est représenté (8§ 3). A ces trois régimetqueiers, il faut
ajouter celui des aliénés qui ne font I'objet diengcprotection particuliere (8§ 1), ce
qui, en réalité, nous conduit a envisager quatvatons.

§ |. — LES INCAPABLES SANS PROTECTION ORGANISEE

Une personne qui n'est pas placée sous un régirpeotection général, mais
qui est I'objet de moment de démence ne peut étrerement traitte comme une
personne capable. Trois situations meéritent détngsageées : le régime des actes
juridiques auxquels cette personne est partidg(hegime des dommages causés par
cette personne (ll), le régime du logement de gettsonne (lll).

I. — LE REGIME DES ACTES JURIDIQUES AUXQUELS L'INCA PABLE
EST PARTIE

*, — L'incapable est vivant. Aux termes de l'article 414-1 (ex-489 alinéa 1)
du Code civil, ¢pour faire un acte valable, il faut étre sain d'esp. Il en résulte a
I'inverse que l'acte juridique réalisé par une parge dont l'insanité d’esprit peut
étre démontrée peut étre annulé.

La charge de prouver le trouble mental incombelai qui veut faire tomber
I'acte (application du principe général du droifalereuveactori incumbit probatia
la preuve incombe au demandeur). Le demandeur gegaréralement l'aliéné lui-
méme qui, redevenu conscient, se rend compterdguifait jamais du faire cet acte :
il cherchera a démontrer que, lors de son actdait sous I'empire de la drogue, de
I'alcool ou de la folie. Peu importe alors la dume I'insanité d’esprit, quelques
secondes ou des années, mais il importe que Iblérauental soit suffisamment
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grave, ce qui est souverainement apprécié pariesmaux, et qu’il altére les facultés
de la personne au moment de la passation de I'acte.

Il peut s’agir d’'un acte a caractére patrimorgatitre gratuit, donation, ou a
titre onéreux, d'un achat ou d'un emprunt incongdéou a caractere extra
patrimonial, mariage, reconnaissance d’enfant ejtatc.

** — L'incapable est décédéLorsque l'incapable est décédé, le législateur
ne veut pas que les héritiers puissent trop faetgntontester les actes de leur
auteur. En effet, les héritiers, la plupart du tepgnt tout intérét a faire annuler un
acte qui leur nuit ou qui réduit leur part d'heggaDans ce cas, la preuve de I'état
d'insanité mentale de l'auteur de l'acte est piffisid. En principe, la preuve doit
étre déduite de l'incohérence de l'acte lui-mémed(ad-1 C.civ.). On ne peut pas
prouver que l'auteur de l'acte était fou au moneenil a fait cet acte en se servant
d'éléments extérieurs, ni méme en s'attachant anséquences désastreuses de
I'acte.

(Exemple d'actes incohérents en eux-mémes : umnée qui loue ses
immeubles a un prix inférieur a ses impots foncetravec une clause dans le contrat
de bail en vertu de laquelleles locataires peuvent faire tous les travaux gu'il
désirent sans le consentement de la propriétaireugtfrais de cette derniere &n
tel acte juridique faisait la preuve de I'état éenénce de la propriétaire).

A cette situation de principe, il est apporté deempéraments. D'une part, si
avant son déces, l'auteur de l'acte était placé sauvegarde de justice ou si une
action avait été introduite pour demander la misetwgelle ou sous curatelle, la
preuve du trouble mental peut se faire librement4@9-1-2° et 3°). D'autre part,
s'agissant de donations ou de libéralités, la mrelesla démence de leur auteur est
toujours libre. Notre Droit montre une défiancetégsatique a I'égard des donations
. il n'est pas normal de donner sans contrepaxie: (donation faite a la Croix-Rouge
alors que le testateur n'avait jamais attachéédéhta cet organisme. La donation a
été annulée, les héritiers ayant fait la preuvéédat alcoolique du testateur dans la
période avant la donation).

Il. - LE REGIME DES DOMMAGES CAUSES PAR L'INCAPABLE

*. — En droit pénal. — Autrefois, la jurisprudence considérait que l'irsen
n‘ayant pas de volonté, il ne pouvait étre resgaasevilement des dommages par
lui causés. Cette jurisprudence faisait écho didlar64 du Code pénal en vertu
duquel il n'y a ni crime ni délit lorsque l'auteur de ffraction était en état de
démence au moment des faits"

** — En droit civil. — La loi du 3 janvier 1968 a modifié cette situatidux
termes de l'article 414-3 (ex-489-2) du Code cidélui qui a causé un dommage a
autrui alors gu'il était sous I'empire d'un troubieental n'en est pas moins obligé a
réparation”.
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La doctrine et la jurisprudence étendent le domala ce texte a tous les
déments, méme non protégés, méme mineurs, ménenfas en bas age privés de
discernement.

La situation du dément au regard du droit civildeat droit pénal est donc
différente. Ainsi, si une personne commet un dedital en état de démence, il n'y a
pas d'infraction pénale, ni de poursuite pénale, davantage de peine
d'emprisonnement ou d'amende; mais l'incapable gager un dommage matériel
ou moral : les victimes pourront lui demander répan.

lll. - LE REGIME DU LOGEMENT DE L’ INCAPABLE

L'article 426 du Code civil prévoit que le logerhehles meubles meublants
dont il est garni doivent étre conservés aussitEmg@s que possible. L'idée est que
le malade hospitalisé doit pouvoir revenir chezaloiés sa cure.

§ 2. - LA PROCEDURE DE SAUVEGARDE DE JUSTICE

Le sauvegardé (c'est-a-dire la personne placés sauvegarde de justice)
n'est pas vraiment un incapable mais davantageaapable diminué.»

Avec ce régime, nous progressons dans l'orgamisate l'incapacité du
majeur avec un systéme de protection provisoirelativement peu élaboré.

|. — LE DECLENCHEMENT DE LA SAUVEGARDE DE JUSTICE
A. — Condition de fond

La condition de fond de la mise sous sauvegardesiee est la méme que
pour les autres procédures (tutelle ou curatel® sont les conditions des articles
425 et 433 l'altération des facultés mentales ou corporelt@sst-a-dire I'altération
des facultés mentales due a une maladie, I'ageneuinfirmité ou I'altération des
facultés corporelles due a un handicap.

Ce qui caractérise la sauvegarde de justice (G.anit 433 s.), c'est le besoin
de l'aliéné : dans la mise sous sauvegarde deguéti besoin de protection n'est en
principe quetemporaire(ex. : une personne dont on sait que son état ke sa
s'améliorer), méme si elle peut connaitre une egipdin permanente. Cette derniere
situation justifie plutbét que la personne soit pg#e ou représentée de maniere
durable, via la tutelle ou la curatelle.

B. — Procédure

— La mise sous sauvegarde de justice résulteegni@r de la déclaration faite
par un médecin au procureur de la République.

Afin de limiter l'arbitraire, la loi exige l'avisonforme d'un autre médecin
spécialiste, un psychiatre. En outre, la loi impese médecin de notifier cette
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déclaration au procureur de la République. Le pherd sous sauvegarde de justice
est cependant réalisé par la déclaration.

— La mise sous sauvegarde de justice peut enceselter de facon
exceptionnelle d'une décision du juge des tutélesqu'une procédure d'ouverture
de tutelle ou de curatelle est en cours.

— La mise sous sauvegarde de justice fait endibjet d'une mesure de
publicité sur un registre spécial tenu au parquet.

II. — LE DEROULEMENT DE LA SAUVEGARDE DE JUSTICE

A. — Le régime des actes juridiques auxquels la ponne sauvegardée est
partie

La personne sauvegardée conserve l'exercice diats(art.435 al.1), il fait
donc seul tous les actes de la vie civile.

La protection de ces actes est cependant orgamigésteriori: tous les actes
réalisés par l'incapable peuvent étre rescindés gause de lésion ou réduits pour
cause d'exces (art.435 al.2). La rescision esbihe spécifique donné a I'annulation
d'un acte pour cause de lésion, laquelle caraetéuis déséquilibre entre les
obligations des deux parties lors de la conclugiocontrat.

La protection est plus poussée que celle ded@lgui n'est placé sous aucun
régime d'incapacité parce qu'il n'y a pas a farpreuve de l'altération des facultés
mentales au moment de l'acte, cette preuvpréstimée

Cependant, lI'acte de l'incapable sous sauvegarflestice n'est jamais nul de
droit, la nullité suppose la preuve de la Iésion.

B. — La gestion du patrimoine de la personne saugardée

— La personne sous sauvegarde de justice pelt, asant, soit apres
l'ouverture du régime désigner umandataire chargé de l'administration de ses
biens.

L'exercice de ce mandat est placé sous la swamedl du juge des tutelles.
Les opérations réalisées par le mandataire échappela fragilité des actes
accomplis par les incapables (rescision...).

— Si l'incapable ne désigne pas de mandatairpréehes de l'incapable ont le
devoir de faire des actes juridiques pour présdeveatrimoine de l'incapable. Dans
cas, les actes réalisés sans mandat répondenguineréle la gestion d’affaire. A
défaut le juge des tutelles pourra nommer un mairéagpécial.
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[ll. — LE DENOUEMENT DE LA SAUVEGARDE DE JUSTICE

La sauvegarde de justice est une mesure tempgpaingsoire. Elle prend fin
de deux fagons.

— Par la restauration de la pleine capacité deunajune nouvelle déclaration
médicale peut permettre de constater que la Stuatitérieure a cesseé. Le procureur
de la Républigue peut aussi décider la radiatioladeauvegarde de justice (s'il
estime qu'elle n'est plus justifiée). Enfin, la ldéation médicale qui a donné lieu a
l'ouverture de la sauvegarde de justice se périams din délai de six mois (elle
tombe de plein droit si elle n'est pas renouvelée).

— La sauvegarde de justice peut également prdmdpar sa transformation
en une incapacité organisée par l'ouverture d'uregalle ou d'une tutelle.

8§ 3- LA CURATELLE ET LA TUTELLE

Lorsque l'altération des facultés mentales ouaretfes est plus profonde, on
ne peut se contenter de protections qui n'intengahqua posteriori(comme c'est le
cas pour la sauvegarde de justice).

Il faut organiserde facon durablda gestion du patrimoine de l'incapable.
Deux régimes sont prévus a cet effet : la curattlla tutelle.

La gestion du patrimoine de l'incapable est trgamisée dans le régime de la
tutelle, elle I'est moins dans celui de la curatell

Cependant, ces deux modes de protection sonprineébes — mis a part le fait
que la curatelle est un simple régime d’assistaleckaliéné qui passe lui-méme les
actes et que la tutelle est un régime de représamiau I'aliéné ne les passe pas lui-
méme — et le juge peut aisément passer de |'antae!

Cela étant, il n’y a pas detelle générale de la personea droit francais :
'incapable effectue seul les actes de la vie auerail pense, vit, se déplace,
travaille, pratique une religion, une activité asative, politique, culturelle, etc.
librement : I'assistance du majeur protégeé est dammtingente, limitée aux besoins
de protection.

Ainsi l'article 458 du Code civil pose ce principelon lequel certains actes
impliquent un consentement qui ne peut étre queopeel : « sous réserve des
dispositions particuliéres (...), 'accomplissemess @ctes dont la nature implique
un consentement strictement personnel ne peut gadainer lieu a assistance ou
représentation. Sont réputés strictement persontetieclaration de naissance d’'un
enfant, sa reconnaissance, les actes de l'autgééentales relatifs a la personne
d’'un enfant, la déclaration du choix ou du changetrdu nom d'un enfant et le
consentement donné a sa propre adoption ou a delkon enfant »
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Cependant les articles 459 et 459-1 reglent denfagsez confuse la maniére
dont le curateur ou le tuteur, ou les autres ir&sN peuvent intervenir sur le
principe que le majeur protégé intervient sewlhors les cas prévus a l'article 458,
la personne protégée prend seuls les décisiondivetaa sa personne dans la
mesure ou son état le permetG. civ., art. 459, al. 1) et la considérationce¢ état
permet aux organes de protection d'intervenir. Bs @'urgence cependant (C. civ.,
art. 459, al.3) ces représentants peut prendreatiiat«strictement nécessairepour
mettre fin au danger. On songe essentiellementhgpwthéses de destruction, de
danger vital.

C'est pourquoi nous les étudierons ensemble. Nouosisagerons
successivement le déclenchement (I), le déroulertiBnet le dénouement (lIl) de
ces régimes de protection.

| - LE DECLENCHEMENT DE LA TUTELLE ET DE LA CURATEL LE

*, — La loi énumere limitativemenles personnes qui peuvent requérir
I'ouverture de la tutelle ou de la curatelle:

- l'incapable peut le demander : il le fera t@®ment;

- subsidiairement c'est la famille de l'incapaipie demande I'ouverture de ce

régime : la famille, ce sont le conjoint, les astasts, les descendants, les

freres et sceurs;

- le curateur (pour passer de la curatelle atidlé);

- le ministére public (et non plus le juge deellas d'office, sur signalement
d’'un tiers, comme c’était le cas avant 2007);

En toute hypothése, c'est le juge des tutellespguionce I'ouverture de la
tutelle ou de la curatelle. Cependant, il ne sexa mecessaire d'ouvrir une tutelle
lorsque le régime matrimonial le permet. Les atc217 et 219 permettent au TGl
d'augmenter les pouvoirs de I'un des époux afincglie-ci représente son conjoint
incapable.

** — Lesconditions d'ouverture de la curatelle ou de la tutlle.
— S'agissant de la tutelle et de la curatellectasditions de fond de l'article
425 sont requises : l'altération des facultés nemtau corporelle du majeur et la

nécessité pour celui-ci d'étre représenté (tutelleg)rotégé et conseillé (curatelle).

Entre ces deux régimes il existe une différenceatgé, la tutelle instaurant
une incapacité plus grande que la curatelle.

En toute hypothése, le juge doit faire constat@itétation des facultés
mentales sauf pour le prodigue.

Le jugement d'ouverture de la tutelle ou de latalle est inscrit en marge de
I'acte de naissance de l'incapable.
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Il. — LE DEROULEMENT DE LA TUTELLE OU DE LA CURATEL LE
A. — La vie familiale du majeur protégé

La loi de 2007 renforce considérablement les drdit majeur protégé en ce
domaine :

— I choisit son lieu de vie, sa résidence (C. aiwt, 459-2), ce qui signifie
tres clairement qu’'on ne peut le placer dans urnisanale retraite contre
son gré ;

— Son logement, les meubles meublants, souvenirss@icconservés aussi
longtemps que possible (C. civ., art. 426),

— Les comptes bancaires ouverts avant la mesure decpon sont
protégés (art. 427

— Il entretient les relations qu’il souhaite

— Il peut se marier, se pacser, mais avec l'autdoisatle la personne
chargée de sa protection et/ou du juge (C. cit..480 et 461).

D’une maniére générale, le principe de la protactst placé sous les
auspices du principe de dignité de la personnei{Cart. 415), et a pour
finalité la protection de la personne et, en tané gossible, de son
autonomie.

B. — La désignation du représentant de l'incapable

En ce qui concerne la désignation du représenititncapable, c'est-a-dire
du tuteur ou du curateur¢poux du majeur aliénéstde droittuteur ou curateur de
son conjoint. D’'une maniére générale, d’ailleuss,phrticipation des familles est
renforcée depuis 2007

Lorsqu'il n'y a pas de conjoint auquel on puisseefconfiance, la tutelle et la
curatelle sontatives c'est-a-dire que le conseil de famille pour klta et le juge
des tutelles pour la curatelle désignent librenheetuiteur ou le curateur.

La tutelle du majeur est calquée sur celle du arin®n va donc retrouver
dans la tutelle du majeur les mémes organes que ldanitelle du mineur, c'est-a-
dire tuteur, conseil de famille, subrogé tuteur $cipra, cours sur la tutelle aux biens
du mineur). Il arrivera cependant que le juge deslles simplifie la procédure.
Ainsi, lorsque l'incapable a une famille en lageid# juge a confiance, la tutelle
prendra la forme de I'administration |égale. Autcaire, en I'absence de famille, la
tutelle prendra la forme d'une tutelle d'Etat.

Si l'incapable a un patrimoine de faible importgra tutelle prendra la forme
d'une gérance... tutelle des pauvres (ex. : l'ilolEpn'a qu'une pension de retraite).
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C. — Les pouvoirs de l'incapable et de ses reprégants

On retrouve la distinction entre actes d'admiat&in et conservatoires (1) et
actes de disposition (2).

1.— Les actes d'administration et les actes cons@toires

Pour ce qui est des actes d'administration (augqme assimile les actes
conservatoires), ils relevent :

- du tuteur sous le régime de tutelle,
- du gérant de tutelle dans la tutelle en gérance,
- du majeur lui-méme sous le régime de curatelle.

2. — Les actes de disposition

*, — Sous le régime de leuratelle le majeur peut faire avec l'assistance de
son curateutous les actes de disposition méme les plus graeesme le partage
amiable ou les donations

** — Sous le régime de laitelle, l'article 495 du Code civil renvoie, par
principe, aux regles déja rencontrées relativesirzepables mineurs qui distinguent
les actes de disposition simples (tuteur et awttois du juge des tutelles), les actes
de disposition ordinaires (autorisation du condeifamille), les actes de disposition
particulierement graves (soumis a un formalismietktr

Quelques exceptions tendant a assouplir les réijlesapacité ont, toutefois,
éte prévues.

— La premiére est énoncée par l'article 501 dueCodil. En vertu de ce
texte, le juge des tutelles peut en ouvrant ldléutas ultérieurement et sur l'avis du
meédecin traitanténumeérer certains actes que la personne en tuseita la capacité
de faire elle-méme, soit seule, soit avec I'asscalu tuteur.”

— Les autres exceptions concernent les aliénafiditee gratuit. En principe,
elles sont interdites au tuteur. Il faut cependtamte ici une réserve pour les
donations. Elles peuvent étre faites par le tueeunom du majeur en tutelle mais a
une double condition : étre faite au profit descdedgants ou du conjoint de
I'incapable et avoir obtenu l'autorisation du cdrase famille (ou du juge des tutelles
si I'on est dans le cadre d'une administrationlééga d'une tutelle en gérance).

En ce qui concerne la mariage le régime est undiféérent, le majeur en
tutelle peut se parier mais son mariage doit &itersé par ses deux parents, sinon
par le conseil de famille (art.506 C.civ.). Pounlajeur en curatelle, le consentement
du curateur est requis, a défaut celui du jugeutefies (art.514 C.civ.).
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Ce qu'il faut retenir, c'est la souplesse de tgsoditifs : le juge diminue ou
augmente le régime d'incapacité selon la situate®la personne intéressée. La loi de
1968 permet ainsi au juge de mettre sur pied ueddwu une curatelle sur mesure.

D. — Les sanctions d'un acte fait par un incapable

Quelles sont les sanctions d'un acte fait parn@apable en contravention
avec ces regles ?

L'acte fait par un majeur en tutelle est nul datdtes lors qu'il a été fait deux
mois apres la publicité du jugement d'ouvertureudelle (art.502 C.civ.). Les actes
antérieurs au jugement d'ouverture peuvent égale@tenannulés, mais il faut alors
faire la preuve de l'altération des facultés mestal

Pour ce qui est de la curatelle, la nullit¢ estulimtive et soumise a
I'appréciation du juge (art.510-2 C.civ.).

A travers cette différence de sanction, c'est léedifférence du degré de
I'incapacité qui est prise en considération.

Notons encore, toujours pour ce qui est de latellea que les actes
valablement faits par le majeur seul peuvent é&seindés pour cause de Iésion ou
réduits pour cause d'exces (art.510-3 C.civ.).

lIl - LE DENOUEMENT DE LA TUTELLE ET DE LA CURATELL E

La tutelle et la curatelle cessent avec les cagsiesnt justifié leur ouverture,
c'est-a-dire la guérison constatée par un jugeni@nbainlevée ou la mort de l'aliéné
(art.507 C.civ.).

8 4 Le mandat de protection future

Le mandat de protection future est une institytiotroduite en 2007, qui
permet & une personne d’'organiser pour I'aveniragson de I'altération prochaine
de ses facultés mentales : la question intéressaitnés en général, les victimes de
la maladie d’Alzheimer de maniere plus particuliedles parents d’enfants
handicapés, notamment.

Ce mandat peut étre rédigé sous forme notariégiehicas il permet de
réaliser des actes de disposition, ou bien soug $give, contresigné par un avocat,
auquel cas seuls des actes conservatoires ou msscea@dministration peuvent étre
réalises.

Dans tous les cas, les pouvoirs du mandant sanpleses : on ne peut en
effet créer un régime d’incapacité de maniére cotioenelle, de sorte que le
mandant conserve, en principe, les pouvoirs guibartant délégue.
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PARTIE 2

LA FAMILLE

« Et Dieu créa la femme sompagne de I'homme : avec la femme, le couple,
donc la famille, était né.

La structure familiale, la cellule familiale, tnoei sa source dans des temps
immémoriaux.

Historiquement, la famille est une constante destbire des hommes,
I'Histoire est, pour beaucoup une histoire de fémsil la famille royale, les fameuses
« cent familles » qui faisaient frémir les couchmspulaires francgaises il y peu
encore, par exemple.

Sociologiquement, la famille est un groupe élémieatd'individus que relie
entre eux un fait biologique (union des sexes, n@aton, descendance).

Economiquement, la famille est une unité de prodocou plutdt était une
unité de production car cette logique tend a siapwr avec le resserrement
contemporain de la famille. C'était le temps deseagmises familiales, de la notion
d’entraide familiale, fort sentiment populaire, aev et surtout paysan. Elle est
également un lieu d’épargne et surtout de consoiomate que les spécialistes de
marketing ont depuis longtemps compris.

Juridiquement, la famille est constituée par Benisle de personnes unies en
droit par le mariage, par la filiation, la parentél'alliance. Le groupe familial est un
groupe d’individus mais il n’est cependant pas dtdda personnalité juridique : la
famille n’est pas une personne morale.
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La notion de famille et son évolution contempoeaijustifient quelques
observations préliminaires.

*, — La notion de famille. — Il est usuel de distinguer, derriéere la
signification intuitive de la famille, deux types tamilles.

— La famille au sens largeenglobe toutes les personnes descendants d'une
autorité commune et unies par un lien de parentdteBt dans la famille les
collatéraux, les cousins éloignés, c'est rande famille ples « gens » de l'ancien
droit romain, le «lignage » ou la « mesnie » doitdcoutumier, la tribu (gitan), la
smala (arabe), la « maison ». Elle est orientég leepasse et son arbre généalogique
ou vers l'avenir.

— La famille au sens étroiexclut les collatéraux, voire les ascendants, se
limite aux époux et a leurs descendants, parfoisy@né@ux seuls enfants mineurs.
C'est la «etite famille » le foyer, la « domus » romaine, le « ménage » par
opposition au lignage. Cette famille est orientées\'avenir, vers la procréation.

** — Le lien familial. — le lien familial s’établit a la suite d’'un mariage,
liens d'alliance, ou d’'une filiation, les liens gmrenté. Il s'établissent en ligne
directe, c’est-a-dire entre ascendants et desce&s)dam en ligne collatérale, entre
frere et sceur, oncle et tante, oncle et neveut-a'dére par rapport a un auteur, un
ascendant commun.

AGP AGM
0 0
0 0
GPP GMP GPM GMM Georges Zoé
0 0 0 0 o0
0 0 O O O
Pére (Jean) (Marie)Mere TanteOncle (Louis) Gisele Maurice  Julie
] O  (Paule) O O O O
0 O O 0 O
X Antoine Cécile chlias Olivier

X est en ligne directe,

— le descendant au premier degré de son pérengtrea

— le descendant au second degré de ses grandsspare

— Le descendant au troisieme degré de ses argeapds-parents
X est aussi, en ligne collatérale,

— LE COLLATERAL (FRERE GERMAIN QU ON NE CONFONDRA PAS AVEC UN FRERE
CONSANGUIN, MEME PERE MAIS MERE DIFFERENTEOU UTERIN, MEME MERE MAIS PERE
DIFFERENT) D’A NTOINE ET DECECILE, AU SECOND DEGRE

— le collatéral de Nicolas, son cousin germaiddlidegré
— Le collatéral de Paule (sa tante) ou de Louis (swle) au troisieme degre,
) — Le collatéral de Georges, son grand oncle, ‘dfi degré, de Maurice, au
5°M¢ d’Olivier (son cousin issu de germains) &li%legré.

*** — L'évolution contemporaine de la famille. — Deux traits
contradictoires paraissent caractériser la familederne : unresserrement du
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cercle familial : il en résulte un dépérissement des liens duatignet un
renforcement des liens du foyer. Un exemple, lalloB décembre 2001 en matiére
de succession a reconnu les droits du conjointgvsunts, alors que celui-ci était
globalement ignoré par les régles du droit des essions; autrefois on était
susceptible d’hériter jusqu’au T2 degré ('hypothétique oncle d’Amérique), alors
qu’aujourd’hui, ce n’est plus qu'ald'® degré, etc..

De la méme fagon on assiste a un cedapérissement des liens familiaux

De nos jours, la famille a tendance a se restreiatla se limiter aux seuls parents et
enfants, voire méme a l'unique parent avec la ptiomalu célibat, spécialement
dans les tres grandes villes (chéres et activessi Aes familles monoparentales
réunissent la mére et I'enfant, la femme seulet @tane célibataire ou divorcée, les
grands-parents, souvent seuls : la mesure dedggtiesse a pu étre réalisée lors de la
fameuse, mais funeste, canicule, en 2002 et eli¢ ljg#re encore au regard de la
détresse de la prise en charge du grand age.

Parallélement a cette évolution, la famille légai celle qui repose sur le
mariage, tend a s'affaiblir et ceci pour deux nagso

- La premiere tient au fait qu'aujourd'hui, nomlement on se marie moins
(le taux de nuptialité a enregistré en 30 ans wissb de 30 % : 416 000 en 1972,
250 000 en 1998, mais 303 000 en 2001, 274 000086)2mais de surcroit les
mariages conclus sont de plus en plus souvent rerglars qu'entre 1950 et 1970,
un ménage sur dix divorgait, actuellement la proporest d'un ménage sur trois).

- La deuxiéme raison a l'origine de l'affaiblisggrnde la famille Iégitime
tient a l'augmentation croissante du nombre de lesupon mariés (selon les
statistiques de I'INSEE, le nombre de couples nariés dépasserait aujourd'hui le
chiffre d'un million). Corrélativement, cela entraiune augmentation du nombre de
naissances issues d’'un non mariage (de 1975 a [E8%hiffre a été multiplié par
2,5. Environ un enfant sur sept nait actuellematanel). Le droit a tenu compte de
cette situation en décidant de certaines mesut@sire patrimonial, en faveur des
concubins ou du pacs : pres de 250 000 pacs av@iestgnés en 2006 depuis 1999,
50 000 par an environ.

Les solutions juridiques a cette situation peuvétrg de deux ordres. Il peut
s’agir d’'une ignorance de la réalité, pour promauvwm modéle, le mariage par
exemple, comme ce fut le cas pendant longtempeul s’agir au contraire de faire
en sorte que les regles juridigues soient adaptéagéalité sociologique, tendance
que I'on observe depuis une trentaine d’annéesamcE qui conduit a des réformes,
des mesures de nature variée :

— En matiere deesponsabilité civile : la jurisprudence admet le droit a
réparation pour la concubine du dommage causé gandrt du concubin. La
jurisprudence, aprés beaucoup d'hésitations, anneicau concubin le droit d'obtenir
réparation a la suite du déces accidentel de sdanaére. L'arrét de principe en la

matiére, qui mit fin a un long désaccord entre hansbre civile et la chambre
criminelle de la Cour de cassation, est un arréfadghambre mixte en date du 27
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février 1970 (D.1970, 201, note Combaldieu; JCP019¥, 16305, concl. de M.
l'avocat général Lindon, note Parlange; Grandstsawé@ Droit civil, n°117). Les
tribunaux ont également admis qu'en cas de faumct&gisée dans la rupture de
I'union libre, le concubin pouvait étre condamnéeeser des dommages et intéréts a
la concubine. La faute, le plus souvent, découlersantage des circonstances de la
liaison que de la rupture de celle-ci (v. notamnmentas de séduction dolosive de la
femme et d'abandon ultérieur par son concubin : Tijuin 1953, D.1953, 596; JCP
1954, II, 7976; Civ.2°, 24 novembre 1976, D.197R, B9; plus généralement sur la
question, Cf. AmzalecLes procés entre concubins a la suite de la ruptle leurs
relations", JCP 19609, |, 2216);

— S’agissant debaux d'habitation : la loi accorde au concubin notoire la
continuation du bail. En Droit civil, la législatioen matiere de baux accorde au
concubin notoire la continuation du bail, en cabdhdon du domicile ou de déces
du locataire. Tel est le cas de la loi Quilliot 22 juin 1982 (art.16) ou de la loi
Méhaignerie du 23 décembre 1986 (art.13);

— En matiere deécurité sociale la loi accorde au concubin le statut d'ayant-
droit de l'assuré, quel que soit son sexe d’asleur

***x% — Le droit de la famille. — Le droit de la famille est, alors, I'une des
disciplines majeures du droit civil parce qu’eleefende sur la famille, pilier du droit
civil, pilier sociologique en tant que structurdlaaire élémentaire et fondamentale
de la nation.

C’est un droit fondé sur des préoccupations mereti@es valeurs religieuses.
Le droit civil n’est d’ailleurs un droitivil, c’est-a-dire laique que depuis peu, 1804.
C’est un droit tres sensible aux évolutions sogmjoes (PACS, Concubinage) et
aux innovations technologiques avec les progrés biesechnologies (PMA,
bioéthique, transexualisme, etc.).

C’est enfin un droit peu appliqué, un droit fantgree ce sens qu’on le
découvre en général en cas de difficulté, maisntant quant tout va bien (et
heureusement). Les regles du droit de la familtggsent des regles que la plupart
des justiciables ignorent ou appliquent inconsciemim ainsi les regles d’entretien,
de secours entre mari et femme, entre parentsfahtsnne sont pas, au départ,
juridiques. Il n’en reste pas moins que ces regteg posées, a la fois comme lignes
directrices, et comme remparts contre les exces.

Il en résulte que le droit de la famille est legzhs du non-droit et en méme
temps un secteur ou I'ineffectivité du droit estsdoute le plus important.

Le droit de la famille a relativement peu évolué 1894 a 1960, date a
laquelle, sous la houlette de Jean Carbonnierrétega des professeurs comme
Gérard Cornu ou Pierre Catala, le droit de la flndomme le droit des personnes a
été profondément bouleversé par des réformes negjeua filiation (1972 et 1996,
réforme de I'adoption), les régimes matrimoniau®68), le divorce (1975) et la
vague des réformes semble ne plus pouvoir cessepaur retoucher ce qui avait
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éte réformé, comme la loi du 23 décembre 1985 quoenu I'égalité des homes et
des femmes, soit pour « reréformer », comme c&estb depuis 1999 a la suite du
rapport Dekeuwer-Defossede 1999 (La documentation francaise, 1999) qui a
conduit a I'adoption du PACS (1999), la réforme dascessions (2001), celle de
l'autorité parentale et du nom de famille (2002)eefin du divorce (2004), des
incapacités (2007).

La famille telle que le droit la réglemente a péléments fondamentaux les
époux et les enfants. Nous étudierons successivare@oUPLE dont le modéle est
assuré par l'institution du mariage qui est adioe des liens d'alliance (Titre 1) et
LA FILIATION qui est a l'origine des liens de parenté (Titre 2).
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« Les chaines du mariage sont si lourdes qu’il &tte deux, souvent trois, pour les porter »
Sacha Guitry

« LemariaQEest comme une place assiégée ; ceux qui sontslgbolent y entrer, et ceux qui sont dedans
veulent en sortir §Proverbe chinois, Jean Dujardin, Mariages, 2004)

TITRE 1

LE COUPLE

Nous observerons, d’'abord, les regles envisageamion (Sous-Titre 1)
puis celles de I'éventuelle et fachelBEsuNION (Sous-titre 2).

Sous-Titre 1 — L’union

Le modele juridique — pour ne pas parler du modelgal — du couple est
assuré, historiguement et sociologiquement, paostitution du mariage. C'est
I'institution fondamentale a laquelle le Code civilcorde le plus d’attention.

Cette institution est cependant concurrencée paautis systemes
correspondant a des évolutions sociologiques dpleou

Ce fut le cas desouples hétérosexuels non mariés donc du concubinage,
totalement ignoré par le droit civil jusqu’a il ypeeu, les années 1970. On dit tres
souvent, a a tort, que le concubinage est le rdgri@mbsence de régles, de la liberté
individuel, ce que le terme « union libre » empl@@ur celui de « concubinage »
illustrerait, ce qui est inexact. Certes beaucoginmréglementé que le mariage et
axé sur la liberté individuelle, le concubinage as$si une institution réglementée,
d’ailleurs introduite dans le code civil, art. 5&5eepuis 1999.

C’est le cas desouples homosexueldésormais promus par le médiatique
Pacs, bien entendu, qui est un mécanisme — pelalet mégulé d’organisation du
couple mais pas seulement.

Une présentation un peu démagogique de ces regiessterait a envisager
ces couples, par ordre de réglementation croissatitdord I'absence de régle, le
concubinage, qui pourrait étre présenté comme ideipe, puis les régimes fondés
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sur des regles fortes, nécessairement d’exceptiotourant le couple dans lequel
apparaitrait le mariage.

Tel n'est pas le plan que nous avons choisi, mafénous en tenir a une
analyse plus traditionnelle et plus typiquee:MODELE DU MARIAGE (Chapitre 1) et
LES CONCURRENTS DU MARIAGH Chapitre 2).

CHAPITRE 1

LE MARIAGE

*. — Définition du mariage. —Le mariage peut se définir, définition que le
Code civil ne donne pas, comme un acte juridiquecgasacre l'union d’'un homme
et d'une femme.

La est la définition simple, statique, celle dour du mariage, une
photographie en quelque sorte.

Mais le mariage est bien plus que cela, comme golstainions d’ailleurs,
mais le mariage le consacre par les régles propgsda loi, par le signifiant méme
du terme mariage, imprégné de la tradition de @osmis, de la culture du mariage.

Dans ces conditions, le mariage est un acte dent@lon acte juridique qui
consacre l'union d'un homme et d’une femme, sari$ &jti nécessairement pour
finalité la procréation, en vue d’adhérer a un nediégal (ou religieux), de fonder
une famille, dans une communauté d’intéréts, utagarcomplexe d’égoismes et de
renoncements, et dont la rupture est possible desisonditions déterminées.

** — Caracteres du mariage. —On peut reconnaitre au mariage quatre
caractéres fondamentaugaractéristiques de l'institution du mariage.

— Le premier caractére est le caractaomogamiquedu mariage. Un homme
ne peut avoir qu'une épouse et réciproquementigaantie est un délit.

— Outre ce premier caractére, le mariage se ré&tedeun act@ersonnelaux
epoux. L'élément essentiel du mariage est le comsemt individuel des époux<:je
me marie avec ....»

Notre droit positif s'est €loigné de la conceptfamiliale du mariage dans
laquelle celui-ci était un pacte entre les familleg’ai marié mon fils avec ....>te
consentement familial ne subsiste plus a I'hneuteeie que pour les mineurs ou les
majeurs en tutelle. 1l en résulte donc que le ngariest d’abord uacte de volonté
dont I'objectif est d’adhérer a un modeéle imposé pala loi, ce qui le différencie
du contrat.



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2009-2010 125

— Le troisieme caractére du mariage est d'étraaselaic. Seul le mariage
civil, célébré devant l'officier d'Etat civil esusceptible de produire des effets
juridiques. Sous I'’Ancien Régime, le mariage était acte religieux entiérement
fondé sur I'acte de volonté initial, ce dont il ués que le mariage pouvait étre
clandestin mais valable. La laicité du mariage etepau contraire sa publicité. Ce
caractere de laicité est relativement récent eildate que de la Révolution. Les
individus sont libres de recourir a la cérémonigeuse mais la loi ne lui reconnait
aucun effet. Le législateur interdit aux ministols culte de célébrer la cérémonie
religieuse avant le mariage civil.

— Le mariage, enfin, est un acselennel Il ne résulte pas du simple
consentement des époux, mais exige un certain momdrformalités (que nous
examinerons plus avant).

*** — Du point de vue de saature juridique, on a pu s'interroger sur le fait
de savoir si le mariage était un contrat ou ungétirtien.

— La these dumariage-contratse fonde sur l'idée que le consentement des
époux fait I'essence du mariage. Le mariage egsttaeat un accord de volontés
destiné a donner naissance entre les époux a oiés elr obligations. Tres en vogue
sous la Révolution, cette conception devait pasuiie étre critiquée. Elle semble
revenir sous couvert de l'idée, qui germe depuislanes années, du divorce par
consentement mutuel, sans passer par le jugepdthgse permet, par induction de
considérer que si I'on rompt le mariage comme aenptoun contrat, c’est sans doute
que le mariage est un contrat.

— Certains auteurs modernes préferent analysemddage comme une
institution D'apres cette these, les époux ne créent paariege comme ils créent
un contrat, mais adhérent simplement a une institu€glementée étroitement par le
législateur. La liberté n'existe que pour adhérar refuser d'adhérer a cette
institution.

— Aujourd’hui, nombre d'auteurs pensent qu'il fadbpter une solution
intermédiaire en considérant le mariage commaaie mixte En effet, il y a bien, a
l'origine du mariage, un acte de volonté : les dépgux décident d'associer leur
existence. Mais ensuite, ils adherent a l'insbtutdu mariage et a ses conditions
objectives.

**+% — Enfin, d’'un point de vusociologique le mariage a considérablement
changé. Considéré pendant longtemps comme un pl&aigécessaire a toute vie
sociale et familiale, sans parler évidemment deeteie sexuelle, le mariage était
une institution essentielle qui, en tant que telldisparu ou du moins, s’effrite.

Le concubinage est une institution véritablementcaorente du mariage,
surtout du point de vue des régles de la filiati®@% des concubins n’envisagent
absolument pas de se marier, le divorce n’esty@os comme une humiliation et est
méme parfois une composante de la vie des coupdeshariage a cessé d'étre une
union définitive, un lien indissoluble ; bien desanmmages débutent par un
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concubinage, une sorte de mariage a I'essai quidés fiancailles une institution
désuéte, etc.

Surtout le mariage est souvent vécu comme une @ndurée déterminée : on
divorce aujourd’hui en trois mois.

Il convient d'examiner plus en détail comment @enk le lien matrimonial
(Section 1), quels en sont ses effets (Section 2).

SECTION 1 - LA FORMATION DU MARIAGE

Bien que les fiancailles ne soient que de simptéBminaires au mariage, en
pleine désuétude d’ailleurs eu égard a la forcmiiggie des fiancailles, le Droit leur
a cependant reconnu certains effets juridiques rques devrons examiner (Sous-
Section 1), avant d'étudier les conditions de fdimnadu mariage lui-méme (Sous-
section 2).

SOUS-SECTION 1 - LES FIANCAILLES, PRELIMINAIRES AU MARIAGE

Définition. — Par fiancailles, on entend la promesse qu'échangehbmme
et une femme de se prendre ultérieurement pourxéiel ces fiancailles, le Code
civil ne parle pas. Dans le silence de la loi, lebfeme s'est posé de savoir quelle
valeur juridique il fallait leur attribuer. La juprudence ne pose aucune condition de
validité particuliére, elle a d’ailleurs admis glaepromesse de mariage faite par un
homme mariée était parfaitement valable.

La jurisprudence reconnait cependant aux fiamgilguelques effets
juridigues qui seront différents selon que I'onisage les rapports des fiancés entre
eux (8 1) ou des fiancés avec les tiers (8§ 2).

8§ 1. - LES EFFETS DES FIANCAILLES DANS LES RAPPORTS
DES FIANCES ENTRE EUX

Le débat a d'abord concernéniature juridique des fiancailles (I). Mais ce
débat parait finalement assez vain.

En effet, c'est a propos derlgture des fiancaillesque les effets de celles-
ci ont été dégagés par la jurisprudence, indépendarnde I'analyse de leur nature
juridique (I1).

I. — LA NATURE JURIDIQUE DES FIANCAILLES
Le probléme était de savoir quelle était la najuriglique de ces fiancalilles.
S'agissait-il ou non d'un contrat donnant naissammamment, a l'obligation

juridique, et point seulement morale, de contractariage ?

Si I'on admettait, en effet, I'existence d'un canentre les fianceés, il n'y
aurait pas de faculté de rupture unilatérale. Sektte analyse, le responsable de
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cette rupture unilatérale devrait a l'autre des ohages-intéréts; il ne pourrait y
échapper qu'en donnant une justification de laungpgn question.

Cette conception contractuelle a été condamnéarparrét de principe de la
Cour de cassation, le 30 mai 1838 (Grands arr&3€)n

Cet arrét se fonde essentiellement supriacipe de la liberté du mariage
Lorsque les époux se marient, ceux-ci doivent@te&rement libres. La période des
fiancailles est un temps d'épreuve, sa nature m@wstile qu'aprés une certaine
expérience, I'un des deux « candidats » au mapagse se désister. Depuis 1838,
les fiancailles ne valent plus comme contrat, eldemstituent seulement un
engagement de conscience.

Pour expliguer cette contradiction, certaines ys® « audacieuses » ont été
avanceées.

— Josserand faisait une analogie entre les filgadt le contrat de travail a
durée indéterminée. Comme les fiancailles, ce abrgeut étre unilatéralement
rompu et l'auteur de la rupture n'engage sa respdit€ que si la rupture est
abusive.

— Un autre auteur, non sans malice, a comparBalegailles a la vente a la
dégustation (art.1587 C.civ.). Dans ce contrathBeur est libre de se dégager tant
gu'il n'a pas goQté la chose gu'il a promis d'arhetet qu'il ne I'a pas trouvé a son
godat.

En réalité, ces analyses sont assez vaines anedin'est ni un travailleur ni
un dégustateur. Et c'est indépendamment de cegsasafjue la jurisprudence a
défini les effets de la rupture des fiancaillesympproposer des effets juridiques aux
fiancailles.
Il. — LA RUPTURE DES FIANCAILLES

Deux problemes principaux se posent : la conservates cadeaux (A) et le
paiement d'éventuels dommages-intéréts contrellade la rupture (B).

A. — La conservation des cadeaux

L'article 1088 C.civ. pose une regle toute donation faite en vue du mariage
sera caduque si le mariage ne s'ensuit pas »

Les présents d’'usage sont évidemment conservés fiancé décu.

En revanche, les cadeaux plus importants sont isoara regle de I'article
1088 du Code civil.
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Un cadeau présente cependant une certaine ortginalbague de fiancailles.
En raison de sa forte valeur symbolique, la bagugascailles dispose d’ un régime
complexe.

— En principe la bague de fiancailles doit étre restituée endmarupture des
fiancailles ou de caducité de celle-ci due au ddoefgance.

— Par exceptioncependant lorsque le fiancé a commis une fautempant
(par exemple en rompant les fiancailles a peu déamite du mariage, bien des
commandes étant déja effectuées ou parce que lareug’effectue dans des
conditions particulierement blessantes ou humiigntla jurisprudence décide que
« la fiancée abandonnée qui n'a rien a se reprogleert garder cette bague »

— Cependant, par exception a l'exception, le éaméme s'il a commis une
faute dans la rupture des fiancailles, pourra awesela bague lorsque celle-ci
constitue unx bijou de famille »

La jurisprudence définit le bijou de famille comiee« bien précieux qui a
une origine familiale »(sur cette notion, voir Cass. civ.l, 19 décem®&9] Bull.
270).

B. — Les dommages-intéréts a la charge de l'autede la rupture

Les tribunaux accordent assez souvent des rémasatiécuniaires au (a la,
bien plus souvent) fiancé(e) délaissé(e).

Le fondement des dommages-intéréts repose suédine général de la
responsabilité civile délictuelle de l'article 13®2 Code civil.

La mise en ceuvre de ce texte suppose cependardufaon de trois
conditions : une faute de l'auteur de la ruptujeyh dommage pour la victime de la
rupture (2) et un lien de causalité entre cettéefatice dommage (3).

1. — La faute de l'auteur de la rupture

La jurisprudence a considéré comme fautive laungobrutale sans motifs
précis (en ce sens, Civ.2°, 18 janvier 1973, JCRI 18, 17794) ou bien encore la
rupture tardive dans les jours précédents le marisigr une rupture cing jours avant
la date fixée pour la célébration, le motif allégiént I'appartenance a des milieux
différents, alors que la jeune fille avait été prédse a la famille du jeune homme et
acceptée par elle, v. Civ.2°, 2 juillet 1970, D.a9743), voire la veille (en ce sens,
v. Trib.civ. Seine 10 mai 1932, D.H. 1932, 390; Ri®2 juin 1934, D.H. 1934, 549)
ou mieux encore le jour méme (en ce sens, v. Batécembre 1976, D.S. 1978, 339,
note Foulon-Piganiol).

2. — Le dommage pour la victime de la rupture
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En ce qui concerne le préjudice, la jurisprudeamacemmenceé par admettre le
remboursement des dépenses engagées a l'occasifiangailles en vue du mariage
et qui devenaient inutiles (ex. : frais vestimensi envois de faire-part, achat de
mobilier). C'est le préjudice matériel causé paufzure.

Mais la fiancée ne peut obtenir réparation duyatiég qu'elle prétend subir
du fait qu'elle n'a pas la situation matérielle ¢pienariage lui permettait d'espérer
(ex. : je serai devenue femme d'un médecin ou auatat, ou mieux d'un jeune
professeur de Droit prive...).

Enfin, la jurisprudence admet la réparation d'umpse préjudice moral
(atteinte a la réputation, atteinte aux sentimdtafection; voir notamment Riom 12
juin 1934, préc.).

3. — La preuve des fiancailles

Outre la preuve de la faute et du préjudice, ldaotiancée éconduite doit
également établir I'existence de la promesse deagearBien que les fiancailles ne
soient pas un contrat, la Cour de cassation adomgg décidé que la preuve d'une
telle promesse ne pouvait étre établie que pat, €éomformément a l'article 1345 du
Code civil.

Cette regle comportait une importante excepticgilecde l'impossibilité
morale de se procurer un écrit, exception largeradntise entre fiancés.

L'exigence d'un écrit pour prouver les fiancaibé¢ait illogique (les fiancailles
ne sont pas un contrat). Cette regle se justffiaitrtant par une considération de fait
. il n'existe jamais de fiancailles sans quelqetisds (la fiancée éconduite produira
les lettres de son fianceé).

Aussi cette regle a été critiquée et finalememindbnnée, d'abord par la loi
dans la recherche de la paternité naturelle (ladonet que la femme puisse prouver
que X est bien le pére de I'enfant sans écrit)sreaitout par la jurisprudence qui
admet désormais la liberté de preuve des fiangaill@ette jurisprudence est
relativement récente (Civ. 3 janvier 1980). Il ser@ressant de voir comment elle
évolue car elle risque de conduire a prendre enpt®nide vagues projets
sentimentaux.

§ 2 - LES EFFETS DES FIANCAILLES DANS LES RAPPORTSDES
FIANCES AVEC LES TIERS

C'est a propos des accidents mortels survenusnadks fiancés que la
jurisprudence eut a se prononcer sur les effetéi@ezailles a I'égard des tiers.

Le probleme était de savoir si l'autre fiancé @iuvbtenir des dommages-
intéréts en agissant contre |'auteur responsablaabédent.
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Au départ, la Cour de cassation s'est montréald@st'action en réparation
au prétexte que le préjudice matériel était ingerta mariage restant hypothétique.

D'autres décisions, émanant des juges du fondergvadmis le droit a
réparation en invoquant la notion eeperte d'une chance >e'est-a-dire la perte
d'une situation que I'on pouvait espérer en ratkomariage projeté. Cette chance de
mariage était certaine et conférait un caractertaioeau dommage.

La Cour de cassation a renverseé sa jurisprudesice uh arrét de la chambre
criminelle en date du 5 janvier 1956 (D.1956, 216P 1956, Il, 9146) "l'arrét
attaqué,déclare-t-ellea pu décider que la demoiselle S avait eprouvdaitudu
déceés de son fiancé un préjudice direct, actualeetain résultant d'une situation
exactement appréciée par lui et qui justifiait Ibelation de dommages-intéréts”
Bien que la fiancée n'ait pas de lien de droit akewictime, son préjudice est
réparable.

Cette solution ne semble plus aujourd’hui faire dideite, depuis que la
chambre mixte de la Cour de cassation (le 27 févr#¥0, Dangereux,préc.) a
reconnu ce droit a la concubine. On ne voit paseféet, pourquoi cette derniere
serait mieux protégée que la fiancée.

SOUS-SECTION 2. — LA FORMATION DU LIEN MATRIMONIAL

Pour que le mariage soit valablement formé etseuisroduire des effets
juridiques, il doit obéir a un certain nombre daditions qui seront examinées en un
premier temps (8 1). Nous verrons ensuite quelded s sanctions susceptibles
d'étre appliguées en cas de non respect de cesicoads 2).

8 1. — LES CONDITIONS DE FORMATION DU MARIAGE

Le mariage obéit a une double série de conditiaihes fond, d'abord (I), de
forme, ensuite (I1).

I. — LES CONDITIONS DE FOND DU MARIAGE

Elles sont de trois ordres des conditions d'orgteysiologique (A),
psychologique (B) et sociologique (C).

A. — Les conditions d'ordre physiologique
Trois conditions ont été écartées (1), trois ctol ont été retenues (2).
1. — Les conditions écartées

*, — La premiére concerne lnne santéles époux (v. ci-apres la question a
propos du certificat médical prénuptial).



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2009-2010 131

** — La seconde conceriaptitude a procréer. I'impuissance (naturelle ou
accidentelle) n'est pas une cause de nullité diagearMais si elle a été cachée a
l'autre conjoint, elle pourra, selon les cas, 8ti une cause de nullité pour erreur
sur une qualité essentielle de la personne, seitcanse de divorce ou de séparation
de corps.

*** — La troisieme concerne laonsommation du mariag@& noter a cet
égard la différence entre le droit civil et le dreénonique), l@opula carnis

2. — Les conditions retenues
Trois autres conditions ont, en revanche, étéuete par le Droit positif.
*. — La premiére condition est tifférence de sexe

Le Code civil ne I'impose pas expressément masigggere (art.144 C.civ. :
age minimum de I'homme et de la femme pour se marie

Par conséquent, il ne peut y avoir mariage entre homosexuelda Cour
EDH a conforté cette analyse dans un arrét de {OB®H 17 oct. 1986) affirmant
que larticle 12 de la Convention EDH qui vise ®itau mariage ne vise que le
mariage traditionnel entre deux époux de sexe biglee différent »Les Pays-Bas,
on par une loi du 21 décembre 2000, validé le rgarieomosexuel, rejoints par la
Belgique, 'Espagne, le Canada, le Portugal, lanGeaBretagne.

En pratique, la question se présente de fagorineoigue lorsqu'il y a un
doute sur le sexe en raison d'un vice de confoomatia jurisprudence se montre
extrémement sévere et refuse d'annuler le maridgax( arréts de 1870, 1900 qui
refusent d'annuler le mariage en cas d'imperfed@morganes génitaux de l'un des
€poux).

La question a rebondi depuis quelques annéescehu son apogée avec
I"affaire du mariage de Begleannulé par les juges, solution confirmée pardarC
de cassation dans son arrét du 13 mars 20835 civ.1®, 13 mars 2007 ; Grands
arréts, n°32, D. 2007, p. 1697, note E. Agojtiri selon la loi francaise, le mariage
est I'union d'un homme et d'une femme ; ...ce enE'est contredit par aucune des
dispositions de la Convention européenne des ddatthomme et de la Charte des
droits fondamentaux de ['Union européenne qui n&s gn France de force
obligatoire »

Selon la loi francaise... Qu’en est-il, alors, dendeersonnes du méme sexe,
valablement, en Hillande par exemple, et qui slé&bnt en France ? Ce mariage
serait-il reconnu ou point? Ce sont la des questiqui intéressent le droit
international privé et la place de l'ordre public éroit international privé. Si les
regles du mariage sont d’ordre public en droitrimte en droit international prive,
précisément, on connait la régle dite de l'effeédraié de I'ordre public, qui permet
de reconnaitre, sans aucun peine ni gene, le neavilgblement célébré a I'étranger
entre deux homosexuels étrangers de maniere aitpujsse valablement produire
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certains effets en France, comme cela avait étdsadams un arréRiviére: «La
réaction a I'encontre d’une disposition contraird’ardre public n’est pas la méme
suivant qu’elle met obstacle a l'acquisition d’'uroid en France ou suivant qu'il
s’agit de laisser se produire en France les efféts droit acquis, sans fraude, a
I'étranger et en conformité de la loi ayant compe&t en vertu du droit international
privé francais» (Civ.lere 17 avril 1953). De méme que cette tEmlupermet
d’admettre que le mariage polygamique produiseetffess en France, pour peu qu'il
soit célébré a I'étranger entre personnes dortatatgpersonnel admet la polygamie (
Cass. lere civ. 19 févr. 1963), il en résulte guamariage homosexuel régulierement
célébré a I'étranger produise des effets en Frgmaeexemple fiscaux ou relatifs
aux droit de la sécurité sociale (Comp. H. Fulamifbe mariagehomosexueét le
droit francais. (A propos des lois hollandaises 2dudécembre 2000))., 2001,
Chron., p. 162).

En fait, le probléeme qui pourrait demain se posencerne le droit au
mariage du transsexuglchangement volontaire de sexe). Plusieurs hypeshgsnt
envisageables :

- Dans un couple, I'homme (le mari) se fait opéedevient femme. Le
mariage reste-t-il valable ? A priori, la mariagest plus valable. Un divorce est
évidemment possible si le transsexuel a cachéuat&in a son conjoint mais devient
impossible si le conjoint était d’accord. Le magaggviendrait alors caduc, puisque
I'une des conditions de validité du mariage a dig@al cours du mariage.

- Une personne change de sexe. Peut-elle ensuttarser ?

Autrefois, le changement d'état civil consécutift@nssexualisme n'était pas
admis.

Le revirement di a I'Assemblée Pléniére de la Gimircassation le 11
décembre 1992 (Cass. Ass. Plén, 11 décembre 1992, 1993, Il, 21991, concl.
Jéol, note G. Mémeteau; RTD civ. 1993, 99, obddaluser; sur la jurisprudence
antérieure, v. obs. J. Hauser, RTD civ. 1991, 282982, 93) sous linfluence de
l'arrét de la Cour Européenne des Droits de I'Hordmm@5 mars 1992 (CEDH 25
mars 1992, JCP, 1992, Il, 21955, note Th. Garé9®21 Som.235, obs. J.-F.
Renucci) conduisent a reposer le probleme.

Certains, sans doute effrayés par les conséquenaggmoniales de cette
nouvelle permissivité, seraient préts a reprendredistinction suggérée : les
transsexuels pourraient donc obtenir un changediétat civil mais, le changement
réel de leur sexe n'étant pas possible, ne poatrdanc se marier. Rien dans l'arrét
de 1992 ne permet d'affirmer une telle conséquehom peut méme en déduire au
contraire une prudence certaine sur ce point geridiction supréme. De plus , eu
égard au droit au mariage, on aboutit & une cwigupasse puisque le transsexuel
n'‘ayant plus a I'état civil son ancien sexe etamayas en réalité son nouveau ne
pourra plus du tout se marier, ce qui est une cgra surprenante dans une telle
hypothése et qui pourrait conduire a une nouvelledamnation de la France pour
atteinte au droit au mariage méme s'il est vrailgueour européenne n‘a pas admis
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le droit au mariage des transsexuels mais dansuktien antérieure a son arrét du
25 mars 1992 (CEDH arrét Cossey, Série A, n°18B.1.J1991, p.806, obs.
Tavernier, et Cour EDH30 juill ; 1998, JCP 1999,185, n°24). Il serait bien
préférable de constater que, la question de penétpnt vidée par I'admission d'un
changement d'état civil, le droit au mariage enodkc directement puisque ce
dernier ne peut s'exercer qu'a partir du sexe atiatl'état civil.

** — La deuxiéme condition physiologique du mariagérieésda puberté et
I'age minimum. En revanche il n'y a pas d’age maximum pour sgana

Les deux époux doivent étre aptes biologiquemdat @ocréation. Pour se
marier, ils doivent avoir atteint un certain age fait présumer la pubertdvant
2006, cet age minimum requis pour se marier aigéédans l'article 144 du Code
civil a2 15 ans pour les femmes et a 18 ans pouhdssmes. Ce n'est pas un age
impératif et l'article 145 prévoit que le Procurele la République sera autorisé a
accorder des dispenses pour des motifs graveegeanple I'état de grossesse de la
future épouse). Cela représentait tout méme prd®delemandes par an.

Depuis 2006(Loi 4 avril 2006) l'article 144 du Code civil dispe que
« I'hnomme et la femme ne peuvent contracter maragant 18 ans révolus sauf
dispense pour motif grave décidée par le Procudmurla République sur le
fondement de l'article 145.

*** — La troisieme condition d'ordre physiologique caneelaproduction
d'un certificat médical prénuptial

Rappelons que, en France et contrairement a meriaitres pays, la santé
d’'une personne n’est pas en principe une condidiervalidité du mariage. Nous
verrons méme que le mariage des mourants est fstiméme que I'on peut se
marier avec un mort. Des lois étrangeres (USA)rébentt, avant le mariage, la santé
des futurs époux (SIDA). Le systeme francais ast fibéral. Le Iégislateur a institué
un examen médical prénuptial (L. 16 décembre 1@42jv., art. 63).

— L'examen médical prénuptial edtligatoire:

- il doit étre fait moins de deux mois avant leriage;
- ce certificat doit étre produit avant la publioa des bans (art.63 al.2
C.civ.).

— Mais I'examen médical estcret

- le certificat rendu public se borne a attester kjntéressé a subi I'examen.
- ce certificat est secret tant envers l'officiler I'état-civil qu'a I'égard de
l'autre fiancé qui ne peut se voir communiquerearsfecat.

Le but du certificat prénuptial est de signalehacun des époux les risques
gu'ils font encourir a leur futur conjoint et deslelacer en face de leurs
responsabilités. Cette fonction, fondée sur un@jiegde responsabilité individuelle,
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demeure malgré les risques nouveaux, Sida, hépatitealadies génétiques
éventuellement rares, etc.

Mais il n'‘est pas possible sous les peines appésaa la violation du secret
professionnel, de communiquer les résultats aédutur époux. Il n'y a donc pas de
sanction sauf pour le médecin qui engagerait goresbilité si cet examen avait été
mal effectué en laissant le futur époux dans lignoe d'une maladie grave (Pau 8
mars 1990, D.1991, Som.397, note J. Penneau gvauwoi Cass. civ. lére, 16
juillet 1991, Bull. civ. I, n°248, RTD civ. 1992-5bbs. J. Hauser), comme ['affaire
Perruche l'avait tristement démontré.

Les textes ont tenté d'améliorer ce qui n'estldmant qu'une mise en
condition psychologique. L'article L.153 du Codeasanté publique tel qu'il résulte
d'un décret du 18 décembre 1989 prévoit des exambenisla liste est fixée par
décret et la remise d'une brochure d'éducatiortasemiLa liste des examens a été
plusieurs fois modifiée et elle comprend un exars@mlogique, un sérodiagnostic
de la rubéole et de la toxoplasmose. La loi dua®vigr 1993 (art.48-11) a prévu qu'l
serait seulement proposé, apres information sutidgees de contamination, un test
de dépistage du SIDA (L. BickLe SIDA, mesures de santé publique et protection
des droits individuels"JCP 1991, |, 3541).

B. — Les conditions d'ordre psychologique

Elles visent le consentement des intéressésadits'dans tous les cas, du
consentement des époux (1), il peut s'agir auasis dertains cas, du consentement
des parents (2).

1. — Le consentement des époux

Le consentement des époux est I'élément fondameuntamariage. Ce
caractere fondamental résulte du principe de lartiéb matrimoniale, la liberté
nuptiale, la liberté de se marier.

Il en résulte plusieurs conséquences.

*, — Droit de se marier.Le mariage est d’abord un droit et personne ne peut
priver une personne de l'exerce de ce droit: aeicpeine pénale ne prive une
personne de ce droit, aucune fonction, aucun métierpose le célibat (ce qui
repose la question, en droit civil, du mariage piedres) et surtout aucune clause
contractuelle ne peut I'affecter.

Le mariage est aussi une liberté, liberté de seemdiberté de ne pas se
marier, posée d’ailleurs, depuis une décision dns€ib constitutionnel du 13 aolt
1993, comme principe de valeur constitutionnellemposante de la liberté
individuelle.

Sont visées également ce qu’'on appelleclaases de célibajue I'on peut
(pouvait) trouver dans certaines libéralités, l&ise de mariage étant posée comme
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condition d’une libéralité. Ces clauses ne sontmadkes en elles-mémes si elles sont
justifiées par un intérét sérieux et sont tempegmiEn revanche elles sont nulles
lorsqu’elles sont le résultat d’une jalousie postkua I'égard d’'un conjoint, ou bien
d’'une mesquinerie a I'égard de ses enfants ou éimore, en droit social, lorsque
I'employeur impose par une telle clause le céldmses employés (hbtesses de I'air)
ou bien licencie une personne parce qu’elle a ebtendivorce.

** — Droit de choisir librement son conjoint. Cela parait évident, mais
I'histoire du droit de la famille montre que lesegpsions familiales sur le choix d’'un
conjoint sont loin d’étre une illusion. Ainsi, teutlause qui restreindrait le droit de
se marier (pour des motifs racistes ou religieux ggeemple ou encore pour des
exigences économiques — interdiction de se man@c aun concurrent sauf
licenciement —) sont nulles.

Ceci étant précisé, le consentement doit préseetet caracteres : il faut que
le consentement existe (a) et le consentementinpasovicié (b).

a. — L'existence du consentement

Le principe est posé par l'article 146 du Codd ci¥ il n'y a pas de mariage
lorsqu'il n'y a point de consentement »

L'application de ce principe suppose deux exigenck volonté doit étre
consciente (i), la volonté doit étre sérieuse, oe mpse le probléeme du mariage
simulé (ii).

i. — La volonté doit étre consciente

L'exigence souleve des difficultés dans deux ckscas des mariagemn
extremis; celui du mariage posthume ou le cas du mariagkali&né mental (cf.
« Les incapables majeurs »).

*, — Le mariage «in extremis »concerne le cas d'un mourant, d'un
moribond qui se marie alors qu'il n'a plus qu'unifi® de vie. L'ancien Droit
n‘admettait pas ce mariage : le mariage avait pbjat la procréation des enfants, or
le moribond n'en est pas capable. Le Code civipa&interdit ce mariage : en Droit
civil, ce qui constitue le mariage, c'est le comserent conjugal méme si lI'union n'a
pas de perspectives d'avenir.

** — Le mariage posthumeest également possible, depuis une loi du 31
décembre 1959 adoptée a la suite du désastrerdptiae du barrage du Malpasset,
pres de Fréjus. Il suppose que I'un des épouxdéoédé aprées I'accomplissement des
formalités qui manifestaient sans équivoque sorseatement (art.171 C.civ.). Le
Président de la République est seul habilité arisetoce mariage. Les effets du
mariage posthume sont les suivants :

- il permettra de légitimer des enfants nés oenditis a I'égard des deux
parents;



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2009-2010 136

- il permet a la « fiancée-veuve » de porter ez son fiancé;
- mais ce mariage n'emporte aucun droit succdseomatrimonial, pour
eviter tout risque de « chasse aux successions.»Ahal.3 C.civ.).

*** — Le mariage du dément révéle I'absence de consentement dés lors
gu’'une personne ne donne pas son consentementale dansciente. Cependant le
mariage d’'un dément est possible lorsqu’il estisédbrs d’unéclair de luciditéou
bien lorsque sont respectées certaines regles at dirs incapacités des majeurs
(autorisation).

ii. — La volonté doit étre sérieuse

Cette exigence expligue l'annulation dans certatias des mariages
«simulés » ou « fictifs », dits encore « mariaddancs ». Il s'agit des unions
conclues par deux personnes qui cherchent a atteimdbut particulier, sans qu'il y
ait de leur part volonté de contracter véritablemerariage. Certains auteurs
préconisaient cependant la validité du mariage cernsanction des faux mariés :
I'analyse est utopique et n'a pas été retenue.

On a ainsi annulé le mariage contracté uniquendans le but de faire
échapper le mari au service militaire (en ce skysn 10 avril 1856, D.P.1857, 2,
54) ou permettre a l'un des époux d'acquérir lomalité de l'autre (exemple du
mariage d'une jeune réfugiée allemande avec urcdrandans le but exclusif
d'acquérir la nationalité francaise et de pouviisisséjourner régulierement en zone
occidentale dans la période de l'apres-guerre 1939-: Trib.civ. Seine 7 janvier
1948, JCP 1948, Il, 4430, note J. Mazeaud; voiledgant T.D.).

D'autres hypotheses de simulation sont moins gjette qui explique les
hésitations de la jurisprudence. Ainsi en est-thsddhypothése ou deux époux se
marient uniqguement pour conférer la Iégitimité aamfant, mais sans intention de
fonder entre eux un foyer durable. Saisie de |stie, la Cour de cassation a estimé
que le mariage était valable lorsque les conjoamiscru pouvoir limiter les effets
légaux (Civ.1°, 20 novembre 1963, JCP 1964, 11,983/ote J. Mazeaud; D.1964,
465, note G. Raymond). Mais ce mariage emportena tes effets du mariage :
"mais attendu que si le mariage est nul faute desentement lorsque les époux se
sont prétés a la cérémonie qu'en vue d'atteindrerésultat étranger a l'union
matrimoniale, il est au contraire valable lorsquesIconjoints ont cru pouvoir limiter
ses effets légaux, et notamment n'ont donné lensectement que dans le but de
conférer a I'enfant commun la situation d'enfagitiéne".

Compte tenu de cette jurisprudence, il faut damefla distinction entre le
mariage simulé, nul faute de consentement, lesepaatyant recherché un résultat
étranger a I'union matrimoniale, et celui dont csealement voulu limiter les effets
et qui est valable sans limitation (pour plus d&i& v. également chr. de C.-I.
Foulon-Piganiol;'Mariage simulé ou mariages a effets limité®'S. 1965, chr.9).
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b. — L'absence de vice du consentement

En matiere contractuelle, il y a quatre vices dnsentement : I'erreur, le dol,
la violence, la lésion.

En matiére de mariage, l'article 180 du Code aigin retient que deux :
I'erreur (i) et la violence (ii), le dol n'a pastamment été retenu en vertu de I'adage
de Loysel :"en mariage, trompe qui peut'Le dol, c’est-a-dire [l'utilisation de
manceuvres utilisées comme technique pour emp@teorisentement au mariage,
n’'emporte nullité que si elle crée une erreur.

I. — L'erreur, vice de consentement du mariage

L'article 180 alinéa 2 du Code civil, dans sa cfida primitive, prévoyait
que le mariage ne pouvait étre attaqué que lofsga'eu erreur dans la personne. La
compréhension des motg erreur sur la personnea suscité une évolution
intéressante de la jurisprudence et de la légisiatméme si la question est
aujourd’hui un peu désueéte a I'heure de la libéagibn du divorce.

La jurisprudence a adopté au départ une positidiréraement restrictive.
Aux termes du célebrarrét Bertonrendu par les chambres réunies de la Cour de
cassation le 24 avril 1862 (D.1862, 1, 153; Graaéts n°20, p.72), l'erreur sur la
personne ne doit s'entendre que de l'erreur slentité physique ou de l'erreur sur
I'identité civile (ex. : I'un des deux époux segerite comme membre d'une famille
qui n'‘est pas la sienne). L'arrét conclut que dlerrsur la personne reste sans
extension possible aux simples erreurs sur desitgamsl ou des qualités de la
personne (en I'espéece, la femme avait ignoré guaehit épousé un ancien bagnard).

Postérieurement a cet arrét, la Cour de cassatose départit jamais de sa
jurisprudence, refusant d’admettre l'erreur sur kpsalités essentielles de la
personne. Elle a ainsi refusé d'annuler le mariigee femme qui s'était mariée en
ignorant que son futur époux était un moine déféoffLiv. 25 juillet 1888, D.1888,
1, 97) ou bien qu'il était impuissant (Civ. 16 do® 1903, S.1903, 1, 273, note
Wahl).

Les juridictions du fond furent, quant a ellesgstrpartagées. Certaines
refusérent, par exemple, de prendre en considarbgimeur sur le passé orageux de
I'épouse (Trib.civ. Seine 28 décembre 1907, Ghz 1808, 2, 167), l'ignorance d'une
condamnation de la femme pour inceste (Trib. Stagph 21 décembre 1920,
D.1923, 2, 181, note Nast), ou bien l'erreur sétal’' de fille-mere de I'épouse
(Trib.civ. Seine 18 janvier 1938, D.1938, 2, 11@)utres, au contraire, admirent la
nullité du mariage pour erreur sur la nationalig@ngd celle-ci a été déterminante, ce
qui peut étre le cas en temps de guerre (annuldi&omariages contractés par des
francais avec des allemandes, alors qu'ils croyaieoir épousé des alsaciennes, au
cours de la guerre de 1914-1918). Une jeune peesarpu obtenir la nullité de son
mariage alors qu'elle avait épousé un individuwgmait de commettre une tentative
de meurtre et qui fut arrété a l'issue de la cérdenligieuse (Trib.civ. Bressuire 26
juillet 1944, D.1945, 94; dans le méme sens, v. P&iis 8 février 1971, JCP 1971,
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II, 17244, note Raymond. En l'espece, la veuve daemdarme découvrait quelques
temps aprés son remariage que son second marugtegpris de justice). Ont enfin
été prises en compte dans plusieurs décisionsutesur les aptitudes sexuelles du
conjoint (v. notamment Grenoble 19 juin 1963, JC®63l Il, 13334, concl.
Brouillonnet).

Le législateur, a l'occasion de la réforme du digoen 1975, est venu
modifier l'article 180 alinéa 2 du Code civil et ansacré implicitement la
jurisprudence extensive des juridictions du fondxAermes de l'alinéa 2 nouveau, il
est dit :« s'il y a eu erreur dans la personne ou sur lealitgs essentielles de la
personne, l'autre peut demander la nullit¢ du mgeia La réforme ainsi opérée a
recu un accueil favorable en doctrine (sur desiegpins jurisprudentielles du
nouveau texte, v. a propos de l'impuissance duogtunj Paris 26 mars 1982,
Répertoire Notariat Défrénois 1982, art.32930, n°&ds. Massip; d'une maladie
mentale : TGl Rennes 9 novembre 1976, D.1977, 53@, Cosnard; TGI Tarascon 8
juillet 1981, Répertoire Notariat Défrénois 198&,32930, n°54, obs. Massip; d'une
liaison que le conjoint n'avait nullement l'intemtide rompre : TGl Le Mans 7
décembre 1981, JCP 1986, Il, 20573, note Lemouland)

li. — La violence, vice du consentement du mariage

La violence n'est pas prévue expressément pawoilacdmme vice du
consentement en matiére de mariage. Mais la judgmce estime qu'il est
implicitement visé par l'article 180 du Code cildrsque cet article exige que le
consentement soit "libre".

Il peut s'agir de violence physique ou de violemmgale.

— Laviolence ou contrainte physiquest assez difficilement concevable a
notre époque (sur des exemples au siecle derniagtamment Paris 20 mars 1872,
D.P.72, 2, 109; Agen 14 juin 1890, D.P.91, 2, 1Bans cette derniére espéce, la
jeune fille avait recu des coups de baton).

— Laviolence moralepeut revétir la forme de menaces ou de chantdjgss.
la preuve en est difficile. Il est a noter, parleaits, que la simple "crainte
révérencielle” des pere et mere n'est pas considen&@me une violence morale, si

elle n'est pas accompagnée de menaces.
2. — Le consentement des parents

A l'origine du Code civil, le consentement desep#s était requis dans le but
de protéger la famille contre tout risque d'intomsid'un étranger. Le Code civil
exigeait notamment le consentement familial jus@d'ans pour les filles et 25 ans
pour les garcons. Progressivement, le droit éveluae soucia beaucoup plus de
protéger les enfants a I'égard du groupe familial.
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Aujourd'hui, l'autorisation des parents ou du ednde famille n'est requise
gue dans deux cas : pour les mineurs de moins dmd8les deux sexes et pour les
majeurs protégeés placés sous un des régimes aeiioat

Nous devons nous interroger sur deux problemelies sont les personnes
qualifiées pour consentir au mariage (a) et quahd kes caractéres et les formes du
consentement des parents (b) ?

a. — Les personnes qualifiées pour consentir au mage

i. — Si I'on raisonne sur le cas duneur, il faut distinguer suivant la nature
de la filiation.

— Si lI'enfant a ses pére et mére vivants, le caaseent des deux parents doit
étre sollicité. S'ils ne sont pas d'accord, legmetemporte autorisation, ce qui veut
dire que l'avis de celui qui est favorable I'em@d&rt.148 C.civ.).

— Si I'enfant a son pére ou sa mére vivant etlilape manifester sa volonté,
I'autorisation requise est celle du survivant {d9.C.civ.).

— Si l'enfant n'a plus de parents vivants ou casalde manifester leur
volonté, l'autorisation requise est celle de I'mdeat le plus proche dans chaque
ligne paternelle et maternelle (art.150 C.civ.). \Ba dissentiment entre ascendants,
c'est l'avis de celui qui est favorable qui, lace¢l'emportera.

— Si I'enfant n'a plus ni pere, ni meére, ni ascatgja'est le conseil de famille
qgui devra donner son autorisation.

En cas de filiation adoptive, I'adoptant ou les @dats doivent donner leur
autorisation. La famille d'origine n'a pas a in&mv sauf lorsqu'il s'agit d'un enfant
qui a été adopté par le conjoint de son pére aadrere.

ii. — Si l'on raisonne sur le cas doajeur, tout va dépendre du régime de
protection utilisé.

— Dans le cadre de la curatelle, le consentementichteur est requis.

— Dans le cadre de la tutelle, le mariage n'eshizequ'avec le consentement
du juge des tutelles, les parents ne formulantrgaius.

Dans tous les cas, les époux doivent étre présents.
b. — Les caracteres et formes du consentement desrents
* Quant auxcaracteresdu consentement, ils sont au nombre de trois :

— Le consentement espécial : il est donné pour une union déterminée.
L'autorisation doit donc indiquer la personne deefant est autorisé a épouser.
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— Le consentement esévocable jusqu'au moment de la célébration du
mariage.

— Le consentement edilscrétionnaire ce qui veut dire que celui qui le donne
ou qui le refuse n'a pas a se justifier. Contrdésasion, il n'y a, en principe, aucun
recours possible. Certains tribunaux ont, toutefasmis un droit & dommages-
intéréts dans le cas ou les parents auraient aauggéjudice moral ou matériel a
I'enfant en retirant tardivement et sans motif wnsentement déja donné (v.
notamment en ce sens Lyon 23 janvier 1907, D.18083, note Josserand).

* Quant auxformesdu consentement, elles sont simples : il peut drmé
verbalementau moment méme du mariage. Il peut aussi étre &panécrit. Cet
écrit peut étre le procés-verbal de la délibératain conseil de famille (si
l'autorisation a mariage releve de cet organe)sDes autres cas, la déclaration des
parents pourra étre faite & un notaire ou a lieffid'état-civil qui procédera a la
céremonie du mariage.

C - Les conditions d'ordre sociologique

Il s'agit de circonstances qui, lorsqu'elles sewoatrent, vont constituer des
"empéchements au mariagd!'y en a trois.

Les deux premieres sont ditedbsolues'car elles empéchent le mariage ou le
remariage d'un individu avec qui que ce soit. Qg $ bigamie (1) et le délai de
viduité (2). Le troisieme empéchement est"ddlatif" car il interdit seulement le
mariage entre certaines personnes : il s'agitedéstence d'un lien de parenté ou
d'alliance a un degré prohibé (3). Pour certainsedeempéchements, la loi a prévu
des possibilités de dispense.

1. — Premier empéchement au mariage : la bigamie

C'est I'empéchement qui résulte de I'existenae mariage antérieur qui n'est
pas encore dissous. Cette disposition a pour bufade respecter le caractere
monogamique du mariage. La bigamie non seulemeninescause d'annulation du
mariage, mais c'est en plus un délit correctionMigis, en France, ce délit est tres
rare. En effet, toute personne qui se marie dodlgre un extrait d'acte de naissance
récent (moins de trois mois). Comme le mariaget yrestionné en marge, l'officier
d'état-civil sera avisé du mariage précédent etemzore dissous.

2. — Deuxiéme empéchement au mariage : le non écamlent du délai de
viduité

a. — En principe, quand un mariage est dissous ou annulé, la fenume
désire contracter un nouveau mariage ne peut fle fpie si un délai de 300 jours
s'est écoulé depuis la dissolution du mariage ¥Canit.228, al.1 et 261). C'est le
délai de viduité
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Ce délai de 300 jours correspond a la durée maxioiune grossesse. Il a été
institué pour éviter des confusions de paternitdaSemme, en effet, avait pu se
remarier rapidement, étant enceinte au moment dissalution du premier mariage,
des doutes auraient pu naitre sur le point de sguei était le pére de I'enfant.

b. —Quelques atténuations légalest été apportées a ce principe.
* Le délai a ét@abrégé ou supprimédans les hypothéses suivantes :

— Il prend fin en cas d'accouchement apres le déeésari ou si la femme
produit un certificat médical attestant qu'ellesh’pas en état de grossesse (art.228
al.2 C.civ.; L.11 juillet 1975). Il prend égalemdint si la femme a accouché apres la
décision autorisant la résidence séparée ou, autdédpres la date a laquelle le
jugement de divorce a pris force de chose jugée@l et 2 al.2 C.civ.).

— Il est supprimé lorsque, en fonction des cirtamses, il résulte que depuis
300 jours, le précédent mari n'a pas cohabité aaetemme (art.228 al.3; L. 4
février 1928; ex. : depuis plus de 300 jours, k&cpdent mari était dans une maison
de santé mentale, interné. Il meurt, la femme @oserremarier immédiatement avec
l'autorisation du Président du Tribunal de Grandgance dans le ressort duquel le
mariage doit étre célébré). La femme peut se remaans délai quand le divorce a
été prononcé pour rupture de la vie commune eonralsine séparation de fait de six
ans ou d'une altération grave des facultés mendadpsis six ans (art.261-1 al.2
C.civ.).

* Le point de départ du délai de viduité a été matldn matiere de divorce.
Pour faciliter le remariage de la femme, le légila a fixé le point de départ du
délai de viduité le jour de la décision autoridantésidence séparée des époux et non
le jour ou le divorce est prononcé (ou homologuantcas de demande conjointe, la
convention temporaire passée a ce sujet; art.28111C.civ.). C'est, en effet, a ce
jour que la cohabitation des époux prend fin. Loeség mariage est dissous par
déces, c'est en principe a partir du jour du dgoesle délai de viduité commence a
courir. Si une procédure de divorce a été engag§aecle mari meurt avant que le
jugement de divorce ne soit devenu définitif, Iéadéourt a compter de la décision
autorisant la résidence séparée (art.261-2 ali2.C.c

3. — Troisieme empéchement au mariage : I'existendaun lien de parenté
ou d'alliance a un degré prohibé

Deux individus ne peuvent pas se marier entrel@sxju'ils sont parents ou
alliés a un degré rapproché. Leur union constituena inceste (cf. A. Batteur,
L’interdit de linceste, principe fondateur du dtale la famille, RTDciv. 2000, p.
759)

a. — Les raisons de cet empéchement

— Raison d'ordrephysiologique d'abord : I'expérience montre que les
mariages entre proches parents risquent d'alg@santé des descendants.
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— Raison d'ordrenoral, ensuite : des perspectives de mariage entre tgaren
tres proches risquent d'attenter a la tranquileda vie familiale, d'ou l'interdiction
des mariages non seulement entre parents maisemtissalliés.

b. — Le domaine de cet empéchement
i. — Entre parents (inceste de premier degré)

* En ligne directe: le mariage est prohibé entre tous les ascendants
descendants, légitimes, naturels (art.161 C.ciu.)adoptifs (art. 364 et 366, 1°
C.civ.), sans limitation de degré, c’est-a-dirererftlle et pére, entre mere et fils,
grand-pere et petite fille, etc.

* En ligne collatérale le mariage est prohibé entre fréres et sceugiinhes,
naturels (art.162 C.civ.) ou adoptifs (art.364 &5,33° et 4°), entre oncle et niéce ou
tante et neveu, que la parenté soit légitime ourali¢ (art.163 C.civ.).

ii. — Entre alliés (inceste de deuxieme degré)

Le lien d'alliance s'établit entre chaque époue®parents de l'autre (ex. : le
gendre et sa belle-mere), dans le but d’évitehgpsthéses de consanguinité.

* En ligne directe: le lien d'alliance constitue un empéchementus tes
degrés (belle-mére et gendre, beau-pére et bruprbhibition ne s'étend pas au
concubinage : un homme peut épouser la fille dmpaubine.

* En ligne collatérale depuis la loi du 11 juillet 1975, l'alliance aete plus
d'empéchement, le remariage entre beau-frére letdmur est libre.

c. — Les dispenses accordées par le Président deRigpublique a certains
de ces empéchements

Le mariage pourra étre exceptionnellement autop@é une dispense du
Président de la République dans certains cas gr@essdispenses ne peuvent étre
accordées que dans trois hypothéses :

* lere hypothése : entre parents en ligne codégéau 3eme degré, c'est-a-
dire entre oncle et niéce, tante et neveu (art3r63-civ.)

* 2éme hypothese : entre alliés, c'est-a-dire eh&rau-pére et belle-fille,
gendre et belle-meére, si l'union qui créait l'altie a été dissoute par la mort (art.164-
1° et 366 dernier alinéa C.civ.).

* 3éme hypothese : entre les enfants adoptifs do@me personne ou entre
I'adopté et les enfants Iégitimes ou naturelsatkptant, sous réserve que l'adoption
soit simple et non pas pléniére (art.366-3° et 4\Q.
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Il - LES CONDITIONS DE FORME DU MARIAGE
Le mariage étant un acte solennel, le |égislateuentouré d'un certain
formalisme qui se manifestera préalablement a lébcdtion et au moment de la
célébration. D'ou deux types de formalités : lesfdités antérieures au mariage (A)
et concomitantes au mariage (B).
A. — Les formalités antérieures au mariage

Elles consistent, d'une part, dans la productian dertain nombre de pieces
(1) et, d'autre part, dans la publication du marigd).

1. — La production de certaines pieces

* Certaines pieces doivent étre remises a I'@fid'état-civil par chacun des
futurs époux : une expédition de I'acte de naissaatant de moins de trois mois et
le certificat médical.

* Des piéces supplémentaires peuvent étre exigees

- Un certificat attestant que les époux ont faitontrat de mariage.

- En cas de remariage, des pieces attestant diéssalution du mariage
antérieur (extrait du jugement de divorce).

- S'il s'agit d'un mineur, il doit justifier du keentement familial.

- En cas de dispense d'age ou de parenté, ilpfadiuire un document qui
I'accorde.

2. — La publication du mariage

C'est une formalité qui tend a prévenir les t{ggsquels pourront intervenir
par voie d'opposition).

La publication se fait par I'apposition d'une @fé a la porte de la mairie
pendant dix jours. Le défaut de publicité n'exerependant aucune incidence sur la
validité du mariage célébré, simplement ['offic@état-civil encourt une peine
d'amende.

B. — Les formalités concomitantes au mariage

La célébration du mariage se déroule selon urorganisé par la loi.

1. — Le lieu et la date

Le mariage est célébré dans la commune ou l'urégesx a son domicile
établi par au moins un mois d'habitation continteemariage a lieu au jour désigné
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par les parties avec l'accord de l'officier d'éfait (sous réserve du délai de
publication).

2. — Les personnes présentes

* Les époux: la présence des conjoints est exceptionnelleréeattée en
temps de guerre pour un militaire sous les drapeawen cas de mariage posthume.

* Les témoinsdes époux doivent assister a la cérémonie. Il @omombre
de deux minimum et quatre au plus.

* Le mariage est célébré par officier de I'état-civilde I'endroit ou il a lieu
(le maire ou un adjoint).

3. — La publicité

La céréemonie doit étre publique. Les portes dallod elle a lieu doivent étre
ouvertes (art.165 C.civ.).

4. — Lerite

Le déroulement chronologique de la cérémonie i®ét par l'article 75 du
Code civil.

- L'officier de I'état-civil fait lecture aux éprules articles 212 a 215 du Code
civil relatifs aux effets du mariage.

- Puis il interpelle les époux pour savoir si wnitat de mariage a éteé fait.
Dans l'affirmative, il demande la date du conttdeaom du notaire.

- I demande aux futurs époux s'ils veulent seghre pour mari et femme. Si
les futurs époux disetibui” (les sourds-muets peuvent répondre par signéjciko
d'état-civil prononce ensuite la formule d'unictau nom de la loi, je vous déclare
unis par les liens du mariage”

- Le rite civil n'est pas tout a fait terminé officier d'état-civil dresse
immédiatement l'acte de mariage qui comporte lestiores prévues par l'article 76
du Code civil et la signature de I'officier d'étatH, des époux et des témoins.

L'acte de mariage est le mode de preuve normalatiage (acte d'état-civil).

Apres le rite civil, il existe d'autres rites nprévus par le Code civil : le rite
religieux, le rite gastronomique, le rite vestinserd. ..

§ 2 - LES SANCTIONS DES CONDITIONS DE FORMATION DU MARIAGE

Ces sanctions peuvent étre de nature diverses :
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- il y a des sanctiondisciplinaireset pénaledrappant l'officier d'état-civil
qui célébre un mariage irrégulier en connaissaeceadse;

- il y a des sanctionpénalesfrappant les époux eux-mémes en cas de
bigamie ou d'inceste;

- il y a surtout des sanctionesiviles dont nous nous préoccuperons
uniguement. Elles sont de deux sortes : l'une Bstsanction préventive :
c'est I'opposition (1), l'autre est une sanctiquregsive : c'est la nullité (11).

l. — LES OPPOSITIONS AU MARIAGE

Cette mesure a pour but d'empécher la célébratesh mariages qui ne
rempliraient pas les conditions de fond et de forewuises par la loi. L'opposition
est en quelque sorte une interdiction faite ai€mff d'état-civil de procéder a la
célébration du mariage.

Nous devons nous interroger sur trois problem@si:peut faire opposition
(A), comment est faite I'opposition (B) et quelstsies effets de I'opposition (C) ?

A. — Qui peut faire opposition ?

Certaines personnes peuvent faire opposition powr motif (1), d'autres
pour un motif déterminé (2).

1. — Les personnes pouvant faire opposition pour th empéchement légal

Ce sont lesascendants Peu importe le motif allégué qui peut étre rélati
n'importe laquelle des conditions du mariage. Mafgawut naturellement invoquer
I'absence d'une des conditions légales précéderdes motifs d'opportunité, des
raisons d'intérét sont insuffisantes.

Le droit de faire opposition n‘appartient pas asgendants cumulativement.
Il appartient successivement d'abord au perean@ere, ensuite, a défaut, aux aieuls
et aieules.

Le ministere public (c'est-a-dire le procureur de la république, regmémt
de l'état) peut également faire opposition au rgaripour la défense de l'ordre
public. Il ne le fait jamais.

2. — Les personnes pouvant faire opposition pour damotifs déterminés

Ainsi le conjoint non divorcé peut faire opposition pour bigamie (art.172
C.civ.).

Certains collatéraux: freres et soeurs, oncles et tantes, cousins gesma
peuvent faire opposition qu'a défaut d'ascendgete (et mere). lls ne peuvent faire
opposition que dans deux cas :
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- s'il s'agit d'un mineur et si le consentementadnseil de famille n‘a pas été
obtenu;

- si le futur époux est dément, l'opposition dgu@ oquer la mise en tutelle.

Le tuteur ou lecurateur d'un des futurs conjoints, avec le consentement du
conseil de famille, peuvent faire opposition dasas mémes conditions que les
collatéraux.

B. — Comment faire opposition ?

L'opposition se fait par acte d'huissier sign#ié futurs époux et a l'officier
d'état-civil qui doit procéder au mariage.

C. — Quels sont les effets de I'opposition ?

L'opposition empéche ['officier d'état-civil deopéder a la célébration du
mariage.

Les futurs époux peuvent obtenir ce que l'on dppel "main levée de
I'opposition”, et cela de trois manieres :

- Elle peut étrevolontaire: la personne qui a fait opposition peut se désist

- Elle est, la plupart du tempgidiciaire : le futur époux saisit le tribunal,
celui-ci doit se prononcer dans les dix jours {&T.C.civ.).

- Elle peut résulter de lprescription: I'opposition cesse de produire effet
apres un an (art.176 C.civ.).

II - LA NULLITE DU MARIAGE

Il faut d'abord évoquer le particularisme du régjides nullités en matiere de
mariage (A) avant d'envisager les divers cas dktéwalu mariage (B) et les effets
des nullités (C).

A. — Particularisme du régime des nullités en matie de mariage

* En Droit commun, les actes juridiques qui n'opas été conclus
conformément aux conditions exigées par la loi $@upéees de nullité. Cette nullité
partagée entre des nullitéstextuelles »expressément prévues par la loi et des
nullités «virtuelles » ce qui veut dire qu'elle sera automatiquemermnagroée méme
si la loi n'a pas prévu expressément cette sanction

* En matiére de mariage, la doctrine et la jurisience ont adopté un
principe inverse « pas de nullité sans texte £ela veut dire que pour le mariage, la
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nullité ne peut étre prononcée que si on invoquempéchement que la loi elle-
méme a sanctionné par la nullité d'une fagon fdemel

Par conséquent toutes les conditions de fond ofowhee du mariage ne
seront pas sanctionnées par la nullité. En fona®mre dernier critere, on distingue
deux sortes d'empéchements au mariage :

- les empéchement&lirimants" qui seront sanctionnés a la fois par une
opposition et par une nullité parce que la loi gomé&vu expressément cette
derniére sanction;

- les empéchements seulem@gmtohibitifs” qui ne seront assortis que de la
sanction préventive de I'opposition parce que ila'ep pas prévu leur nullité

(ex. : le défaut de production du certificat métipaénuptial, la non

observation du délai de viduité, la célébration mariage malgré une

opposition, la non observation par ['officier détwil de certaines

formalités...).

B. — Les divers cas de nullité du mariage

Parmi les empéchements dirimants (c'est-a-direx cemt la loi a prévu la
nullité), on distingue ceux qui entrainent une itkuthbsoluedu mariage (1) ou une
nullité simplementelative (2).

1. — Les cas de nullité absolue du mariage
1ére remarque : Inventaire des cas. -H y a six cas de nullité absolue :

- Quatre se réferent aux conditions de fond @t.C.civ.) : l'impuberté,
I'inceste, la bigamie, le défaut absolu de conseeit.

- Deux se réferent aux conditions de forme (ait.Cxiv.) : laclandestinité
du mariage, ihcompétenceée I'officier d'état-civil.

Dans ce dernier cas, le tribunal est obligé dengmoer la nullité absolue
lorsque la preuve du vice est rapportée. Il coresenrv pouvoir d'appréciation dans
les deux cas de nullité pour vice de forme que Kasticle 191 du Code civil.

- S'agissant de ldandestinité les juges ne prononcent la nullité du mariage
qgu'en cas dirrégularités graves dans les fornsalkité publicité. lls recherchent
surtout si 'omission n'a pas été inspirée paolanté de faire fraude a la loi, en vue
par exemple d'éluder une opposition au mariage.

S'agissant de iicompétencede l'officier de I'état-civil, rares sont les
décisions prononcant la nullité du mariage. Lesegugxigent, ici encore, que
l'irrégularité soit grave.

2eme remarque : Qui peut agir en nullité ? -Elle concerne les personnes
susceptibles d'agir en nullité. Alors qu'en drodgmenun, n'importe qui peut
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provoquer une nullité absolue pourvu qu'il y aténdt, en matiere de mariage seules
deux catégories de personnes peuvent agir enénaligolue du mariage :

1ére catégorie :certaines personnes peuvent agir en nullité eifigrgtd'un
intérét quelconque. Ce sont les époux eux-mémesehaier conjoint du bigame, les
ascendants, le conseil de famille. Ces personmed pas a justifier d'un intérét
pécuniaire pour agir en nullité, ils peuvent fonlder demande sur un simple intérét
moral.

2eme catégorie d'autres personnes peuvent agir en nullité difigrg d'un
intérét uniquement matériel et présent, c'est-@-ddecuniaire. Ce sont les
collatéraux, les enfants d'un premier mariage emenées créanciers d'un époux
(art.187 C.civ.).

3eme remarque : La confirmation du mariage. —Alors qu'en droit
commun, une nullité absolue ne peut en principaja@tre confirmée, en matiére de
mariage, deux exceptions sont prévues par l'ati@tedu Code civil :

— La premiére exception vise le cas de I'impub8mn mariage pourra étre
confirmé dans deux cas :

- lorsque la femme qui Iégalement est impubéreirffmde 15 ans) se
trouve enceinte;

- lorsque six mois se sont écoulés (sans gugolasoit intentée)
depuis que I'époux impubere a atteint I'age repgida loi.

— La deuxiéme exception a I'impossibilité de canér la nullité absolue du
mariage vise le cas des vices de forme. La nuiktépeut plus étre invoquée par les
époux s'ils vivent notoirement comme mari et femme.

Mis & part ces points particuliers, le régime jigue des nullités absolues en
matiere de mariage obéit, pour le surplus, auxeeede droit commun. Ainsi en est-
il, notamment, a propos de la prescription deibactjui est de trente ans.

2.— Les cas de nullité relative

Ce sont des nullités destinées a protéger unemeesdéterminée, seule cette
personne est susceptible de l'invoquer. Il en esmé@me en matiére de mariage.
Elles jouent dans deux cas :

- En cas de vices du consentemeséul I'époux dont le consentement a été
vicié peut agir en justice. Il y a ici, égalemgmbssibilité de confirmation : I'action
en nullité est éteinte si la cohabitation des épmersisté plus de six mois aprés la
découverte de la violence ou de l'erreur (art. 1&1v(.

- En cas de défaut de consentement des parents pdermineur l'action en
nullité peut, dans ce cas, étre exercée par I'éppinétait mineur au moment du
mariage; ensuite par les personnes dont le comsenteest requis. L'action en
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nullité est éteinte un an aprés leur majorité pesiepoux, un an apres le moment ou
ils ont eu connaissance du mariage pour les parents

C. — Les effets des nullités du mariage

Aprés avoir examiné la solution de principe (Dus verrons les atténuations
que le législateur est venu apporter aux effetndégés en matiere de mariage (2).

1. — Le principe

Le caractére fondamental de la nullité estré&aoactivité Le mariage est
censé n'avoir jamais existé, il est nul depuis ébut. C'est ce qui différencie
notamment la nullit¢ du mariage du divorce, le dieon'anéantit le mariage que
pour l'avenir.

Les conséquences de la rétroactivité de la nulitet graves (notamment
lorsque le mariage a duré de nombreuses année® eteg enfants ont pu naitre de
cette union).

A I'égard des épouxtous les rapports patrimoniaux qu'ils avaientapoir
pendant le mariage vont étre rétroactivement esfalcés donations qu'ils avaient pu
se faire vont disparaitre.

A I'égard des enfantsil y a beaucoup plus graves : ils seront illégés.

Face a ces inconvénients, les rédacteurs du Qudleherchérent a atténuer
les effets des nullités du mariage. lls ont intibdans notre droit (art.201 et 202 du
Code civil) la théorie du mariage putatif que cassait I'ancien droit.

2. — L'atténuation au principe : le mariage putatif
Nous envisagerons segnditions(a) et segffets(b).
a.— Les conditions du mariage putatif

Le mariage putatif est un mariage nul mais quepesix ou l'un des époux a
cru régulier putare en latin, veut dire penser). D'ou une conditi@tessaire : la
bonne foide I'un ou de l'autre des époux.

Il faut que I'un au moins des époux n'ait pas @pée vice qui atteignait
l'union. Il faut que cette bonne foi ait existéraament de la célébration du mariage
(sur la condition nécessaire et suffisante quetitarda bonne foi, v. Civ.1°, 14 juin
1957, D.1957, 557).

Comme en droit, il existe une présomption de bofmele mariage nul
vaudra comme putatif tant qu'il n'est pas prouvé dgs époux connaissaient
I'empéchement (sur I'existence de la présomptiobhatme foi, v. Civ. 5 novembre
1913, D.P.1914, 1, 281, note Binet; sur la preugelad mauvaise foi, v. Civ. 2
novembre 1949, JCP 1949, IV, 178).
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Peu importe, par ailleurs, la nature de l'errdupeut s'agir d'une erreur de
fait comme d'une erreur de droit (ex. : I'épouxoigmt de bonne foi un mariage
antérieur non dissous de son conjoint, commet ureurede fait; I'époux ignorant
certaines conditions de fond ou de forme du martagemet une erreur de droit).

Cependant, parfois, il faut qu'il y ait un minimwa célébration pour donner
plus de vraisemblance a la présomption de bonne foi

Ainsi a été déclaré putatif, un mariage célébréxinemis dans un sanatorium
par un prétre (Bordeaux, 16 juin 1937, D.H. 19339)5 Par contre, un arrét de la
Cour de cassation a refusé de faire jouer le marf@agatif dans I'hypothése d'un
administrateur de la France d'Outre-mer qui, savant en Guinée, avait épousé
selon des rites locaux deux soeurs autochtone€oua de cassation a déclaré qu'il
n'y avait pas le minimum de célébration nécesgaitg que le mariage putatif puisse
jouer (Req. 14 mars 1933, préc.).

b. — Les effets du mariage putatif
* A I'égard des époux

— Si les deux époux sont de bonne foi, le managdatif joue a leur profit : le
mariage est annulé mais seulement pour l'avenir lest qu'a compter de
I'annulation que les deux époux deviennent étrantyen par rapport a l'autre; v.
Req. 9 juillet 1935, D.H.1935, 43).

— Si c'est un seul des époux qui est de bonneefa'est I'hypothése la plus
fréquente, seul I'époux de bonne foi pourra invodgienariage putatif; lI'autre, celui
qui connaissait le vice, subit la rétroactivitér(sidroit pour I'épouse de bonne foi
de conserver le bénéfice du devoir d'aide et dtsgie né du mariage annulé, v.
Paris 8 mai 1964, JCP 1964, éd.A, 1V, 4466, note, $ur son droit de continuer a
porter le nom de son ex-mari, v. Bordeaux, 16 jig87, D.H. 1937, 539).

* A I'égard des enfants

Le mariage putatif joue toujours, méme si aucus dlEux parents n'a été de
bonne foi. Cette solution qui leur est tres favteadst récente. Elle date de la loi du
3 janvier 1972. Auparavant, l'article 202 du Codel @xigeait la bonne foi d'au
moins un époux. A défaut, I'enfant perdait le bizeéfle la 1é€gitimité. Il redevenait
un enfant naturel. Dans l'affaire précitée Cousridvalliere, on a ainsi pu voir les
enfants nés des épouses indigenes étre privés pkutie de I'héritage a laquelle ils
auraient pu prétendre si, au lieu d'étre considéo@sme enfants naturels, le droit
leur avait accordé le bénéfice de la Iégitimitéapplication de la théorie du mariage
putatif.

Depuis I'entrée en vigueur de la loi de 1972, de sles enfants dont le
mariage des parents a été annulé devra donc @lée g@mme celui des enfants de
parents divorcés (v. en ce sens, pour la garde20aral.2 C.civ.; sur une application
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jurisprudentielle de ce nouvel article, v. TGl Baz# février 1975, D.S. 1975, 379,
concl. Paire, note Massip).

* A l'égard des tiers

L'absence de rétroactivité leur est opposableoate thypothése. Ce n'est la
qu'une application de la théorie de lI'apparence.

SECTION 2 - LES EFFETS DU MARIAGE

Le lien primaire qu'est le lien conjugal assure défets entre les époux
(Sous-Section 1) est vigoureux, les liens secoadaiu dérivés que sont les autres
liens d'alliance (Sous-Section 2) sont plus ténus.

SOUS-SECTION 1 - LES EFFETS ENTRE LES EPOUX:
LE LIEN CONJUGAL

Les effets les plus importants et les plus génédwxnariage, sont établis
entre les époux quant a leur personne, ce soneffess extrapatrimoniaux du
mariage(8 1) et quant a leur patrimoine, kféets patrimoniaux du mariadg 2)

8 1. - LES EFFETS EXTRAPATRIMONIAUX DU LIEN CONJUGA L

Le mariage ne fait plus naitre des prérogativesitahes, des rapports de
hiérarchie mais a laissé place au contraire a littgdes époux (I). Le mariage a
toujours fait naitre entre époux des droits etdiirs réciproques, des rapports de
réciprocite (Il).

|. — L’égalité des rapports entre époux
Sous le régime initial du Code civil, ces rappatés hiérarchie étaient trés
forts. On connait sur ce point I'opinion de Napal&arincipal inspirateur du Code en
1804 .
"La nature a fait de nos femmes des esclaves, tearla droit de
dire a sa femme Madame vous ne sortirez pas, Madao®en'irez
pas a la comédie, Madame vous m'appartenez cod@set.

Une telle conception de la suprématie maritalegrsimasculine, imprégnait
si fortement les moeurs qu'elle résista aux tendadgalitaires de la Révolution.

Le Code proclama l'autorité maritale du mari, pngiee par la qualité qui lui
était reconnue de "chef de la communauté" et diitie de la puissance paternelle
sur les enfants.

En découlaient :

- I'incapacité juridique de la femme mariée,
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- la nécessaire autorisation du mari pour l'egergdar la femme d'une
profession séparée,

- le choix par le mari de la résidence du ménage.

Les meeurs ont profondément changé au XIXéme etméxsiecles, pour
aboutir a la loi du 18 février 1938 modifiée patdadu 22 septembre 1942 qui a eu
pour effet de :

- reconnaitre a la femme mariée une pleine capacidique;

- substituer la qualité de "chef de famille" ailtaité maritale, I'article 213
établi par la loi du 18 novembre 1938 disposatite mari est le chef de
famille. 1l exerce cette fonction dans l'intéréthunun du ménage et des
enfants”

Cette mutation se prolongeait par la substituéicsa nécessaire autorisation,
de sa possible opposition a I'exercice d'une psafasséparée par sa femme et du
possible recours de celle-ci contre un mauvaisxctioilieu de résidence du ménage.

Les lois du 13 juillet 1965 (régimes matrimoniawet) surtout, des 4 juin
1970, 11 juillet 1975 (divorce) et 23 décembre 1988alité des époux et des
parents) ont, encore, modifié les relations corggyaans le sens d'une compléte
égalité des deux conjoints et d'une direction gidlé de la famille. Désormais,
I'article 213 est, ainsi, rédigé :
"Les époux assurent ensemble la direction moralaatrielle de

la famille. lls pourvoient a I'éducation des enfant préparent leur
avenir".

En découlent des nouveaux principes :
- L'article 223 :

"Chaque époux peut librement exercer une profession
- L'article 215 al.2 :

"La résidence de la famille est au lieu qu'ils cisgent d'un commun
accord".

On peut rapprocher la mutation ici intervenue,lalgrofonde réforme des
régimes matrimoniaux du 13 juillet 1965 et de labsditution & la puissance
paternelle de 'autorité parentale.

Il. - LES RAPPORTS DE RECIPROCITE DANS LE MARIAGE

Le mariage crée a la charge de chaque époux wircagdmbre de devoirs.
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L'article 212 C.civ. prévoit ainsi :

"Les époux se doivent mutuellement fidé(it8), secours(2°) et
assistancg3°)".

L'article 215 du Code civil prévoit un quatriemevde, le devoir de
communauté de vie (4°) :

"Les époux s'obligent mutuellement a une commurthutée".
1. — Le devoir de fidélité

La fidélité n'est pas seulement un devoir morde est aussi un devoir
juridique. L'irrespect de cette regle peut étreseade divorce, encore que I'évolution
des regles en la matiére permette d’en douter.

En effet, I'adultere ne peut plus constituer umeatd cause péremptoire de
divorce. La loi de 1975 a, en outre, supprimé &teément pénal de cette ancienne
infraction. L'adultere n’est donc qu’une cause éuele de divorce.

2. — Le devoir de secours

Le devoir de secours couvre l'obligation pour cla@poux de fournir a
l'autre les ressources nécessaires a la vie, tHgoa compatible avec la condition du
ménage et a proportion de ses propres possibiiEe obligation est réciprogue et
ne pese méme plus a titre principal sur le mapudgela réforme du 11 juillet 1975.
Ce devaoir est en effet régi par l'article 214 C.civ

"Si les conventions matrimoniales ne réglent pasdatribution des
époux aux charges du mariage, ils contribuent goprtion de leurs
facultés respectives".

L'inexécution de ce devoir de secours est sanodiemnle plusieurs fagons.

- Elle peut provoquer une exécution forcée pae\ae saisies, des saisies-
arréts pratiguées sur les traitements et rémupnésten particulier :

"Si I'un des époux ne remplit pas ses obligatiaghgeut y étre
contraint par 'autre dans les formes prévues aulé€de procédure civile".

- Elle peut, également, entrainer des sanctionsesplan pénal (au titre de
I'abandon de famille, cause de déchéance de li#uparentale) comme sur le plan
civil (cause de divorce) : "faute” au titre deti@e 242 rénové.
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3. — Le devoir d'assistance

Le devoir d'assistance couvre un devoir d'aide nefigé et morale tres large.
On lui rattache, tout particulierement, le devarabins en cas de maladie. Il a pour
conséquence l'impossibilité de demander le divpoeg cause de maladie (mais non
pour cause d'aliénation mentale) du conjoint.

4. — Le devoir de communauté de vie

Le principe de ce devoir est prévu par l'articlé 2ii Code civil. Dans sa
rédaction du 4 juin 1970, il prévoit :

"Les époux s'obligent mutuellement a une commurchautée’.

Ce devoir prend la suite du devoir de cohabitaéimpressément prévu par le
texte de 1804 et maintenu jusqu'a ces derniereseann

Le contenu de ce devoir dépasse celui de |'araéenir de cohabitation. |l
recouvre |'obligation de vivre sous le méme toidisréegalement celle de remplir les
"devoirs conjugaux”. Toutefois les époux peuventiaun domicile distinct (art.
108), mais doivent avoir une résidence commune.

Ce devoir peut, cependant, étre atténué sansquariage soit dissous.

Mais si le jugement de séparation de corps mainteelien conjugal tout en
allégeant ses effets, en particulier il suspenddésoir de cohabitation. Cette
modification du lien conjugal, parfois dénomméevtdlce catholique”, peut étre
obtenue pour I'une quelconque des causes du diyamc296), selon la procédure de
celui-ci (art.298). L'article 299 précise bien quta séparation de corps ne dissout
pas le mariage mais met fin au devoir de cohalutéti en méme temps elle
provogue unéséparation de biens(art.302).

L'article 303 prévoit, notamment, le maintien daveir de secours qui
prendra la forme du versement d'une pension almrentLa séparation prend fin
soit par "la reprise volontaire de la vie commu(at.305), soit par la conversion de
plein droit en divorce quand la séparation de cargaré trois ans (art.306).

L'inexécution sera surtout sanctionnée sur le pbgmessif soit a titre civil,
soit a titre pénal :

- A titre civil, linexécution par l'un des coni$é de son devoir de
cohabitation peut dispenser l'autre conjoint decbation de son devoir de secours;
le refus d'exécution du devoir de cohabitation tires aussi une faute grave
susceptible d'étre retenue comme cause de divarde séparation de corps.

- A titre pénal, le manquement au devoir de calasibn peut s'insérer dans le
délit plus complexe d'abandon de famille.
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5. — Les autres devoirs
Le Professeur Flour a attiré I'attention sur cesis :

"Une realité psychologique et morale comme I'ét@pdux ne saurait
étre enfermée dans des formules limitatives. Laalaoconjugale
impose des devoirs plus nombreux mais aussi mai@sisp Leur
existence est signalée par la sanction attaché@mattansgression”

La jurisprudence met ainsi a la charge de cha@sé&boux une série de
devoirs dont la transgression est une faute caestivbrce, dans les conditions de
I'article 242 du Code civil. L'observation de l'dpgation de ce texte, permet, en
contraste d'observer nombre de devoirs plus discpis implicites.

Il en est ainsi du devoir de patience et de bormlenté mutuelle, du devoir
de veiller & son propre honneur, du devoir mémeatiwerser dans la mesure ou un
mutisme obstiné peut étre retenu comme injure eseale divorce... On évoque
méme l'existence d'un devoir général de sincéuitémis les événements antérieurs
au mariage (cf. A. Rouast, note sous Civ. 25 oetd961, D.1961, 769).

§ 2. — LES EFFETS PATRIMONIAUX DU MARIAGE

Dans notre conception francaise, le mariage dos#seeffets personnels d'un
certain nombre d'effets patrimoniaux en donnantesgairement, naissance a un
régime matrimonial de libre construction.

Le régime matrimonial se définit comme un syst@maéegles contractuelles
ou, a défaut, légales gouvernant la condition deasbet le régime des pouvoirs
matrimoniaux des époux, de la célébration a laotlis®n du mariage.

- Par"Condition des biens et régime des pouvgimsi veut dire que tout
régime matrimonial a deux objets, schématiquemeépartir les biens appartenant
aux époux en un certain nombre de catégories, dss@s”, et les soumettre a des
regles d'administration et de disposition.

- Par"De la célébration a la dissolution du mariageh entend que les biens
des époux sont nécessairement assujettis a unedgatrimonial pendant toute la
durée de leur union. Avant la réforme du 13 juill&X65, le régime choisi a la
célébration ne pouvait pas étre ultérieurement figodiais l'article 1397 C.civ.,
nouveau, abandonne le principe de l'immutabilitéédime matrimonial et dispose :

"Apres deux années d'application du régime matrialon
conventionnel ou légal, les époux pourront convedans l'intérét de la
famille, de le modifier ou méme d'en changer eetr@nt par un acte notarié
gui sera soumis a I'homologation du tribunal der ldamicile™.

L'instauration du régime matrimonial obéit a deuixcipes :
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- Le principe de laécessit@u régime matrimonial (tout mariage provoque
l'organisation d'un régime matrimonial sans qoit possible aux époux d'écarter cet
automatisme). Il n'existe a cette regle qu'une esaftexception tenant aux
conséquences du mariage posthume (art.171 C.cB); & caractére marginal de

I'exception montre l'autorité du principe.

- Le principe de ldiberté du régime matrimonial : les époux sont libres
d'organiser leur régime matrimonial comme ils Bmodkent, grace au contrat de
mariage (réforme des régimes matrimoniaux du 1@{§ui965 modifiée par la loi du
23 décembre 1985 codifiée aux articles 1387 a #b8Tode civil; cf. Programme de
Droit civil de 4eme année) a distingué le régimenpire (1), applicable quel que soit
le régime matrimonial proprement dit (II)

|. - LE REGIME PRIMAIRE

Quel que soit le régime matrimonial choisi par deg, époux sont soumis a
un certain nombre de régles impératives, qu’on ligperégime primaire », « statut
impératif de base selon les auteurs

Ces regles sont représentatives de I'effort dislaigur a mettre sur un pied
d'égalité la femme et son mari, a travers des sgglemouvant I'indépendance des
époux, notamment :

- Ainsi l'article 220 C.civ. reconnait a chaqueoéy sous tout régime
matrimonial, le pouvoir de passer, seul, les comtagzant pour objet I'entretien du
ménage et I'éducation des enfants. In versemerticléa 222 rassure les tiers en
présumant que chaque époux est réputé disposeusldes pouvoirs de passer seel
les actes d’administration, de jouissance ou dagogdifon sur les biens meubles qu'il
détient.

- L'article 215 al.3 C.civ. précise que les épaaxpeuvent disposer des droits
qui assurent le logement de la famille (et des nesuimeublants dont il est garni),
gue d'un commun accord.

- Enfin l'article 214 C.civ. prévoit la contribati des deux époux aux dettes
du ménages, a proportion de leurs facultés resgscti

- "Jeu de la représentation entre épouxles regles de la représentation
conventionnelle (art.218 C.civ.) ou judiciaire (a9 C.civ.) peuvent jouer sous tout
régime pour modifier les pouvoirs initialement igies a chacun des conjoints.

Il. - LES REGIMES MATRIMONIAUX proprement dits

Le principe de la nécessité du régime matrimoreal, qu'a défaut de contrat
de mariage, il y ait application subsidiaire d'gime défini et organisé par le
législateur : le régime matrimonial légal (A). Lengipe de la liberté du régime
matrimonial veut que chaque couple puisse libremerganiser un régime
matrimonial par la conclusion d'un contrat de ngeid_es époux qui profitent de la
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liberté qui leur est ainsi reconnue par le légalat(moins d'une fois sur dix),
disposeront d'un régime matrimonial conventionBg! (

La publicité assurée par I'état civil permet aiexstde connaitre le type de
régime matrimonial retenu par les conjoints.

A. — Le régime matrimonial l1égal

Le régime matrimonial légal est le régime matrinabrétabli par la loi et
appligué en cas d'absence ou de nullité du cotramariage. Il présente, de ce fait,
un caractere supplétif bien noté par l'article 1887Tode civil :

"La loi ne régit l'association conjugale, quant atmens, qu'a défaut de
conventions spéciales, que les époux peuvent feirame ils le jugent a
propos..."

Pendant 161 ans, le régime matrimonial Iégal deétégime de communauté
de meubles et acquéts, il continue a s'appliguerégoux mariés sans contrat avant
le ler février 1966, date d'entrée en applicatian la réforme des régimes
matrimoniaux. La loi du 13 juillet 1965 modifiéerga loi du 23 décembre 1985 lui
a substitué le régime de la communauté réduiteagguéts, applicable aux époux
mariés sans contrat depuis le ler février 1966.

1. — La composition des masses
—La masse commune, tammunautéest alimentée :

- Du point de vue "Actif" par les biens acquisitteetonéreux par les eépoux
agissant, ensemble, ou séparément, pendant le gmagigoartir de leurs revenus
professionnels et des revenus non dépensés domnolasés” de leurs biens
propres.

- Du point de vue "Passif" essentiellement pardedes contractées par les
époux pour l'entretien du ménage et I'éducatioredémts.

— Les masses propres du mari et de la femme eagoies autres biens
appartenant au mari et a la femme (biens antérigursnariage, biens recus par
donation ou succession pendant le mariage) ainsilgs dettes non communes
(dettes antérieures au mariage, dettes liées dihéralité, dettes contractées pour
I'entretien d'un bien propre...).

L'article 1402 al.1 regle toute difficulté d'dbkion des biens en disposant :
"Tout bien, meuble ou immeuble, est réputé acga@&dmunauté

si I'on ne prouve qu'il est propre a I'un des éppax application
d'une disposition de la loi".
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2. — La gestion des masses
* S’agissant des biens communs.

— le principe est celui de la gestion concurrent@’un ou l'autre des époux
peuvent agir) La masse commune est administrée par chacun dasx émo
application de l'article 1421 C.civ., : chacun peeul, effectuer tous les actes sur les
biens communs.

— Deuxexceptionssont apportées

- La premiére instaure urgestion exclusive('un et pointl'autre
des époux peut agir). Certains biens affectés a pmogession
séparée exercée par un époux ne peuvent étre géeépar cet
époux (C; civ., art. 1421, al. 2).

- La seconde instaure urmgestion ((I'un et l'autre des époux
peuvent agir). Les articles 1424 et 1425 assodgsntieux époux
aux décisions importantes concernant les biens eorartes plus
importants :"Les époux ne peuvent I'un sans l'autre aliéner ou
grever de droits réels, les immeubles, fonds denuemce et
exploitations dépendant de la communaute, nonglesles droits
sociaux non négociables et les meubles corporeis ldiénation
est soumise a publicité. lls ne peuvent sans leajoint percevoir
les capitaux provenant de telles opératio(ex't.1424 C.civ.)'Les
époux ne peuvent I'un sans l'autre donner a baiiomals rural ou
un immeuble a usage commercial, industriel ou an..."
(art.1425 C.civ.).

S’agissant des biens propred.es masses propres du mari et de la femme
sont soumises a la pleine maitrise de leur titelaitarticle 1428 C.civ. dispose :

"Chaque époux a I'administration et la jouissaneesgs propres
biens et peut en disposer librement".

La loi du 13 juillet 1965 a notamment suppriméufruit de la communauté
sur les biens propres de la femme qui obtient ams pouvoirs d'administration et
disposition de ses biens propres.

B. — Les régimes matrimoniaux conventionnels

Grace a la conclusion d'un contrat de mariage paramt notaire et
antérieurement a la célébration, les époux peuwsemtoter d'un régime matrimonial
conventionnel.

Dans I'élaboration de ce systeme, les époux dispatune grande liberté : ils
peuvent recourir a I'un des régimes types proppaese législateur mais aussi bien
élaborer un régime totalement original. L'artic@7 C.civ. leur permet, en effet,
d'établir leurs conventions "comme ils le jugengrapos, pourvu qu'elles ne soient
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pas contraires aux bonnes maoeurs, ni aux dispositjomn suivent”, celles-ci étant
énoncées de la sorte par l'article 1388 :

"Les époux ne peuvent déroger ni aux devoirs ni droits qui
résultent pour eux du mariage, ni aux régles deitdaté parentale, de
I'administration Iégale et de la tutelle".

Les principaux régimes conventionnels susceptibiesnultiples variantes
peuvent étre regroupées en deux familles : lesng&gicommunautaires ou les effets
du mariage sur les biens du époux vont étre acql3é&s les régimes séparatistes ou
les effets du mariage sur les biens des épouxéatomtimités (2).

1. — Les régimes communautaires
a. — Régime de communauté universelle
L'article 1526 C.civ. prévoit :

"Les époux peuvent établir par leur contrat de rage une
communauté universelle de leurs biens tant meupl&#smeubles,
présents et a venir... La communauté universellppaiie,
définitivement, toutes les dettes des époux, prEsen futures".

b. — Régime de communauté de meubles et acquéts

Dans ce régime, la masse commune est constitutsigldes biens meubles,
a raison de leur nature, et de tous les acquést-a‘dire les biens acquis a titre
onéreux, apres la célébration du mariage. Ce régimpe trés grande importance,
car il est, sous réserve de quelques modificatiensegime matrimonial légal des
Francais mariés avant le ler février 1966, datatrde en application de la loi
nouvelle sur les régimes matrimoniaux.

2. — Les régimes séparatistes
Le législateur a organisé en 1965 deux régimegatigtas type.
a. — Le régime de séparation de biens

Le régime se résume dans la formule suivante :urhdes époux conserve la
propriété, la jouissance et la libre administratilenses biens. L'union des personnes
ne se double pas d'une union des biens.

Sous ce régime, par conséquent, la capacité fmlame est réelle; elle peut,
sans aucune autorisation, administrer ses bieren aetisposer. En France, un tel
régime n'est pas trés répandu, il est cependala lotisque I'un des époux est
commercant (quand il est retenu, ses effets santest tempérés par I'adjonction
d'une société d'acquéts : le régime de séparatidoieths est le régime principal mais
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les biens acquis par les époux durant le maridgeeaonéreux constituent une masse
particuliére dont le mari assure la gestion etegtiipartagée a la dissolution).

b. — Le régime de participation aux acquéts

Ce régime nouveau (en 1965) dans notre Droit aymaitétre le régime
matrimonial |égal ; c’était le souhait du Doyen Bamnier, inspirateur de la réforme
de 1965 comme de toutes les réformes du droit devil960 a 1980. Il s’inspirait du
modele allemand. Mais les députés l'ont refuséason d’'un fort attachement a
notre systeme traditionnellement communautariste

Si les conditions d'application en sont délicases, économie est de principe
simple :

- Pendant la durée du mariage : les regles deéparation de biens
s'appliquent.

- A la dissolution du mariage : l'article 1569 i€.@révoit que chaque époux
pourra prétendre a la moitié des acquéts réaleekaoitre durant I'union conjugale.

SOUS-SECTION 2 - CONTENU DES LIENS D'ALLIANCE DERIV ES:
AUTRES LIENS D'ALLIANCE

Le mariage établit des liens entre chaque conjglines proches parents de
l'autre. Certains bénéficient d'une dénominatiomtiqdiere : beau-frere, belle-
mere..., dans les autres cas, on ajoutera le tépae alliance" a l'expression
désignant la relation avec le conjoint initiateurlén d'alliance : oncle par alliance,
par exemple.

Les effets attachés a ces relations sont assemasret limités aux alliés les
plus proches :

- Empéchement au mariage en ligne directe a Bédmtous les alliés (art.161
C.civ.).

- Obligation alimentaire entre gendre ou belleefét beaux-parents (art.206
C.civ.).
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CHAPITRE 2

LES REGIMES CONCURRENTS DU MARIAGE

Le mariage est une institution congue comme unetedégal. Longtemps, ce
modeéle se conjuguait avec une certaine primaubés. tu mariage, point de salut et
on ne concevait guere d’autres formules sauf peamaarginaux.

La Révolution des moeurs la seconde moitié du XXa&ipele a cependant
montré que le « non mariage » n’était pas dénuésiénce et pouvait méme devenir
un concurrent, plus ou moins sérieux du modeld.légapremier régime concurrent
est celui qui prévaut en I'absence de regles, tewoinage, ou union libre (Section
1) ; le second est plus récent, il remonte a I'didopdu Pacs par la loi du 15
novembre 1999 (Section 2).

SECTION 1 - LE CONCUBINAGE

Le concubinage (du latioum cubare coucher avec) peut étre défini comme
une union hors mariage présentant une certaindit&tabe terme dunion libre » est
plus récent, plus rebelle a l'institution du madagpn choisit 'union libre comme si
« l'autre », le mariage, ne I'était pas.

On dit souvent a cet égard que le concubinagaressituation de non droit,
par référence, sans doute au mépris que Napoléonalait témoigné « si les
concubins se passent de la loi, le droit se déssse d’eux »

Ce n’est pas tout a fait exact ; ainsi, I'artisk0 du Code civil, avant la loi du
8 janvier 1993, assurait que la paternité hors agaripouvait étre judiciairement
constatée, entre autres cagjans le cas ou le pere prétendu et la mére ocu vé
pendant la période |égale de la conception en dmtconcubinage, impliquant a
défaut de communauté de vie, des relations stablesntinues ».

On en deéduisait que le concubinage se traduit,pencipe, par une
communauté de vie, exactement comme le mariag@, @tfaut, par I'existence de
relations stables et continues, impliquant uneageetdurée mais pas nécessairement
une cohabitation. Cette définition était alors tiggportante par exemple pour
appliquer la jurisprudence de l'ariBangereuxdéja rencontré, sur la possibilité pour
le concubin d’exercer une action en responsalpiéricochet en cas de décés de
I'autre concubin.

De facon générale, cependant, I'élément essemtsté lacommunauté de
vie de sorte que le concubinage est un ersatz dugearia

Longtemps, alors, on a considéré le concubinagdesmodéle du mariage,
essentiellement & propos de la diversité des séxesoncubinage est une union
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stable, « entre un homme et une femmeaffirmait par exemple un arrét de la
premiere chambre civile du 17 décembre 1997 (D8199 note J.-L. Aubert) pour
refuser a un concubin homosexuel le droit au manndians le logement loué par son
« concubin »décédé.

Ce modéle sociologique est celui qui représentgrénde majorité des
situations ; c’est d’ailleurs le grand problémeatuncubinage, sur un plan juridique
cette fois comme le décrit Philippe Malaurie (famille,Cujas, n°253) : la situation
de la concubine, avec trois enfants, sans trapaspnniere du concubinage, a la
différence de son homologue mariée qui bénéfiaim dégime protecteur. Le mérite
du mariage réside dans les effets de sa rupture.

Au-dela de cette situation, on observe que le winage progresse dans les
couches les plus jeunes, soit comme mariage aal,esa une modernisation de
fiancailles, soit comme un choixanti mariage »

La grande question de ces dernieres années @ éépasser le modéle du
mariage et de franchir un tabou trés fort danssuz$étés occidentales, les couples
d’homosexuels. Tout le débat sur le PACS traduitaechissement et les difficultés
gu'’il a rencontré.

A l'occasion du vote de la loi de 1999, s’est gfisin texte non prévu par le
législateur, instituant I'article 515-8 :

« Le concubinage est une union de fait caracténs¥aune vis
commune présentant un caractere de stabilité etaginuité, entre
deux personnes, de sexe différent ou de méme aixgjvent en
couple »

Au-dela d'une certaine forme de provocation, n@nuge de souvenirs
« soixantuitard » pour certains des promoteursedéexte, I'article 515-8 présente
I'intérét de briser la jurisprudence née de I'adétl7 décembre 1997 et sa définition
stricte du concubinage, pour proposer au contraite définition élargie, sans
remettre en cause ou ajouter quoi que ce soit atecteres déja envisages par la
doctrine et la jurisprudence.

Preuve du concubinage. +’autre grand inconvénient du concubinage est la
difficulté de le prouver. Fait juridique il se praipar tout moyens, témoignage ou
présomptions par exemple. La fréqguence des diféisula permis cependant
d’identifier la pratigue des« certificats de concubinage ou « « certificats de
concubinage notoire ®u encorex attestation d’union libre sélélivrés par certaines
municipalité, sans aucune valeur juridique offigel

Observons, alors, les rapports entre concubins) (Buls les rapports des
concubins avec les tiers (8 2).
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8 1 — Les rapports entre les concubins

* Ces rapports ne sont déterminés pacun lien de droit, en ce sens
gu'aucune régle supplétive ou impérative particalié’envisage le régime du
concubinage comme c’est le cas du mariage.

— C’est ainsi, que ni le concubin ni la concubimebénéficie d’'un droit au
nom ;

— les devoirs du mariage (fidélité, secours etstm®e) sont inconnus du
concubinage (du moins en droit : de méme qu’iltexges époux infames, il existe
des concubins a sanctifier) ;

* Les relations entre concubins sont, des lorsesg2par legegles du droit
commun, droit des obligations et de la responsabilité.

— les relations patrimoniales sont ainsi redudtésssentiel. il n’existe pas de
communauté. Les biens appartiennent a I'un ouudréades concubins ou aux deux,
par une indivision. Pour remédier a cette précaribé pour singer encore davantage
le mariage — certains concubins concluent méme @esitrats de concubinage »

— L’absence de relation de droit emporte I'absateeocation successorale.
Pour compenser cette situation et I'absence dengégiatrimonial, les concubins se
consentent des legs ou des donations, taxéesxalogir{60%, le taux maximal).

Par ailleurs, ces legs et donations ont longtesaps un controle tatillon des
juridictions vérifiant ses mobiles : licite lorsqlee donation ou le leg vise a assurer
une certaine sécurité matérielle a son bénéfigiaise étaient traditionnellement
annulés des lors qu'ils avaient pour objet d’aahéteconsentement du concubin,
notamment en cas d’adultere, jusqu’a une sérigétsade 1999 a 2004 (comp. Cass.
Ass. Plén. 29 oct. 2004, Bull. ass. plén., n°1@s arréts, n°29).

— La rupture du concubinage n’est pas davantaglem&ntée. Révocabbel
nutum par simple décision unilatérale, le concubinage une situation précaire.
C'est, d’ailleurs, ce qui fait son succés. La ruptd’'un concubinage n’est dons pas,
en soi, une faute, méme en présence d’enfants.

La jurisprudence a cependant tenté d’atténuer séttérité dans certains cas,
comme celui d’'une concubine agée, lorsque lesmatemces de la rupture paraissent
condamnables, un abandon soudain et matériel pan@g ou une promesse de
mariage non tenue, en attribuant des dommage®ist@ia concubine.

Le sort des biens acquis par les concubins esti dgurupture d'une
indivision. Parfois, la jurisprudence retient I'sténce d’'une société de fait entre
concubins, par exemple lorsque I'un d’eux a accgnpd’autre dans son activité
professionnelle.
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§ 2 - LES RAPPORTS DES CONCUBINS AVEC LES TIERS

* Si le concubinage est ignoré par le droit fiSéghorance qui crée un certain
nombre d’avantages fiscaux, trop d’ailleurs disegrtains), il est en revanche bien
connu du droit social, en matiere d’assurance nelktdde maternité par exemple.

* De méme les regles en matiere de baux d’habitationnaissent une
situation trés protectrice des époux (C. civ., &rb1, L. 6 juill. 1989, art. 14) dont
certaines disposition bénéficient également au wanmotoire.

SECTION 2 — LE PACTE CIVIL DE SOLIDARITE (PACS)

Introduit par la loi du 15 novembre 1999 (réfornpse la loi du 23 juin
2006), suivies de trois décrets du 21 décembre E99Bune décision du Consell
constitutionnel du 9 novembre 1999 qui complételda ce nouveau régime
réglementant une nouvelle (?) forme de couple sntva la suite de nombreux
débats juridiques et sociaux, impliquant des enjgugortants, civils, religieux,
sexuels, patrimoniaux, politiques..., le Pacte dilélsolidarité a été intégré dans le
Code civil aux articles 515-1 et s, c’'est-a-diregléa partie du Code civil consacrée
aux personnes (comme le mariage), et non dans amhgacré aux contrats (comme
les régimes matrimoniaux).

Il repose sur I'émergence sur la scene sociale édiatique des couples
homosexuels alors qu’il n'était pas question, adifiérence de certains droits
étrangers d’assurer un mariage des homosexuels. &sociée a cette émergence le
drapeau du concubinage, réclamant un statut diffédta mariage, refusé par des
couples hétérosexuels pour des raisons idéologiquegar fantasme lié a l'aura
d’indissolubilité dont le mariage s’entoure, faussat pourtant.

Sans revenir sur le titre un peu pompeux et ridiciPacte civil de
« solidarité »— solidarité comme citoyenneté étant des terness(trop) largement
galvaudés — ni sur les débats, parfois orageuxnghg®s qui ont entouré la
préparation de la loi (cf. les articles de B. BégnPh. Malaurie et F. Terré, Dr.
famille hors série, Le PACS, déc. 1999), on pesisier sur quelques points.

La nature juridigue du Pacs pose d'abord difficultéd.’article 515-1 le
définit commex le contrat conclu par deux personnes physiquegunes, de sexe
différent ou de méme sexe, pour organiser leuceremune ».

L’accent est donc mis sur la nature contractuelleRécs. Il peut alors
s’appliquer & de multiples situations : organisatpgatrimoniale d’'un couple, quel
gu’il soit, ou bien a d’autres situations de vie @mmun, on citait au cours des
débats parlementaires le cas de personnes agées.

Qu’on ne s'y trompe pas, pourtant, le Pacs a é&ttue sur le modele du
mariage, pour les couples homosexuels, c’est la feomlement, de sorte qu’il en
résulte tout une série de mécanisme voisins duageri formalisme dans la
constitution ou dans la dissolution, exigence deotte et d’obligations, prohibition
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de la bigamie et de l'inceste, droits fiscaux eti@ax. La seule différence étant
I'absence de vocation successorale.

On peut alors s’arréter sur la formation du Pack)(Sur ses effets (8 2 ) puis
sur sa dissolution (8§ 3).

8§ 1 - LA FORMATION DU PACS
|. — LES CONDITIONS DE FOND DE LA FORMATION DU PACS
*, — Capacité

La conclusion d’'un Pacs n’est ouverte qu'aux maj€ar. civ., art. 515-1), de
facon plus exigeante que le mariage. Il est alengossible pour un mineur ou un
incapable majeur (C. civ., art. 506-1 pour la fetdl est sans doute possible pour la
curatelle).

De méme, larticle 515-2-1° a créé des empéchemantsPacs — qui
constituent en méme temps des cas de nullité 4neoiinen existe pour le mariage :
entre ascendants et descendants, collatéraux gustaisieme degré, alliés en ligne
directe, sans possibilité de dispense.

** — Le consentementdonné correspond au consentement du droit des
contrats, s’agissant des articles 1109 et suivaht:notamment de ses vices du
consentement, erreur, dol, violence, Iésion.

On songe également, comme en matiere de mariagePaus de
complaisance parait-il utilisé dans certaines professions afifassurer des
mutations plus aisées, sanctionné par la nullisblale ou alPacs in extremissans
aucun intérét, sinon pour bénéficier d’'un réginmsedl ou social de faveur, ou un
« pacs fugitif $A. BénabentLa famille, n°713) qui ne dure que le temps d’'une
donation (mais la briéveté ou la longévité d'undPaest pas envisagée par le Code
civil).

*** _ L'objet et la cause du contrat est prédéterminé& prganiser leur vie
commune XC. civ., art. 515-1) mais aussi les questionscdésidence commune »
(C. civ., art. 515-3, al.1),« d’entraide matérielle XC. civ., art. 515-4, al.1), de
gestion d’'un patrimoine commun (C. civ., art. 535-5

Le Conseil constitutionnel a considéré que cessegtaient d’ordre public,
de sorte que les parties ne peuvent y retranclaere@emple se dispenser du devoir
de cohabitation) ou y ajouter, au regard des regjledroit des contrats (par exemple
créer une obligation contractuelle de fidélité)s lobauses méconnaissant ce principe
seraient non écrites.
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Il. — LES CONDITIONS DE FORME DE LA FORMATION DU PA CS

*. — Il convient, d’abord, deédiger le contrat, le Pacte qui devra étre
produit, en un double original, ensuite auprégmhifier.

Il pourra étre établi sous la forme d’'un acte sseiag privé ou bien d’'un acte
authentique.

** — |l convient, ensuite, ddéclarer et d’inscrire le pacte.

— la déclaration prend la forme d'ungéclaration conjointe, avec le
contrat, en double, et de pieces supplémentaintss(@’Etat civil divers
afin de prouver que les conditions de fond sontptes) au greffe du
tribunal d’instance (C. civ., art. 515-3).

— Iinscription sur un registre tenu par le greffeanfere date certaine au
pacte et le rend opposable au tieréG: civ., art. 515-3, al. 3 et 6).

*** — Des lors, le Pacte est transcrit au lieu de natgspour y étre reporté
sur un registre spécial (et non sur l'acte de aacs). Par ailleurs, la
communication de l'existence du Pacs est réservéeri@mines personnes
(notaires, avocats, greffes, ...) de facon a assareonfidentialité de la vie
privé qu’il recouvre.

§ 2. — LES EFFETS DU PACS
|. — LES EFFETS EXTRAPATRIMONIAUX DU PACS

*. — Le lien qui résulte du Pacs n’est pas un lien idiatle ou de quelque
nature familiale que ce soit, méme si ses dispostsont situées dans la partie du
Code civil consacrée aux personnes.

Par conséquent, les regles concernant les aiésont pas applicables aux
« pacses ». Ainsi, ils n‘'assument pas d'obligatddmentaires (C ; civ., art. 206,
207) entre époux de que méme les immunités pénaleentre époux par exemple)
ne leur sont pas applicables.

Par ailleurs, les regles applicables aux conculéns profitent (droit a
I'assistance médicale: C. s. p. art. L. 152-2 cuse de non dénonciation de
malfaiteur ou de recel de malfaiteur, C. pén.,484-1, 434-6 et 434-11).

** — Le Pacs n’a pas d’influence sur I'Etat-civil destpaaires de sorte que
I'acte de naissance n’en porte pas trace. Par qoesé les partenaires n’acquiérent
pas le nom de leur partenaire pas plus gu’ilsquarent sa nationalité.

*** — Le Code civil n’évoque, s’agissant des obligatiertrapatrimoniales
des partenaires, que le fait qu'dss’apportent aide mutuelle et matérielléG. civ.,
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art. 515-4) ce qui est maigre si on le compare abbkgations des époux. Les
partenaires n’ont donc pas d’obligation de fidélitéd'assistance morale.

En revanche, les époux assument une obligatiocoti@bitation, dans la
mesure ou la définition donnée par l'article 5151 Code civil integre cette
exigence.

***x — Le Pacs ne crée pas non plus une famille partreullees enfants nés
de couples ayant choisi un Pacs sont des enfahiselsaet aucune présomption de
paternité comme celle de l'article 312 du Codel ciei facilite I'établissement de la
paternité. En réalité, I'existence d’'un Pacs pedéraa la preuve de la possession
d’état ou a lattribution de l'autorité parentalexadeux parents naturels vivant
ensemble (C. civ., art. 372, al.2).

En revanche, deux questions posent difficultés :

— L’'acces a la procréation médicale assistéee pasimodifiée par I'existence
d’'un Pacs : la PMA est réservée aux couples cagstid’'un homme et d’une femme.

— L’'adoption n’'est pas davantage facilitée : ulibe#aire peut adopter un
enfant de sorte qu'une personne vivant avec une aous un Pacs peut adopter
comme célibataire mais sans que I'adoption sole ads deux partenaires ou que le
conjoint de l'adoptant puisse profiter des disposg facilitant I'adoption, comme
c’est le cas des régles du mariage.

[I. - LES EFFETS PATRIMONIAUX DU PACS
A. — Les actes de la vie courante

*, — Les actes de la vie courante sont dominés psolldarité (pas celle du
titre du contrat, celle du droit civil traditionneles partenaires (C. civ., art. 515-4, al.
2) . «les partenaires sont tenus solidairementégaild des tiers des dettes
contractées par I'un d’eux pour les besoins deidaceurante et pour les dépenses
relatives au logement commun ». La formule resseraldelle de 'article de I'article
220 du Code civil dans le but de faciliter la vieotidienne des partenaires dans leurs
relations avec les tiers, rassurés — en principar-ette solidarité.

En pratique, le tiers se heurtera a la discrétigregtoure le Pacs de sorte que
le tiers ne pourra pas obtenir l'identité du paate:n La solidarité est donc limitées
aux hypotheses dans lesquelles le tiers connait’'digntité du partenaire.

** — Le Code civil a également instauré uabkligation d’entraide qui
ressemble & la formule de Il'article 214 du Codal ealatif a la contribution des
époux aux charges du ménage.

*** — En matiére de bail, le Pacs est assimilé au maiiiggeorte que le
partenaire peut rester dans les lieux loués patrézen cas de déceés ou de départ de
celui qui a conclu le contrat de bail (L. 6 julll®89, art. 14).
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*k — Les effetdiscaux et sociauxdu Pacs sont enfin trés importants :

— L’assujettissement commun a I'lSF, a I'lRPPpénéfice d'un abattement
spécial en cas de legs et d’'un taux réduit ou endeadonation (a partir de la
deuxieme année) sont autant d’effets fiscaux.

— Les effets sociaux sont également importanpplication des dispositions
du Code du travail, s’agissant des congés en conouuwfu rapprochement familial
pour les fonctionnaires et surtout du bénéficiéadmécurité sociale.

B. — De l'indivision au régime légal de séparatiodes biens

A défaut de véritable régimepacsal »'article 515-5 du Code civil applique
au régime des biens acquis par les partenairaediss de la séparation des biens,
substituées en 2006 a celles de I'indivision (®@.,@rt. 815 s), choisies en 1999 et
largement critiquées, ce qui est bien peu compax&egles prévalant en matiere de
régime matrimoniaux.

Toutefois, I'article 515-5 du Code civil autoris pacsés a choisir dans leur
convention le régime de lindivision.

Il en résulte qu'échappent au régimepacsal » et demeurent des biens
personnels (on n'ose dire des biens propres) :

— les biens dont les partenaires étaient propriétaik@nt la conclusion du
Pacs ;

— Les biens regus a titre gratuit aprés la concludioPacs ;

— Les biens créés (et non acquis) par un partenpnesda conclusion du
pacte (Brevet, droit d’auteur, fond de commerce...)

On s’interrogera, en revanche sur le sort de bamme les revenus des
partenaires ou les revenus des biens personnels.

En cas de déces d'un partenaire, le survivantregége par la reconnaissance
de droits sur le logement pacsal, par un droitatyeset d’habitation pendant un an.

§ 3. — LA DISSOLUTION DU PACS

Si le Pacs peut étre modifié en respectant uninegptrallélisme des forme
dans la mesure ou aucun principe d'immutabilitésiafirme ici, la dissolution du
Pacs obéit a quelques régles particulieres, gqadisse de ses modes (I) ou de ses
effets (ll).
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| — Les modes de dissolution du pacs

*, — Le premier mode de dissolution estdesolution par consentement
mutuel dans la mesure ou le Pacs est d’abord un contaatlidsolution obéit alors
aux regles de droit commun de le rupture des cdroren

S’ajoute cependant un formalisme particulier qugexune déclaration écrite
conjointe remise au greffe du tribunal d’'instanadidu de résidence actuelle de I'un
ou l'autre des partenaires. La dissolution premuisafin des la date mentionnée en
marge de l'acte initial.

** — Le second mode de dissolution est dessolution par rupture
unilatérale. On a beaucoup parlé de ce mode de rupture qgemdsde a une faculté
de répudiation. Elle résulte cependant logiquendmtla considération du Pacs
comme un contrat et de la prohibition des engag&snpétuels qui le fonde.

Il reste que les régles de la responsabilité citelmpere la rudesse de la
regle : les fautes commises a l'occasion de la ureptpeuvent engager la
responsabilité du partenaire qui les commettrait.

La décision de dissolution doit alors étre sigeiféél’'autre partenaire par acte
d’huissier. La fin du pacte survient alors troisisnapres la date de la signification.

*** — Ladissolution par mariageest fort logique :

— gu’il s’agisse du mariage des deux partenaire®aux ;
— gu’il s’agisse du mariage d’un partenaire avediens, qui vaut dissolution
unilatérale (et sous la méme réserve de la bréitadétla rupture).

***x% — La dissolution pour faute pose difficultés : dans la mesure ou le
Pacs est un contrat, I'article 1184 du Code civilfrévoit la résolution judiciaire du
contrat pour manquement a une obligation contriietdevrait pouvoir jouer.

*xk% —  La non dissolution pose enfin difficultés lorsque les partenaires
sont séparés de fait et ne procédent pas a laldissodu pacte. Le probleme est
alors la poursuite de la solidarité et surtout'idelivision entre les partenaires.

Il. — Les effets de la dissolution du pacs

*, — Le pacte prend fin pour l'avenir tant dans ses teffgatrimoniaux
gu’extrapatrimoniaux de sorte que chaque partepa&iné conclure un nouveau pacte,
sans avoir a respecter un quelconque délai deteidui

** — La liquidation du pacte, c’est-a-dire de lindivision« pacsale »
s'impose (mais ce n’est pas une obligation : larpaite de I'indivision est possible
en théorie, trés improbable en pratique). Les redge la fin de I'indivision
s'appliguent et, notamment, celles prévoyant iladtion préférentielle de certains
biens (C. civ., art. 832).



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2009-2010 170

***  — Aucune prestation compensatoire ou pension lanentaire n’est
cependant a attendre : le Pacs, répétons-le réassepmariage. Le mariage est certes
une situation complexe et qui crée de nombreuségatibns ; c’est surtout une
formidable sécurité en cas de rupture du mariage.
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SOUS-TITRE 2

L A DESUNION

Les liens du mariage peuvent étre dissous commpé&ita la suite du déeces
d'un des conjoints, cause involontaire de rupturenthriage, ou a la suite d'un
divorce. Sans étre completement dissous, les diemaariage peuvent étre seulement
relachés a la suite d'une séparation de corps. deesx derniéres hypothéses
rassemblent les causes volontaires de désunionadagelLE DIVORCE (Chapitre 1)
et LA SEPARATION DE CORPEChapitre 2), auxquels il faudrait ajouter I'arstidn du
mariage, déja étudiée.

CHAPITRE 1
LE DIVORCE

Le divorce peut se définir comme la rupture duiagger du vivant des époux,
par I'effet d'un jugement rendu a la demande ded'aux, voire des deux. C’est un
« démariage »comme l'écrit J. Carbonniet.d famille, Puf, 20 éme éd., 1999, p.
501).

* La question du divorce peut revétir un aspect ipoild, social, religieux,
juridique.

- D'un point de vue politiquele divorce a subi bien des vicissitudes.

Le droit romain connaissait linstitution du diveranais le christianisme
triomphant I'avait policé, jusqu’a I'exces, celug daffirmation de lindissolubilité
du mariage posé lors du Concile de Trente, de telle margee=I'occident chrétien
a Vécu sous ce principe, la mariage ne pouvantdésous que pal I'nnulation du
mariage, donc certains, celui de certains Roisrdade, tel celui d’'Henri IV et de la
reine Margot, marquaient en réalité des divorcebien la séparation de corps.

Les protestants en revanche, s’en tenant peutétiree lecture plus fidele —
ou plus traditionnelle — de I’Ancien testament, vaignt pas oublié la rupture du
mariage pour adultere. Le droit canonique conndissapendant quelques
exceptions, de la séparatierde lit et de table fdivortium quoad torum et mensam
gue I'on pourrait comparer a notre séparation aps;au divorce proprement dit, le
« divorce de lien xdivortium quad vinculupnen passant par la théorie des nullités
du mariage.
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Les Lumiéres, célébrant la liberté individuelle daeRévolution avait fait
sienne, au contraire, célébraient linstitution divorce : comme elle laicisait le
mariage, en le civilisant, elle allait intégrer smmmtraire, le divorce.

Une loi du 20 septembre 1792 admettait le divomegonsentement mutuel
voire pour incompatibilité d’humeur, autre faconpeler de droit de répudiation ou,
de facon plus neutre, de divorce unilatéral.

Le Code Napoléon s’en tenait a une voie médiarnienaat le divorce pour
faute et faisant du divorce par consentement mutnel méthode tres complexe de
rupture du mariage, tellement qu’il en devenaitilaiet désuet.

La Restauration portait, au cas particulier, mal som puisque la loi de
Bonald abrogeait le divorce dés 1816.

Il ne fut rétabli qu'en 1884 par la célébre loi Nepqui réintégra le divorce,
mais uniquement dans sa conception de divorce isandta derniére réforme du
divorce est I'ceuvre de la loi du 11 juillet 197&prmée par une loi du 30 juin 2000
en matiere de prestations compensatoires, inspae€arbonnier entrée en vigueur
le ler janvier 1976, a la suite de la désormaisefsa« Révolution des meceurs »
issue du Baby boom de l'apres guerre.

La loi de 2004 va encore plus loin en assurant timcipe deliberté de
divorcer concurrent de la liberté de se marier dans la reesurles conditions du
divorce pour rupture de la vie commune sont tréSgées, consacrant la fin du
principe de 'indissolubilité du mariage.

Quelques chiffres :

— en 1960 on constatait 30 000 divorces, 60 00@9%t6, 100 000 en 1980,
120 000 en 1995, et 113 000 en 2001, pour un nordbrenariage a peu pres
constant autour de 300 000 (285 000 en 2001)usdiaux de divorcialité de 1/10 en
1960 contre 1/3 en 2001 (1/2 a Paris). Le divomé@eaht donc un phénomeéne social
de premier ordre.

- D'un point de vue socialles deux arguments en faveur du divorce sont
individualistes :

- le droit au bonheur de chacun des époux,
- la liberté humaine (le mariage est fondé surskestiments; les conjoints
malheureux en ménage doivent pouvoir sortir d'unieruinfernale).

Trois arguments sociaux s'opposent au divorce.

- le premier argument concerne l'intérét des eaflorsqu'il y en a (I'enfant
partagé est la principale victime du divorce). Bdoiss, la condition de I'enfant dans
une famille désunie n'est guére meilleure.

- Le deuxieme argument est un argument d'ordre géapbique : le divorce
n'est pas nataliste. La multiplication des divoreesaine une diminution du nombre
des naissances.
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- Enfin, si le divorce ne fait pas naitre les cigftonjugaux, souvent il les
attise. Des meésententes mineures qui auraient gpaisér s'amplifient par la
possibilité du divorce.

- D'un point de vue religieux I'église catholique a affirmé l'indissolubilité
du mariage, de la fin du Moyen Age — concile denfeadébut XVIle — au milieu du
XXéme, tempérée par la nullité ou par certainesseaude dissolution (non
consommation du mariage notamment). Dans les aubgises chrétiennes
(orientales et protestantes), le divorce a toujétgsadmis.

* Ces controverses influent sur le dépaidique qui entoure la question du
divorce.

Celle-ci s'est d'abord posée en termes de principemariage doit-il étre
indissoluble ou peut-il étre rompu par le divorce ?

Aujourd’hui, la question de principe est dépassée,n‘envisage plus de
supprimer le divorce. La discussion porte sur leslalités de son application. En ce
dernier domaine, on peut se faire deux idées durckv

- On peut le rattacher purement et simplement @lanté des époux. On
aboutit alors soit au divorce par consentement elusioit au divorce par résiliation
unilatérale (c'est-a-dire au divorce par répudigtio

- On peut faire du divorce une ceuvre judiciaire'est ce qui correspond le
mieux a l'idée du mariage institution. C'est, emtipale systéeme de notre Droit
positif qui pose des freins a la liberté des épaixlivorcer.

Nous conduirons I'étude du divorce en examinactessivement les cas — on
parlait autrefois deause lorsqu’il fallait en chercher unée divorce, dans lesquels
le divorce pourra étre prononcé (Section 1), lac@doire du divorce (Section 2) et
les effets du divorce (Section 3).

SECTION 1 - LES DIFFERENTS CAS DE DIVORCE

Le juge ne pourra prononcer le divorce qu'a deanditions : I'un des époux
doit se trouver dans I'un des cas prévus par leolmime étant un cas de divorce (8 1)
et I'action ne doit pas étre rendue impossibld'ggistence d'une fin de non recevoir
(8 2).

8 1. - LES CAS DE DIVORCE

Le Iégislateur ne laisse pas au juge un pouvenrétionnaire : il énumere les
cas dans lesquels le juge peut dissoudre le mariage

Pour fixer ces causes elles-mémes, on peut sehatta plusieurs idées.



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2009-2010 174

On peut envisager les cas de divorce comme dedeadisorces subigpour
faute ou pour rupture de la vie commune) ouligerces choisis.

On peut également considérer le divorce comme wmalpe infligée a
I'époux coupable : c'est thvorce sanctionMais on peut I'envisager differemment et
le considérer comme un remeéde a une situation galgunextricable. On parle dans
ce cas dalivorce-remedeOn peut méme parler d’'utivorce de confortpour les
hypotheses les plus souples.

Dans le droit antérieur a la loi de 1975, seulecdaception du divorce-
sanction qui prédominait, le divorce pour faute,sdete que certains candidats au
divorce inventaient des fautes pour pouvoir divordea loi du 11 juillet 1975
cumule les deux systemes en élargissant les hygesthtle divorce.

Dans I'état actuel du droit positif, il existe s@auses de divorce. Ce sont les
divorces consentis (I), le divorce pour rupturelaevie commune (ll), le divorce
pour faute (llI).

I. — LES DIVORCES CONSENTIS

Les divorces consentis correspondent a ce quéclkaR29 (d’avant 2004)
présentent comme le divorce par consentement mdituetncore « divorce
d'accord », qui peut revétir deux formes : le dreosur demande conjointe des
époux (A) et le divorce demandé par un époux et@écpar l'autre (B). Apres 2004,
la premiére variante s’appelle divorce par conseatd mutuel

A. — Le divorce par consentement mutuel

Cette forme de divorce (divorce sur demande cotgodes époux avant
2004) correspond a la formule de divorce du Codi @é 1804, disparue en 1816 et
que le législateur de 1884 n’avait pas osé faverre, a la différence du législateur
de 1975. Son rétablissement fut guidé par l'idéendaquelle il convenait de mettre
fin a la comédie jusqu'ici pratiquée et qui cormsisguand les époux étaient d'accord
pour divorcer, a imaginer des griefs réciproquesaeproduire des documents
injurieux (ex. : les époux se faisaient surprendireour de réle en flagrant délit
d'adultere ou bien s'envoyaient réciproquementietees d'injure qu'ils rédigeaient
ensemble avec leurs avocats).

Le divorce par consentement mutuel repose surdia@cdes époux s’agissant
tant du principe du divorce que de ses conségquenpaesrimoniales et
extrapatrimoniales (les enfants notamment).

Désormais, les époux gqueulent divorcer d'un commun accorddoivent
présenter au juge unmequéte conjointdui demandant de constater judiciairement
I'échec de leur union tout en proposant a son hogatibn une convention réglant
les conséquences du divorce, sans avoir a réweddndtifs du divorce.

— La procédure était assez longue avant 2004 isanrae la nécessité de
procéder a deux comparutions (trois en fait) efedeégence d’'un délai de réflexion.
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Désormais, la demande de divorce n’exige plus qucomparution et supprime le
délai de réflexionLes époux sont tenus de soumettre a l'approbatiojuge un
projet de conventionqui régle toutes les conséquences du divorce edésela
requéte.

Il N’y a donc plus de premier projet, dibnvention temporaireeglant la
situation des époux pendant l'instance — la séjparate fait, notamment — puis un
second projet diprojet de convention définitivqui envisageait I'ensemble des
questions de l'apres divorce.

Le juge peut refuser d'homologuer la conventidrcslistate qu'elle préserve
insuffisamment les intéréts des enfants ou dedamépoux. Refusant 'homologation
de la convention, il ne peut pas prononcer le d®&oil ajourne sa décision jusqu'a
présentation d'une convention modifiée.

Cependant, en regle générale, la convention esptix et sa rédaction doit
étre d'autant plus minutieuse qu’elle prendra effetmédiatement aprés la
comparution des parties qui précede le jugement.

L'absence de mesure provisoire, qui s'impose grfonpose alors des
stratégies particulieres et notamment de formulee wemande de divorce
contentieux, en soumettant une convention prowsom bien une demande de
divorce sans préciser sa nature, de sorte qu@éegst alors contraint de rendre une
ordonnance de non-conciliation et ce faisant derfdes mesures provisoires.

Contenu de la convention :la convention fixe en premier le lieu de
résidence de chacun, le divorce mettant fin a igatblon de communauté de vie,
fixe, éventuellement la date d’effet des conséqeenitl divorce, dans les conditions
de leur choix (avec d’éventuelles conséquencealéisou sur les biens des époux),
assure la liquidation du régime matrimonial (cellelevant étre réalisée avant, et les
parties doivent apporter un état liquidatif ou wéelaration selon laquelle il n'y a
pas lieu a liquidation, en I'absence d'immeublemgmns notamment), elle fixe le
montant éventuel de la prestation compensatoi@déé par les parties et controlée
par le juge, et comporter des clauses de révitaamestion de la réparation des frais
d’instance et celle du nom des époux (cf. infra).

— En termes de délais, il en résulte qu’un divgreat étre jugé entre 3 et 9
mois.

** — Par ailleurs, le consentement des époux doitesteenpt de vice (C.
civ., art. 232) c’est-a-dire exempt de violencedeupression, de dol (c’est-a-dire de
manceuvres), ou derreur. Cela étant, le divorce,r@aon de double nature,
conventionnelle et institutionnelle, ne peut fdiabjet d’'une action en annulation,
mais d’'un appel.

B.— Le divorce par acceptation de la rupture du maiage
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Ce type de divorce remplace l'ancien forme de mbi®odemandé par un
époux et accepté par l'autre, et autrefois appedsiac divorce par double aveu » ; il
est une variante du précédent : les époux sontafdcsur le principe du divorce
mais pas sur ses conséquences. La demande ened@strimtroduite par un seul des
€époux, ce qui peut présenter un avantage pourddatsque, pour des raisons
morales ou religieuses, ce dernier hésite a intreduwi-méme la demande.

L'époux qui prend linitiative de la demande daite état d’'une demande,
sans préciser de raison, faisant de ce divorce,mmre précédent, un divorce
objectif, alors qu’avant 2004, le demandeur deéi#tblir dans sa demande un
ensemble de faits (procédant de l'un et de l'awdtefui rendentintolérable le
maintien de la vie communbref un état constatant la faillite du mariagel'ditre
eépoux reconnait les faits devant le juge, le trdbiprononcera le divorce auarts
partagés(sur le caractere définitif du double aveu desugpwe. Civ.2°, 26 janvier
1984, JCP 1984, Il, 20310, note Blaisse). En revansi ce méme €poux ne
reconnaissait pas les faits, le tribunal ne pousest prononcer le divorce.

Désormais l'accord de l'autre époux ne porte mjus sur le principe du
divorce, acceptation qui est ensuite irrévocable.

L'avantage de cette seconde forme, par rapp@tpremiere, est qu'elle ne
comporte pas de délai. D'autre part, les conségseda divorce ne seront pas
réglées au préalable, mais au moment du prononadivduce par le tribunal lui-
méme et non par les époux. Elle risque donc dé&tle fois plus rapide et plus
simple. Cette rapidité et cette simplicité expliquesans doute le succes qu'a
rencontré cette formule dans certains tribunaux.

La formule présente, en revanche, l'inconvéniéatral plus onéreuse. La
procédure, en effet, est ici une procédure cordasdi, alors que dans la premiéere
formule, elle était gracieuse. Une conséquencendeeouler : le recours a un avocat
pour chaque partie va étre obligatoire (alors qéedgrdemment nous avons vu que la
requéte conjointe pouvait étre présentée par uh aemcat, choisi d'un commun
accord par les époux). Notons que cet inconvément est pas vraiment un, dans la
mesure ou les personnes de revenus modestes peaugnird'hui, bénéficier de
I'aide judiciaire soit totale, soit partielle.

Il. —L E DIVORCE POUR ALTERATION DEFINITIVE DU LIEN CONJUGAL

Ce type de divorce remplace le divorce pour rgtde la vie commune
introduit en 1975 et qui fut le plus discute, lagptontesté. L'idée dominante tient au
fait que lorsque le mariage en faitcessé depuis longtemps, la faillite du ménage est
consommee ; il ne reste plus alors qu’a pronorediMorce, sans avoir a constater le
faute, sans avoir a rechercher 'accord de I'agpeux. C’est, alors, une forme de
divorce-répudiation, avancent ses détracteurst tati-indissolubilité du mariage,
avec des réserves cependant, d’ou la réforme d&:200

Il N’y a plus depuis 2004 qu’un cas de divorcectmstat de l'altération
définitive du lien conjugalrésultant de la cessation de la communauté detané
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affective que matérielle. Le délai de séparatiam,niest pas une condition préalable
est de deux ans contre 6, remplacant les deux aatam avant 2004, lorsqu’il
résultait d’'une séparation de fait depuis plus ideass, ou en cas d’altération des
facultés mentales de I'autre époux (C. civ., aneien238).

Désormais, le délai est simplement de deux angnipter de l'absence de
communauté de vie, de la séparation.

lll. - LE DIVORCE POUR FAUTE

Seule forme du divorce dans le droit antérieuBd5] seule véritableause
au sens propre du terme, de divorce, ce cas decdive le divorce sanction — a
naturellement été maintenu par la loi nouvelle,gréale désir de certains groupes
politiques de la voir rayée du Code civil, en raiste la charge morale et religieuse
gu’il supporte. Maintenu, le divorce pour fauteéajtefois, subi des changements ; il
doit également étre réformé par la loi de 2004.

A. — Disparition de la notion de causes péremptoigede divorce pour faute

* Dans la rédaction antérieure a 1975, le Codenamssait descauses
péremptoires de divorce cinqg fautes qui devaient emporter, presgus® factg le
divorce. Il s’agissait de ddultere, de lacondamnation a un peine afflictive et
infamante, desexces desséviceset desinjures graves (C. civ., ancien art. 229 a
232). L'adultére tenait, évidemment, la plus grapdd dans cette énumération. Les
trois dernieres hypotheses devaient d'ailleursudeh945 constitueane violation
grave ou renouvellée des devoirs et obligations tdtant du mariage et rendre
intolérable le maintien du lien conjugal

* L'article 242 du Code civil issu de la réforme @875 n’a conservé que
cette derniére exigence.

Il N’y a plus aujourd’hui d’énumération, plus de cause péremptoire de
divorce (sauf la condamnation, C. civ., art. 243isnunecause indéterminée
qualifiée : une violation grave ou renouvelée des devoirs et oliigas résultant
du mariage qui rend intolérable le maintien du lien conjugal

Il ne subsiste donc plus que des causes facubati@ssant place au pouvoir
d'appréciation du juge.

B. — Substitution de la seule faute aux ancienneauses

Aujourd’hui, aux termes de larticle 242, le digerpour faute peut étre
demandé par I'un des époux dans le cas d’'une datriespondant a une violation des
obligations du mariage, sans exemples ou énumgsataontrairement a la loi de
1075 qui envisageait deux hypotheses, celle d'antefpénale ou d’'une faute civile.
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Pour que la faute civile puisse étre retenue, tiingsessaire mais il suffit
qu'elle consiste en une violation des devoirs dtiaga imputable au conjoint a qui
elle est reprochée et rendant intolérable le nmennte la vie commune (art.242
C.civ.).

a. — La« violation des devoirs du mariage »
*. —Une« violation... des devoirs et obligations du mariage

L'interprétation de I'expressionviolation grave ou renouvelée des devoirs et
obligations du mariage »qui figure a l'article 242 du Code civil, peutetaffectuée
parréférence aux anciennes fautes péremptoires

- L'adultere : il n'est plus suffisant en soi pour constituere ucause
péremptoire du divorce. L'adultere toléré ou enagérpar l'autre, l'adultére
occasionnel, I'adultere commis apres plusieursemd@bandon... pourraient
ne plus constituer la faute requise.

Observons cependant que l'adultere n’est pas,tash que tel,
sanctionné par l'article 242 du Code civil, mais tant queviolation du
devoir de fidélité de I'article 212 du Code civil.

- L'excés il désigne les actes de nature a mettre en ddamgee du conjoint.

- Les sévicesils visent les voies de fait commises sur lsspene du conjoint
sans que sa vie soit, pour autant, en péril. Adibui, comme hier, les
violences, les sévices constituent des fautes.

- Les injures: le terme d'injure ne signifie pas simplementrdes tribunaux
le fait d'invectiver outrageusement mais couvrdag®n tres générale toute
faute commise par un conjoint a I'égard de l'adtrgagit de la violation de
tout devoir conjugal, c'est a dire de la méconaaiss des obligations
réciproques imposées aux conjoints par le marihgeut s'agir des devoirs
légalement prévus : fidélité, secours, assistanceramunauté de vie. De ce
point de vue, I'adultere disparait derriere la motplus générale d’'injures. I
peut s'agir aussi des devoirs non exprimés paoila lles juges ont ainsi
retenu comme injure le refus de tenir la promesstaide baptiser les enfants
ou le fait d'avoir une conduite scandaleuse, dpaseassurer au conjoint un
mode de vie qu'il pouvait légitimement attendreavdir des attitudes
politiques ou religieuses offensantes pour le dohjo

- Les autres violations : Constituent également des violations causes de
divorce, le manguement a diverses obligations comenmeanquement au
devoir de loyauté que se doivent les époux, conemeanquement :

- aux charges du mariage,

- au devoir de secours,

- au devoir d’'assistance (absence de soins a somicbrmu a ses
enfants),
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- au devoir de cohabitation, ce qui correspond a plitgese de
'abandon de domicile, mais aussi, le faile se refuser a I'autre »...

- et dautres comportements, comme de défaut de agspe
l'indifférence, la malhonnéteté, le fait d’avoiroteé certains aspects
de sa personnalité, sociaux, physiques (impuis$anoe
psychologiques, etc.

** — Une «violation grave et renouvelée des devoirs et gdtions du
mariage ».

L'adultére, les exceés, sévices ou injures doigenstituer une violation grave
ou renouvelée des devoirs et obligations de I'um @woux : l'appréciation de la
gravité se fait en fonction du milieu social etrdueau culturel des intéressés. La loi
sanctionne aussi bien le fait unique mais gravelgueait sans gravité mais qui le
devient par répétition.

Les faits invoqués doivent étre imputables aurttar, c'est a dire avoir été
commis volontairement ou, du moins, avec discermenfgnsi, le fait que lI'un des
époux ait involontairement blessé son conjoint anerat étre considéré comme une
faute de nature a justifier le divorce. De mémes,fééts commis par l'aliéné mental
ne sauraient étre pris en compte. De méme, le meagaurait se prévaloir du viol
dont son épouse a été victime pour demander leaiyiour cause d'adultére.

b. — « ... rendant intolérable le maintien de la vie camne »

Le divorce-remede I'emporte ici sur le divorceesimm. On voit aujourd'hui
cette condition nécessaire devenir, peu a peucondition suffisante : les tribunaux
accordent désormais le divorce dés qu'ils sontaanus qu'un refus ne ferait que
retarder le moment de la rupture définitive sarnsaitre les chances de stabilité du
mariage. L'appréciation de la situation de faitter@ar le comportement fautif est
considérée comme plus importante que celle du caempent fautif lui-méme.

C’est ainsi par exemple que le devoir de fidéltéstompe : le flirt, la
galanterie excessive, ne sont pas nécessairenmgenadses de divorce.

Ces différentes causes de divorce se sont réplartes maniére suivante:

- demande conjointe : entre 40 et 45 %
- demande acceptée : environ 15 %

- rupture de la vie commune : environ 1 %

- faute : entre 40 et 45 %

Les chiffres ont, depuis cette analyse, progressss le méme sens... mais
plus vite... et I'on peut se demander si le plaéonent des divorces ne naitra pas de
la diminution des mariages, on se retrouverait d@msguation de 1792...

§ 2. — LES FINS DE NON RECEVOIR A L'ACTION EN DIVOR CE
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Lorsqu'un époux demande le divorce, il peut arrigge son action soit
déclarée irrecevable si certains événements, ditss de non recevoir, se sont
produits. Ces événements sont autant d'obstatksian en divorce ; cette question
autrefois trés importante est désomais plus limitée

Une premiére fin de non recevoir est applicabtews les cas de divorce : il
s'agit dudéces de I'un des époux avant que la décision dedalice ne soit devenue
définitive. Le décés rompant le mariage, le divorce n'a gdusaison d'étre.

Lesautres fins de non recevoivont étre variables selon la cause de divorce
invoquée.

Dans le cadre du divorce par consentement mutagieat étre I'absence de
consentement.

Dans le cadre du divorce pour altération de la vieonjugale il existe
plusieurs fins de non recevoir limitées, commedeputation de la durée de deux
ans. Cela étant la modification de 2004 a emparfinlde I'utilité de ces fins de non
recevoir.

Avant 2004, en effet, pouvait étre discuté la tjoasde laltération grave
des facultés mentalessi ce divorce risquait d'avoir des conséquencgs graves
sur la maladie du conjoint mais, surtout, de manmus générale, I'ex-article 240,
prévoyait ce qu’'on appelait taclause » d’exceptionnelle dureté«si l'autre époux
établit que le divorce aurait, soit pour lui (coregenu notamment de son age et de
la durée du mariage), soit pour les enfants, deséquences matérielles ou morales
d'une exceptionnelle dureté, le juge peut rejetar demande » La notion
d'exceptionnelle dureté était laissée a l'appréciatouveraine des juges du fond
pour lui permettre d'apprécier l'opportunité de teemande, pour la refuser
éeventuellement.

Pour apprécier [I'exceptionnelle dureté, les tréxn prenaient en
considération les conséquences du divorce et nemrglbes de la rupture : la longue
durée du mariage, I'age avancé du conjoint défendes faibles ressources, son état
de santé déficient, son milieu social (v. notamn@eptopos de la femme d'un rabbin,
Paris 16 mars 1978, JCP 1978, Il, 18964, 2eme espete R. Lindon), mais pas les
convictions personnelles ou religieuses (v. notantraa ce sens Paris ler juin 1979,
JCP 1981, I, 19565, note R. Lindon; sur la questa également C.Atiasles
convictions religieuses dans la jurisprudence eriéna de divorce,' JCP 1984, |,
3151; Barbier,'Le divorce, la religion et I'exceptionnelle dureté sens de l'article
240 du Code civil'Gaz. Pal. 1987, 1, doct. 273).

Enfin, troisieme moyen de défense (qui n'est pastablement une fin de
non recevoir), 'époux «répudié » peut effectuae Wlemande reconventionnelle,
fondée sur la faute du demandeur de fagon a pearat juge de se prononcer sur
les conditions de la demande de divorce (alors aglies-ci sont ignorées dans le
divorce pour rupture de la vie commune). Si ladaggt démontrée, le divorce sera
prononceée aux torts exclusifs du demandeur ;
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Dans le cadre du divorce pour fauteon retrouve dans le droit d’aprés 1975,
les fins de non recevoir du droit antérieur. Ce son

1. —La réconciliation des époux: il se peut qu'aprés une faute de I'un des
époux, l'autre pardonne a son conjoint. L'épouxagquardonné ne peut pas introduire
une action en divorce en invoquant la faute aniégi@ la réconciliation. Il peut, en
revanche, fonder son action sur de nouveaux gsafgenus ou découverts depuis la
réconciliation.

La loi nouvelle définit les éléments constitutiis la réconciliation (ce que ne
faisait pas le droit antérieur). Elle doit comporte

- unélément matériel la reprise de la vie commune;

- un élément intentionnel le pardon de I'époux offensé et l'acceptation du
pardon par I'époux offenseur. On veut par la éwtes la reprise de la vie
commune ne soit motivée par des raisons étrangarebesprit de
réconciliation comme les difficultés de logement'ouérét des enfants.

2. — Les excusesl’article 265 envisage le comportement de I'audpoux :
les grossieretés]es injures, les coups qui seraient eux-méme dgiier de fautes
commises par un époux. Si celui-ci subit une procgdie divorce pour faite il
pourra alors faire valoir cette fin de non receyvom bien formuler une demande
reconventionnelle.

3. — La provocation: un époux veut divorcer mais ne souhaite pas etgir
envisage de provoquer laction de son conjoint, pere provocation, un
encouragement a commettre une faute, ou pire ulse ®m scene, grace a un
complice complaisant qui est chargé de séduireotgomt qui commet ainsi une
faute, provoquée qui peut justifier une nouvelhede non recevoir.

4. — L’irresponsabilité : c’est le comportement morbide, maladif, dépfessi
ou la déficience mentale d’un époux qui est visé.

5. — La prescription : si un époux reste plus de trente ans sans invdgsie
griefs qu'il a contre son époux, on lui opposerdinade non recevoir tirée de la
prescription.

6.— La réciprocité des torts: en principe, ce n'est pas une fin de non
recevoir. Toutefois, les fautes de I'époux qui 8 pmitiative du divorce peuvent
enlever aux faits qu'il reproche a son conjoirddeactére de gravité qui en aurait fait
une cause de divorce. Par ailleurs, l'article 2dtea 3 du Code civil prévoit que le
magistrat pourra prononcer le divorce aux tortsgogs méme si I'époux défendeur
ne demande rien, lorsque les débats feront appadés torts a la charge de l'un et
de l'autre.
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SECTION 2 — (QUELQUES ELEMENTS DE) LA PROCEDURE DE
DIVORCE

Elle est difféerente selon la cause invoquée. @etaregles sont cependant
générales ( 8 1), d'autres sont particulieres (8§ 2)

8 1. - LES REGLES GENERALES

* En ce qui concerne le juge compétent, I'actiandesorce reléve du TGl
statuant en matiére civile. Un juge de ce tribwstlparticulierement compétent, c'est
le JAF « juge aux affaires familiales » (L.8 janvier 19898t.247 al.2). Le juge aux
affaires familiales est désormais le seul juge iglarde et de ses conséquences. Il est
spécialement compétent dans deux cas :

— le divorce sur demande conjointe des épouxt Icfiegui le prononce.

— il statue également sur tout ce qui concerneg&givorce : les modalités
de I'exercice de l'autorité parentale, la modifaratie la pension alimentaire,
la révision de la prestation compensatoire (art&7®C.civ.).

Le juge aux affaires familiales peut renvoyerfdsmé a une audience
collégiale; le renvoi est de droit dés que l'ung plerties le demande.

* En principe, le tribunal territorial compéterstde tribunal du lieu ou se
trouve la résidence de la famille.

§ 2 - LES REGLES PARTICULIERES DE PROCEDURE

Il faut distinguer le divorce sur demande conjeides autres divorces étant
entendu que la demande initiale de divorce n’estd#initive en ce sens que les
€époux peuvent, a tout moment changer de type adeadiyce qui n’était pas possible
avant 2004 (il convenait de se désister, puis éagér de procédure).

1. — Dans le cadre ddivorce par consentement mutuella procédure est
entieremengracieuseet se déroule toujours devant le juge aux affdaesliales.

2.— Dans le cadre deautres formules la procédure est mixte : elle est
gracieusedans un premier tempst contentieusesnsuite.

a. — La phase gracieuse de la procédusst une phase aéconciliation les
époux. La procédure commence par une requéte épmuk demandeur adresse au
juge. Le juge procéde ensuite a la tentative deciiation. Cette tentative n'est
obligatoire qu'en cas de demande de divorce pqiume de la vie commune ou pour
faute. Au jour fixé pour la tentative de concil@atj les époux doivent comparaitre
devant le juge. Le juge tente de dissuader lesxédeuwivorcer; s'il échoue, il rend
une ordonnance de non conciliation (dans cettenoraace, le juge peut statuer sur
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des mesures provisoires telles que la fixationadet$idence séparée des époux, les
modalités de l'autorité parentale).

b. — S'ouvre alors lphase contentieusel'un des époux adresse a l'autre une
assignation en divorce. L'autre peut contestegtess, il peut aussi introduire une
« demande reconventionnelle » : il devient lui-mé&amandeur et invoque les torts
et griefs de l'autre époux. Les débats se déroulentiis clos afin d'éviter toute
publicité. Les moyens de preuve les plus largeg si@sormais admis : aveu,
serment, lettres échangées, mais ne sont pas adesni®moignages de tous les
descendants de chacun des époux. Le tribunal geterrla demande en divorce (les
mesures provisoires prennent fin mais selon llar2é8 du Code civil, la loi confie
au juge le soin d'organiser pour l'avenir la séparale fait entre les époux).

— En de divorce pour faute, le tribunal peut pracey le divorce soit aux torts
exclusifs de I'un ou l'autre des époux, soit auts foartages.

— En cas de divorce demandé par un époux et @&papti'autre, le divorce
prononceé produira tous les effets d'un divorcets wartages.

— Le divorce pour rupture de la vie commune esh@ncé automatiquement
contre celui qui a pris l'initiative de la demande.

c. —S'agissant des voies de recours, elles sont tauguspensives (aussi bien
I'appel que le pourvoi en cassation alors que niemment seul I'appel est suspensif).

Quand le divorce est devenu définitif, la mentenest portée en marge de
I'acte de mariage ainsi que des actes de naisdas@Epoux.

La nouveauté de la loi de 2004 consiste a propieséacon systématique des
passerelles entre les procédures de divorce : woragi entamé selon une certaine
procédure, pour faute par exemple, peut toujoutmuéher sur une procédure de
divorce par consentement mutuel, plus rapide enstriaumatisant (C. civ., art;
247).

SECTION 3 - LES EFFETS DU DIVORCE
L'effet principal du divorce est de dissoudre leriage, c'est-a-dire de mettre
fin, sans rétroactivité, aux effets de ce mariagerupture du lien matrimonial ainsi
réalisée va nécessairement affecter les rappogsépeux entre eux (8§ 1) et les
rapports entre parents et enfants (8§ 2).

8§ 1. - LES EFFETS DU DIVORCE DANS LES RAPPORTS ENTHE EPOUX

Entre les époux, le divorce produit des effetslauble plan de leur personne
() et de leur patrimoine (l1).
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|. — LES EFFETS EXTRA PATRIMONIAUX DU DIVORCE

Au plan personnel, I'effet essentiel du divorcelaslissolution du mariage
qui supprime la qualité d'époux, et ce a compteladiate a laquelle la décision qui
prononce le divorce est devenue définitive (art.266v.).

La suppression de la qualité d'époux et donctireau célibat, les deux ex-
époux sont désormais des étrangers l'un pour Eautra entrainer diverses
conséquences dont les principales sont les susante

— Suppression des devoirs réciproqueset notamment des devoirs de
cohabitation et de fidélité. C'est la une grandi&ince avec la séparation de corps.

Il y a également, en principe, suppression du del@isecours. Toutefois, en
cas de divorce pour rupture de la vie commune] delsi époux qui a pris l'initiative
de demander le divorce demeure tenu de ce deVégard de l'autre.

— Droit de se remariet
— Perte du droit pour la femme de porter le nom dson mari.

En principe, en effet, chacun reprend son nom apres le préndadivorce
(C. civ., art. 264).

Unepremiéere exceptionpermet a la femme divorcée de conserver l'usage du
nom du mari soit avec l'accord de celui-ci, soik@Vautorisation du juge, si elle
justifie qu'un intérét particulier s'y attache pelle-méme ou ses enfants.

Une seconde exceptiorconcerne le cas du divorce pour rupture de la vie
commune, la loi est allée encore plus loin en getnd & la femme le droit de
conserver l'usage du nom du mari lorsque le divarég demandé par lui.

Il. - LES EFFETS PATRIMONIAUX DU DIVORCE

S’agissant des effets patrimoniaux du divorcdpilale 1975 a introduit des
regles radicalement différentes de celles quedmmaissait auparavant. Il s’agissait
alors de produire les effets d’'un divorce pour éaeff, donc, de proposer des effets en
termes de sanction d’'une faute.

Au-dela des regles intéressant la dissolution dyinté matrimonial, le
|égislateur de 1975 a cherché d'une part a dédisenédprés-divorced'autre part a
déculpabiliser au maximum les effets du divorcdtécderniere idée explique que
certains de ces effets ne vont pas étre liéséel'dd faute et de sanction; d'autres au
contraire le seront).

A. — Dissolution du régime matrimonial
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La dissolution du mariage, union de personnesprstonge par celle du
régime matrimonial, union de biens. Le régime skgaidé d'aprés les regles
conventionnelles prévues par le contrat de maragea défaut, selon les regles
|égales. C’est I'objet du cours de 4éme année.

B. — Perte des avantages matrimoniaux

C'est le probléeme des donations que les épouxmvpu se consentir durant
le mariage ou par contrat de mariage, a I'exceplEs« présents d’'usage ».

1. — En cas de divorce par consentement mutuel

— Sur demande conjointe ..« les époux décident eux-mémes du sort des
donations et avantages qu'ils s'étaient conseStils n‘ont rien décidé a cet égard,
ils sont censés les avoir maintenyaft.208).

— Sur demande accepték.: Chacun des époux peut révoquer tout ou partie
des donations et avantages qu'il avait consenttsudre” (art.268-1).

2. — En cas de divorce pour altération du lien conpal

La perte des avantages matrimoniaux prend dora forme d’'une sanction,
d’'une déchéance que subit I'époux fautif, a lacddéhce de 'autre.

"Celui qui a pris linitiative du divorce perd delgn droit les
donations et avantages que son conjoint lui avanmsentis. L'autre
époux conserve les siernglt.269).

3. — En cas de divorce pour faute

- Si le divorce est prononcé aux torts excluséd'dn des épouX,.. celui-ci
perd de plein droit toutes les donations et togsdeantages matrimoniaux que son
conjoint lui avait consentis. L'autre conjoint cenge les donations et avantages qui
lui avaient été consentis, encore qu'ils aient sgti@ulés réciproques et que la
réciprocité n'ait pas lieu(art.267). On retrouve aune formule proche deeceil
divorce pour rupture de la vie commune.

- Si le divorce est prononcé aux torts partagéschacun des époux peut
révoquer tout ou partie des donations et avantap€s avait consentis a l'autre”
(art.267-1).

C.— Perte de tout droit successoral

Les époux perdent, par le divorce, les droits ugggu'ils avaient a la
succession de l'autre; chacun demeure libre, cepende Iéguer tout ou partie de
ses biens a son ex-conjoint (qui n'interviendrditspalors, en tant que conjoint
héritier Iégal mais en tant qu'étranger |égat&iéeitier testamentaire).
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D. — Attribution du logement familial

— L’appartement appartient a un des époux (c’est un ien propre). La
liquidation du régime matrimonial entrainera resiiin a I'époux propriétaire de la
libre maitrise de I'appartement familial.

La jouissance de cet appartement pourra cepe@dttandécidée par le juge et
I'article 285-1 prévoit la possibilité d’un bailrfee:

« Si le local servant de logement a la famille atipat en propre
ou personnellement a l'un des époux, le juge peuwohcéder a
bail a I'autre conjoint :

. lorsque l'autorité parentale est exercée par eelusur un ou
plusieurs enfants, ou en cas d'exercice en comneufiadtorité
parentale lorsqu'un ou plusieurs enfants ont lewgsidence
habituelle dans ce logement;

. lorsque le divorce a été prononcé a la demandel'@moux
propriétaire, pour rupture de la vie commune ¢..)

— L’appartement appartient aux deux époux.En ce cas, le sort de
I'appartement est réglé par les regles de la diisol du régime matrimonial : il peut
étre vendu ou plus strement attribué a I'un desiépo

— L'appartement est loué. Les régles de l'article 1751 du Code civil,
relayées par celles de I'article 14 de la loi duiet 1989 assurent le maintien dans
les lieux de I'époux méme s'il n'est pas le sigiratalu contrat et le juge eut
attribuer le droit locatif a l'un des époux en foan des intéréts sociaux ou
familiaux en cause, c’est-a-dire en pratique @éae et a ses enfants.

E. — Prestations apres divorce

1. — Avant 1975 le conjoint innocent avait droit a upension alimentaire
presque toujours versée au profit de la femme (feramfoyer) que le mari devait
entretenir.

La pension alimentaire a une double nature : imdiene dans son
fondement (responsabilité pour faute) et alimeatdains son objet (elle dépend des
ressources du débiteur et des besoins du créancier)

En découlent deuzonséquences

- la pension alimentaire ne peut étre accordé&elgoux innocent;

- elle est par nature révisable, d'ou les chicafess disputes pendant le
divorce (qui est plus innocent que l'autre ?) etesple divorce "tes
ressources ont changé, mes besoins au3si..."
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2. — Depuis 1975]e législateur de 1975 a voulu éviter ces consécpsen
facheuses en substituant dans de nombreuses hypstlagprestation compensatoire
a la pension alimentaire.

*, — Laprestation compensatoird’une des principales innovations de la loi
de 1975, réformée par une loi du 30 juin 2000, gismpenser la disparité que la
rupture du mariage crée dans les conditions deregpectives. Elle a pour but
d'essayer de maintenir les anciens époux danstehtions matérielles qu'ils avaient
avant le mariage.

— Elle est accordée sans distinction entre I'épowyable et I'époux innocent.

— Elle est en principe forfaitaire, c'est-a-din¢efje doit normalement étre
versée une fois pour toute au moment du divorce sforme d'un capital (art.275
C.civ.). Mais elle peut étre révisée si I'abseneeéVision devait avoir pour l'un des
conjoints des conséquences d'une exceptionnellgtégrde probleme est que le
principe a été renverseé : les prestations compenssitétaient toujours versées sous
forme de rente, solution facilitée par le régimecdl favorable a la rente
(déductibilité des revenus).

La loi du 30 juin 2000 a réformé considérablenlarmuestion. Elle prévoit
que la prestation est versée sous forme de cafathl 274) sauf exceptions
déterminées, soit sous la forme du versement dsmmme d’argent soit de
'abandon de biens en nature, soit par dépdt demmsmproductives de revenus
(instruments financiers, actions...). Mais des maégalide paiement (huit ans)
peuvent étre accordées (n'est-ce pas retrouventa 7 Avant 2000 les rentes étaient
versées entre cing et dix ans). La loi de 2004eganche prévoit que la fixation de la
prestation sous forme d’un capital sera systématiqu

— Elle est fixée en fonction des besoins et desowces des parties, en
fonction de I'age, de I'état de santé, ...des partigzbjectif est en effet de maintenir
le train de vie de son créancier et de compensdisfarité que le divorce crée dans
les conditions de vie des deux ex-époux. Pour caisen, elle est calculée selon les
besoins de I'époux et ses ressources et en teoamite de la situation au moment du
divorce (C. civ., art. 271). Pour cela, les deurwgpétablissent une déclaration sur
I’'honneur de I'exactitude des informations fourngs leurs ressources (C. civ., art.
272).

— Elle présence in caractéere forfaitaire.

— Elle est évaluée a la date de la dissolutiomdriage.

— Elle est transmissible aux héritiers du débitmé@me si sa valeur est
supérieure a l'actif de la succession recu pahésgiers, c’est de dernier point que la

loi de 2004 entend modifier.

— Elle est révisable, méme si la pratique judieial’avant la loi du 30 juin
2000 rendait cette révision tres difficile. Désomsna@ette révision est inutile,
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puisqu’il s’agit d’'un capital. Simplement le montaest indexé en présence de
facilités de paiement. L'article 276-3 prévoit cegant que en cas de changement
important dans la situation du débiteur ou lesaes®s du créancier, la prestation
est révisable.

Cas du divorce par consentement mutueLa convention des époux
homologuée en justice fixe les conséquences patiates du divorce, les
remises en capital ou, plus fréquemment, les peastiverses. Celle-Ci
prévoira, notamment, l'attribution d'une prestatompensatoire destinée a
compenser, autant qu'il est possible, la dispagité& la rupture du mariage
crée dans les conditions de vie respectiyar:270 C.civ.).

La vie commune et I'union des biens des époux pacent a chacun
d'eux un niveau d'aisance, commun au deux. Laldisso du lien conjugal
va rompre vie commune et union des biens et cl@gpdrition de trains de
vie généralement distincts : la prestation compeinsavise a réduire ou
effacer ce décalage. L'article 279 al.3 prévoitpssibilité de réviser la
prestation compensatoire si les époux l'ont engisdgns leur projet de
convention.

—L'exécution des versementsdans le cas notamment ou la prestation prend
la forme d'une rente, a fait I'objet de plusieur®iventions |€gislatives, récentes,
pour protéger le créancier. On a relevé que :

"Selon des sondages du ministére de la justicaranwun quart
des pensions ne sont jamais payées et entre unt guan tiers le
sont de maniere irréguliere”(A. Benabent, Rapport sur
I'application jurisprudentielle de la loi du 11 jleét 1975 Ministére
de la justice, S.C.R. 1980, p.13).

Des techniques strictes de recouvrement ont &éswin place :

- procédure de paiement direct : la femme exeocedsoit a la rente sur le
salaire de son ex-mari ou sur les produits de smrail, ce recouvrement
étant effectué par huissier (Loi 2 janvier 1973);

- procédure de recouvrement public quand les pn&witentatives ont
echoué : le créancier s'adresse au ProcureurRigplablique qui délegue son
pouvoir au juge aux affaires matrimoniales, etdessions alimentaires sont
alors recouvrées comme l'imp6t (Loi 11 juillet 1975

- intervention des organismes de prestations faled qui peuvent consentir
des avances au créancier de la pension alimepaigese retourner contre le
débiteur (Loi 22 décembre 1984).

** — La pension alimentaire a disparu avec la loi de 2004.
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F. — Dommages-intéréts

Lors d'un divorce pour faute prononcé aux tortsdwesifs de I'un des époux,
donc dans un divorce pour faute, ce dernier paagt &@ndamné au paiement de
dommages-intéréts en réparation du préjudice nedt@x. : sacrifice d'une carriere
au profit de celle du conjoint) ou moral (ex. : @paatholique divorcé contre son
gré) supporté par son conjoint. Anciennement adrpeela jurisprudence, cette
solution a été consacrée par la loi du 11 juil@ts (art.266 C.civ.).

§ 2. — LES EFFETS DU DIVORCE A L'EGARD DES ENFANTS

S'il supprime le lien entre les parents, le dieone supprime pas celui établi
entre les parents et les enfants. L'extinctionadedmmunauté de vie va toutefois
provoquer des effets d'ordre extrapatrimonial étippanial.

Le probleme essentiel est, ici, celui de«lgarde » des enfantsC’est le
probleme humain, social et sociologique majeur thorde, illustré ces dernieres
années par les revendications des peéres divoraggco@pte environ un millions
d’enfants de parents divorces.

La question était autrefois I'enjeu du divorca:d gagnant » du proces en
divorce emportait la garde du divorce, automatigerimsous réserve de I'intérét des
enfants (on peut étre une mauvaise épouse et ume bvoere) de sorte que le garde
était a 80% pour la mere.

La question a fait I'objet d'une réforme avec lallo22 juillet 1987 et surtout
avec la loi du 4 mars 2002,sur I'exercice de l'autorité parentale guestion déja
étudiée, qui a développé la possibilité d'uaxercice en communde l'autorité
parentale, méme en cas de séparation.

Retenons également le terme « garéstxdésormais obsolete. La loi de 1987
I'a supprimé par celui de «exercice de l'autonigrentale ». On parle encore,
cependant, de garde par habitude, par commodité.

*. — La garde était, en principe, attribuée a l'un gesig «selon l'intérét des
enfants mineurs ¢C. civ., art.287). La loi du 11 juillet 1975 rierit pas compte des
conditions du divorce et ne prévoit pas que la gaids enfants sera confiée a
I'époux au profit de qui le divorce a été pronoricé&a différence de la situation qui
prévalait avant 1975, de sorte que la garde detvénai des enjeux du proces en
divorce.

L'intérét de I'enfant est le seul critere qui pilésa ce choix, le juge peut
d'ailleurs lui demander son sentiment (C. ci.,280). Il se pourrait que l'intérét de
I'enfant impose d'en confier la garde non pointua de ses parents mais a des
grands-parents, voire méme des personnes uniagsparlules liens de parenté plus
ténus ou méme aucun lien de parenté avec luiidl@af87-1 dispose, a cet effet :
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« A titre exceptionnel et si l'intérét des enfdigsige, le juge
peut décider de fixer leur résidence soit chez autee personne
choisie de préférence dans leur parenté, soit, eda s'avérait
impossible, dans un établissement d'éducation. dragnne a qui
les enfants sont confiés accomplit tous les acteels relatifs a
leur surveillance et a leur éducation »

Par ailleurs tout une série de regles se cumulent

— les accords entre époux peuvent étre respeuitanment dans le divorce
sur requéte conjointe ;

— une enquéte sociale est parfois diligentée ;
— le juge veille & ne pas séparer les fratries ;

La décision prise peut étre ultérieurement modifé I'intérét de I'enfant le
commande, a la demande de I'un des ex-conjoints,dembre de la famille ou du
ministere public (art.291 C.civ.).

** — La garde alternative est une formule qui vise a se substituer a
I'attribution de al garde a la mére (85 % des cds)facon a attribuer a chacun des
parents la garde, alternativement, une année sur by exemple. Déclaré contraire
a la loi depuis 1984 par la Cour de cassat@asé. civ. 2eme, 2 mai 1984, Bull. civ.
II, n°78), c’était surtout un systeme trés critiqué pousrédafants, convenant surtout
aux parents.

*** _— La garde conjointe consiste a accorder la garde, conjointement, aux
deux parents, notamment en cas de divorce surteeqagjointe. Admis par la Cour
de cassation en 19884ss. civ., 2eme, 21 mars 1983, JCP 1984, Il, 2046& F.
Dekeuwer, D. 1983. IR. 449, obs. A. Bénapdatformule a été consacrée par la loi
du 22 juillet 1987 et représente aujourd’hui pres4@ % des attributions dans les
divorces par consentement mutuel. Depuis 1993 ,ystrme est méme devenu le
principe de l'attribution.

**xk — Lattribution peut faire I'objet d’'unenodification dans la mesure ou
la décision relative a I'attribution est toujoureysoire.

*rxkk — Tout cela est devenu obsolete avec la loi du 4 r2af? : la
« garde » est, depuis 1987, une question d’autpaiténtale, qu'on ne confondra pas
avec celle de 'hébergement des enfants :

Le principe est donc celui de I'exercice conjaiet 'autorité parentale mais
le juge fixe le lieu de la résidence habituelle defants (C. civ., art. 373-2-9), avec
possibilité d’'un hébergement alterné, déterminélgaonvention homologuée par le
juge dans le cadre d’'un divorce par consentememteahupar le juge a défaut. Par
exception cependant, I’hébergement, voire 'autgpiirentale, peuvent étre attribués
exclusivement a I'un des parents, si I'intérétd'elefant le commande.
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B. — Effets

*, — Education des enfants. -L’attribution conjointe de la garde régle la
plupart des difficultés : les deux exercent l'aiitoparentale et, donc, pourvoient a
I'éducation des enfants.

Le parent gardien exerce les éléments de l'autpaténtale ordinairement
rattaché a la garde de I'enfant : il dirige soncétion, peut solliciter une mesure
d'assistance éducative... L'enfant est domiciliézchui (art.108-2 C.civ.) et si le
conjoint refuse de lui rendre l'enfant, il encodds sanctions pénales (art.357
C.pénal).

De maniere plus directe, le parent non gardiefmnestti d'undroit de visite

et d'hébergementdont les modalités sont fixées par la conventianétmux dans le
divorce sur requéte conjointe et par le juge dassautres cas. Le non gardien ne
perd pas l'autorité parentale en général. Il caeselonc le droit de surveiller
I'entretien et I'éducation de I'enfant et doit éfermé (C. civ., art.288 al.1). Il peut,
a ce titre, susciter la mise en ceuvre des mesudsigoaraitraient nécessaires. |l
conserve également ses attributions en ce qui oomde droit de consentir au
mariage de I'enfant ou a son adoption.

** — Entretien matériel. — Celui qui n’exerce pas l'autorité parentale ou si
celui chez qui I'enfant ne réside pas assume utigation alimentairex en fonction
de ses ressources et de celles de l'autre par€6t xiv., art. 288, al. ler). Fixée par
le juge, le montant de la pension alimentaire estable, indexé de fagon a suivre
I'évolution du codt de la vie et révisable en fooctdes variations de ressources
respectives et d’évolution des besoins de I'enféardbligation dure jusqu'a la
majorité, au moins et bien souvent, bien apresamotent lorsque les enfants
décident de suivre des études supérieures.

Le défaut de versement est un délit, sanctionn@go® ledélit d’abandon de
famille (C. pén., art. 227-3).

CHAPITRE 2
LA SEPARATION DE CORPS

La séparation de corps, sans rompre le mariagarst permettre aux époux
de se remarier, relache le lien conjugal en suggrtrta vie commune.

La séparation de corps peut étre automatiquenmmtectie en divorce au
bout de trois ans. Le législateur n'a, en effeteptd la séparation de corps que
comme une situation provisoire. Faute de récorichaelle doit aboutir au divorce
afin de ne pas contraindre I'époux qui veut se riema un célibat forcé. On a dit
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que cette institution n'était que l'antichambredatorce. C'est pourquoi un certain
nombre de regles sont analogues a celles du divorce

Nous allons examiner successivementdesiDITIONS DE LA SEPARATION DE
CORPY(Section 1), sesFFETS(Section 2) et saIN (Section 3).

SECTION 1 - LES CONDITIONS DE LA SEPARATION DE CORPS

Celle-ci ne peut étre prononcée que pour les mé&angses que le divorce et a
la suite d'une procédure en principe analogue. dianbuvelle apporte deux
précisions importantes :

- L'époux contre lequel est présentée une demamdeésorce peut former une
demande reconventionnelle en séparation de comp$a léme fagon, mais ceci est
nouveau par rapport au droit antérieur, I'épouxtreotequel une demande en
séparation de corps est demandée peut former unande reconventionnelle en
divorce.

- Par ailleurs, si une demande en divorce et wmeadde en séparation de
corps sont simultanément accueillies, le divorce pgsnoncé aux torts partagés.
Cette disposition met fin a une situation absurdaqgaelle les tribunaux arrivaient
parfois dans le droit antérieur lorsque, accudiliamultanément les deux demandes,
ilIs prononcaient le divorce au profit de I'un dge¥x et la séparation de corps au
profit de l'autre.

SECTION 2 — LES EFFETS DE LA SEPARATION DE CORPS
La séparation de corps entraine un simple relaehenes liens du mariage.
Nous étudierons les effets de la séparation descuplouble plan de la personne (8

1) et du patrimoine (8 2) des époux.

8§ 1-LES EFFETS EXTRA PATRIMONIAUX DE LA SEPARATIO N DE
CORPS

S’agissant des rapports personnels entre les épmwéparation de corps a
pour principal effet de mettre fin au devoir de @bitation. En revanche, elle laisse
subsister le devoir de fidélité ainsi que le dedarsecours.

Quant au nom, la femme séparée conserve l'usagerdwu mari. Il n‘en ira
autrement que si le jugement de séparation de @arps jugement ultérieur le lui
interdit.

8 2. — LES EFFETS PATRIMONIAUX DE LA SEPARATION DE CORPS

lIs intéressent la pension alimentaire (l) e@lgime matrimonial (l1).
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| - AU SUJET DE LA PENSION ALIMENTAIRE

Il faut savoir qu'elle est due au titre de la abntion aux charges du ménage.
Le devoir de secours subsiste entre les époux gamd'on ait a se préoccuper de
savoir qui est coupable ou innocent. Elle doit étezsée par celui qui a des
ressources a celui qui est dans le besoin. Ellegisiconvertie en capital.

II - AU SUJET DU REGIME MATRIMONIAL

Le régime matrimonial adopté au moment du mariigparait pour laisser
place obligatoirement au régime de la séparationieles. Il y a donc lieu de liquider
la situation patrimoniale.

SECTION 3 — LA FIN DE LA SEPARATION DE CORPS

Elle peut avoir pour cause le déces de I'un desxepMais, en dehors de cette
cause, la séparation de corps peut prendre fitap&prise de la vie commune (8 1)
ou par la conversion en divorce (8 2).

8 1- LA REPRISE DE LA VIE COMMUNE

La reprise volontaire de la vie commune restituarariage la plénitude de
ses effets. Il existe toutefois deux limitationsedte restauration du mariage.

- Dans le cadre des rapports pécuniaires entre lasxdgpouxla séparation
de bien subsiste (sauf si les époux décident dtedog autre régime matrimonial)
par application de l'article 1397 du Code civil goumet le changement de régime
(homologation du tribunal de grande instance).

- Dans le cadre des rapports des époux avec les, fi@reeprise de la vie
commune doit étre mentionnée en marge de l'actenadeage, aprés avoir été
constatée par acte notari€, ou fait 'objet d'udeadation a l'officier d'état civil. A
compter de l'entrée en vigueur de la loi du 23 adwe 1985, la mention de la
reprise de la vie commune devra aussi étre faitmange des actes de naissance des
deux époux (v. nouvel article 305 C.civ.).

8 2 - LA CONVERSION EN DIVORCE
| - CONDITIONS DE LA CONVERSION
Comme dans le droit antérieur, elle peut étre aelda par 'un ou par l'autre
eépoux, sans considération des torts. Elle n'esirdobnée qu'a une seule condition :
I'écoulement d'un délai de trois ans depuis queéfaration de corps est devenue
définitive. La conversion est obligatoire pour leg¢ qui rend un jugement de
conversion. Ce jugement est soumis aux formaliggsudblicité a I'état civil.

La loi de 1975 instaure deux dispositions nougelle
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- elle autorise la conversion en divorce par deteatonjointe quelle que soit
la cause de la séparation de corps. Dans ce casnewcondition de délai
n'est exigée;

- par ailleurs, dans le cas ou la séparation apatéoncée sur demande
conjointe, elle ne pourra étre convertie en divogee par une nouvelle
demande conjointe. Cette disposition, toutefoisiterdit en rien a l'un des
époux de demander le divorce sur la base d'une eatise.

Il - EFFETS DE LA CONVERSION

Le jugement de conversion est une simple transtbam du jugement de
séparation de corps en jugement de divorce : |laecae la séparation devient la
cause du divorce, l'attribution des torts restdhamgée. Le juge va seulement fixer
les conséquences du divorce. Les prestations esiqmen entre époux seront
notamment déterminées selon les regles proprevarce.
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Et Dieu dit a la femme : "J'aggraverai le travalil
de ta grossesse; tu enfanteras des fils dans léedgu
ton désir se portera vers ton mari mais c'est lui g
dominera sur toi" (Genése 3, 16).

TITRE 2

LA FILIATION

Le droit de I'enfant, de I'enfance ou de la fileat ne recouvre pas les mémes
situations ni les mémes régles : on trouve par eplemians les regles intéressant le
droit de I'enfant, toutes les questions relativdaaprotection de I'enfance, par
exemple proclamées par la convention de New Yorka8®, les questions relatives
a la protection pénale de I'enfant ou inversemetstive a la poursuite pénale des
enfants délinquants, les questions intéressanaracypation des enfants a diverses
procédures familiales (divorce de ses parents yample), les questions relative a
I'éducation des enfants, les questions socialenfdnt au travail, I'enfant et la
sécurité sociale), etc.

Si le droit de I'enfant envisage I'enfant commepré citoyen, voire comme
un citoyen a part entiere, comme un individu am s la société qui I'entoure, et
prend donc en compte de multiples branches du, deaitroit de la filiation envisage
en revanche I'enfant dans sa situation civile. €qérsonne trouve dans sa filiation
sonorigine (hous sommes tous le fils ou la fille de quelgu'ehsonavenir (nous
sommes appelés a devenir, ou hous sommes degre@p la mére de quelqu'un). i
est cependant évident que le droit de la filiagbre droit de I'enfant se recouvrent
pour une bonne partie.

La filiation figure donc l'histoire d'une personre filiation est le lien de
droit qui existe entre une personne et chacun sipaents (mere et pére) : il y a une
filiation maternelleet une filiationpaternelle Elle est un faitnaturel que la loi
transforme en un fajuridique.

La filiation est d'abord urfait naturel C'est le fait biologique de la
procréation qui établit une filiation maternellewste filiation paternelle. Entre ces
deux types de filiation, il y a une différence tmggortante qui tient a la preuve : la
filiation maternelle repose sur un fait flagrar@¢touchement), la filiation paternelle
n'est au contraire susceptible d'aucune preuvetdire

La filiation est aussi uffait juridique. Fondamentalement, le droit distingue
trois types de filiation indépendamment de toubfme biologique :



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2009-2010 196

— Lafiliation Iégitime, celle établie par la naissance de parents magilés,
prévalait en droit frangais jusqu’en 2005.

— Lafiliation naturelle , établie hors mariage (jusqu’en 2005), avec desrs
situations : lafiliation naturelle simple I'enfant né de parents vivants ou non
ensemble, Idiliation naturelle adultérine 'enfant est né d’'un parent au moins qui
est marié avec un autre que son autre paeemigtreou a patre selon le cas), la
filiation naturelle incestueusdéenfant est né de parents alliés ou de procherpé.

— Lafiliation artificielle qui est apparue avec les progres de la médecine et
qui permet a des parents dans l'incapacité de @eograturellement sans assistance
médicale d'y parvenir : ce type de filiation s’insé&cependant dans un régime de
filiation légitime ou naturelle. Il N’y pas de typke filiation en ce cas.

— La filiation adoptive, qui permet de créer un lien de filiation ou iy ®n a
pas, une filiation fictive plus ou resserrée sejoril s'agit d’unefiliation adoptive
pléniéreou d’uneadoption simple

Evolution historique. — Pendant longtemps, seule la filiation Iégitime @itait, les
autres types de filiation étant considérés commasnionportants, avec un bémol
pour la filiation adoptive qui, a Rome par exem@leonnu un statut trés favorable.
L'importance de la filiation |égitime était tellaug, sociologiquement, tout était fait
pour la favoriser, la présomptigmater is esten étant 'exemple type. Leaérité
sociologique la paix dans les familles, était ainsi préféxda vérité biologique.

Le Code civil portait la marque de la primautéaléiliation légitime, portée
par la doctrine chrétienne. Tout une série de nédégravait, au cours du XXe siécle
tenté de reconnaitre la filiation naturelle maisntest qu'avec ldoi du 3 janvier
1972 réformant totalement le droit de la filiation gles regles en la matiére ont
véritablement changé, avec d’'une part la reconaatgsde I'égalité entre les modes
de filiation et donc entre la filiation légitime ket filiation naturelle mais aussi, et en
conséquence, avec la recherche d'une plus grandié vbiologique dans
I'établissement de la filiation.

L'article 334 du Code civil est a cet égard leleate ce nouveau droit de la
filiation : «I'enfant naturel a, en général, les mémes droitdest mémes devoirs
gu'un enfant légitime né de ses péeres et méerd®estent cependant les enfants
adultérins (‘expression fut supprimée du Code pdoilde 1972) et incestueux dont
on verra le sort plus tard.

Depuis 1972, beaucoup de choses ont évoluée atnnagnt dans le secteur
médical, traduites notamment dans le champ deoéthigue, dont la question des
empreintes génétiques qui peut révolutionner laé/érologique de la filiation, avec
ou en opposition avec la vérité sociologique atjque de la filiation.

L’ordonnance du 4 juillet 2005 a, pour partie, nigdiles regles en la matiere
et notamment supprimé la distinction fondamentaiéexistante entrdiliation
légitimeetfiliation naturelle
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Plan. Nous étudierons successivement RESSLES GENERALEgSOuUS-titre 1) avant
d’envisager les trois grands modes de filiatioaFILIATION LEGITIME (Sous-Titre 2),
la FILIATION NATURELLE(Sous-Titre 3) et |&ILIATION ADOPTIVE(Sous-Titre 4).

SOUS-TITRE 1

REGLES GENERALES SUR LA FILIATION

Le Code civil comporte désormais un ensemble gesgles articles 310-1 et
suivants a 311-20 du Code civil, rassemblé soushapitre intitulé« dispositions
communes a la filiation Iégitime et a la filiatioraturelle »prémisses d’'une fusion
des régimes a venir, qui concernent les présonmgpttablies en matiere de filiation,
ainsi que la notion complexe dmssession d’étatOn peut y ajouter les réegles
intéressent la procréation médicale assistée, pmbed’envisager les données
biologiques d’une part (Chapitre 1) et les donrsmesologiques (Chapitre 2).

CHAPITRE 1. — LES DONNEES BIOLOGIQUES

La filiation résulte d’'une parenté maternelle &tné parenté paternelle. La
parenté maternelle résulte en principe du seubfaia naissance, hormis la question
de « I'accouchement sous X ».

La parenté paternelle est en revanche plus défiai établir qui suppose
d’observer non pas le moment de la naissance mhisde la conception, et encore,
par le biais de présomptions, s’agissant des mibelesproduction charnelle (Section
1), que les techniques de procréation médicalerassistée rendent également
complexe (Section 2).

Section 1. — La procréation charnelle

La preuve de la paternité s'effectue alors paijeunde présomptions (8 1)
voire par des procédés techniques (8 2).

§ 1. — La preuve par présomption

La détermination de la paternité s’effectue a ipatés conditions de la
conception de l'enfant, fait intime et secret, a@ quppose le mécanisme des
présomptions.

Il 'y a donc pas de preuve directe de la patéyeié sorte que la paternité est
toujours incertaine. Les mécanismes de présomgimmsagés permettent alors de
partir d'un fait connu, la naissance, pour remom&ss le fait inconnu, la conception.
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La présomptiorpater is esten matiere de filiation Iégitime est ainsi la pragpdion
la plus efficace.

Lé détermination de la conception par présomppiermet ainsi de savoir a
guel moment elle — la conception — a eu lieu, etlpanéme de déterminer si la
filiation est légitime, naturelle, simple ou aduité, etc, voire de savoir qui est le
pere en cas de mariage successif (mais le délaiidieté permet, en principe,
d’éviter cette question) ou de liaisons successouesnultiples de la mére, ou de
I'existence de I'enfant par le biais de I'adagians conceptus pro nato habetur

L’article 311 du Code civil détermine ainsi cegégomptions.
1. — La période légale de présomption

Existence de la présomption. -Pour pouvoir déterminer la date de la
conception, on remonte dans le passé, a partirody gonnu, de la naissance,
pendant un temps égal a la durée de la grossessereEaut-il déterminer la durée
de la grossesse. Faute de pouvoir recourir a uneverdirecte, le Code civil fixe la
date extréme des grossesses a 180 jours pourdeslrtes et 300 jours pour les
plus longues, laissant une période de 121 jours plager la date de la conception
de I'enfant. Cette période est appeigeriode lIégale de la conception »

PERIODE LEGALE DE LA CONCEPTION
Mariage Naissance
| | I I
300 j. 180 .

Il résulte de ces délais que l'enfant né plus t& jturs apres la célébration
du mariage est légitime car, en vertu de la présiompon peut le considérer comme
ayant été congu pendant le mariage. De méme leqfamait dans les 300 jours qui
suivent la dissolution du mariage est égalemenitinég en vertu de la méme
présomption.

PERIODE LEGALE DE LA CONCEPTION
Diss. du Mariage Naissance

| | I I
180 . 300].

Il s’agit, par cette présomption d’éviter queugeg ne fixe lui-méme la durée
exacte de la grossesse qui, pour des raisons éesdele faveur a la légitimité,
risquent d’aboutir a des solutions absurdes (Séugien Régime, des juges avaient
fixé la durée de la naissance a plus d’'un an, @it dnusulman, la théorie de
I « enfant endormi » pour légitimer I'enfant néebiaprés le décés du mari de sa
mere, en raison de la douleur qui I'a frappé esaeant le décés de son « pére »,
etc). Pourtant la durée ainsi envisagée n’est pasasitageuse que cela : certaines

grossesses peuvent durer plus de 300 jours eble allemand fixe la période de
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conception jusqu’au 302 jours et le droit hollasdpisqu'a 306, de méme qu’un
enfant dont la gestion aurait duré moins de 186sjpeut étre viable.

Force probante de la présomption. —Le seul probleme, dans le droit
antérieur a 1972, était de savoir quelle étaitoled probante de la présomption.
Etait-ce une présomption irréfragable ou seulemené présomption simple
susceptible de preuve contraire ? La Cour de dassalans un arrét céelébre, l'arrét
Ogezrendu le 9 juin 1959 (D.1959, 557), se prononcafareur du caractéere
irréfragable de la présomption. En l'espéce, Irésait né 306 jours apres le suicide
du mari de la mére, mais il était établi que lesdecins, pour empécher une
interruption prématurée de la grossesse, avaientreeaurs a des traitements
susceptibles de retarder la naissance. La Coumsgation n'en déclara pas moins
que I'enfant était illégitime.

Pour éviter l'outrance et lirréalisme de telledusons, la loi de 1972 a
préféré faire de la présomption relative a la duléda grossesse upeésomption
simple, susceptible de tomber devant la preuve conti@re311 al.3 C.civ.), de
facon a allonger la période légale de conceptiaesifaits peuvent le justifier.

2. — L'indifférence de la date de la conception

La durée légale de la grossesse est déterminéelemfimites de 180 et 300
jours précédant la naissance. Mais quand exacteaneatlieu la conception ? Cette
hypothése vise par exemple le cas de I'enfant camgnt le mariage et né aprées la
dissolution du mariage (ce qui suppose quand mémmariage trés bref, trois ou
quatre mois).

Depuis l'arrétDewalle du 2 juillet 1936 (D.1936, 1, 118), qui admit que
I'enfant congu avant le mariage de ses parent® apreés sa dissolution, bénéficie de
la légitimité en raison de la survenance du margant la période de gestation,
I'enfant est également considéré comme |égitimefaituméme que pendant un
moment quelconque de la gestation de I'enfantpdeents se sont trouvés mariés.
Cet arrét, mais surtout l'arddéranval rendu par les Chambres réunies de la Cour de
cassation le 8 mars 1939 (D.1941, 2, 25), sontv@nécisés un point également tres
important : I'enfant est considéré comme |égitirag sh conception.

L'arrétHéranvala introduit une disposition originale reprise emcpar la loi
de 1972 dans l'article 311 nouveau alinéa 2, auree duquella conception est
présumée avoir eu lieu a un moment quelconque ttie période, suivant ce qui est
demandé dans l'intérét de l'enfanfla période visée est la période légale de
conception). C’est larésomption omni meliore momento.

Pour mieux comprendre la portée d'une telle disiposqui permet a I'enfant
de choisir lui-méme la date de sa conception awxnde ses intéréts, nous allons
examiner les faits de I'affaire Héranval.

En l'espéce, le sieur Héranval vivait en concuignat la femme avec
laquelle il vivait était enceinte. Héranval a urident de travail le 23 mai 1930, il se
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marie le 24 mai 1930 et décede des suites de ceteat le 11 novembre 1930. La
dame Héranval accouche d'une fille le 22 janvi&811%oit plus de 180 jours mais
moins de 300 jours aprés la célébration du mariegefant pouvait étre considérée
comme |égitime du fait de sa conception pendantddage puisqu'elle était née plus
de 180 jours apres la célébration. Mais, si elleisih cette premiere source de
légitimité, elle ne peut avoir droit a la rente ideat de travail, n'étant pas considérée
comme congue au jour de I'accident. En revancH@nsfait remonter sa conception
au-dela du mariage, 300 jours avant sa naissah&,l'en estime que I'enfant est
légitime des I'époque de sa conception, alorsaglta droit a la rente due aux enfants
en cas d'accident de travail du pére. A l'intérigeila période Iégale de conception,
I'enfant a choisi le moment qui lui était le plasdrable.

SCHEMA DE L'ARRET HERANVAL

28 mars 1930 26 juillet 1930
300j PLC 180 j

I I [ | I I
Accident Mariage Déces aigdance
23 mai 1930 24 mai 1930 11 novembre 193@2 janvier 1931

§ 2. — La preuve par procédés techniques

Au moment de I'adoption de la loi de 1972, la peede la paternité par des
moyens techniques se résumaiteéxdmen comparé des sang€’était une preuve
essentiellement négative : si les sangs n’étaiast gompatibles, on pouvait en
déduire que telle personnéest pas le peremais pas que telle autre personne, parce
que les sangs concordaiegst le pere

Ce sont les progrés des biotechnologies et deseamgs génétiques qui,
désormais, permettent d’apporter la preuve positevéa paternité. Les articles 16-11
et 16-12 du Code civil, introduits par la I&@ioéthique de 1994 n’autorisent
cependant l'usage de cette preuve que dans le dadre action en justice relative a
la filiation (action en recherche de paternité @eemple) et par des experts agréés a
cet effet ; cependant 'usage de cette preuveextfé sans contrainte, dans ce cadre,
le principe de la liberté de la preuve ayant ésepen 2005.

SECTION 2. — LA PROCREATION
MEDICALEMENT ASSISTEE

Il s’agit ici de tenir compte de I'évolution deschniques médicales qui
permettent d’assurer des reproductions humaines redation charnelle, voire sans
reproduction au sens technique du terme via léBitgaes de clonage humain. Cette
question a été au coeur de bien des débats, pasnestljuridiques, avant d’étre
consacrée par les lois « bioéthique » du 29 julli®4, intégrées dans le Code civil,
art. 311-19 s, et dans le Code de la Santé publigme L. 152-1 s. (Assistance
médicale a la procréation), L. 673-1 s (a propasdimns de gameétes), modifiée par
la loi du 6 aolt 2004 (et non modifiée par I'ordanoe de 2005).
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Elle concerne une question mineure en nombrele raiifants naissent ainsi
chaque année, contre 700 a 800 000 de facon <«etiatur

Les regles de la PMA (Procréation Médicalement #iési) obéissent alors a
plusieurs principes directeurs.

— Elles sont en premiesubsidiairesa la procréation charnelle : le recours a
une technique de PMA n’est possible que pouerrédier a l'infertilité dont le
caractére pathologigue a été médicalement diagqoéti»(CSP, art. L. 152-2) ou
bien pour éviter la transmission d’'une maladie d’une partieére gravité »

Elles sont ensuite étroitement encadrées par pissenditions (CSP, art. L.
2141-2), organisée sous la formule générale selquelle la PMA « est destinée a
répondre a la demande parentale d’'un couple ».

*, — Une premiére série de conditions repose suruatsin des parents :

— Les deux parents (« une homme et une femme ») miodee vivants ;

— Les parents doivent étre mariés (sans conditiomcteaneté) ou, non
mariés, doivent vivre maritalement depuis deux @osdition qui n’est
pas sanctionnée) (et donc il ne doivent pas &parss, en situation de
demande de divorce, etc.)

— Les parents doivent étre en age de procréer (stetut le probleme des
grossesses tardives) ;

— Les parents doivent se soumettre a un formalisnméigr exigeant
I'expression d’'un consentement éclairé (informatiquarticulieres, délai
de réflexion d’'un mois) et méme tatillon des loteed’'on procéde a un
don de gaméte (C. civ., art. 311-20 : acte autheatj jugement en cas de
transfert d’'embryon, C. civ., art. 2141-5).

** — La PMA n’est ensuite possible que si des tentatmeBnaires ont
échoué : on considere que la procréation endogatepeféerée a la
procréation exogene. L'assistance médicale doit @wnpremier faciliter une
procréation endogene. Ce n’est donc qu’en cas édEcu’une technique
d’assistance médicale peut étre effectuée de fagogéne, c’est-a-dire par
recours a un tiers donneur.

*** — La PMA est enfin réservée a certains praticiensiafgment agréees.

Trois techniques peuvent étre utilisées : l'insation artificielle (1), les
fécondations in vitro (2) et le transfert d’emhbmy@).

1. — L'insémination artificielle

Développée depuis 1973, celle-ci a été régleme@tépartir de 1994
seulement et pose de nombreuses questions éthequgsidiques : pourquoi le
réserver aux couples et ne pas I'ouvrir aux femoédibataires (d’ou le probléme des
femmes homosexuelles), pourquoi le subordonnercmsentement du mari (a la
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différence de la procréation charnelle), pourquocamment nier les « droits » du
tiers donneur, pourgquoi et comment préserver leesee I'identité du donneur, etc.

*. — Les IAC (insémination artificielle provenant du conjoint du concubin)
sont les formules les plus souples : le médecirce@ente de pallier quelque
difficulté physiologique des candidats parents. r@ntrouve ici que les conditions
propres a la situation des parents déja évoquééaparie L. 2141-2 du CSP.

** — Les IAD (insémination artificielle provenant d’un tiersra@ur) sont
des formules beaucoup plus lourdes dans la mesuféntervention d'un tiers est
susceptible de modifier la situation juridique @mfant a naitre.

C’est ainsi que :

— Le principe de subsidiarité jour pleinement @gport a I'lAC ;

— seuls les Cecos (Centre d’étude et de consemvatip sperme) agréés
peuvent procéder a ces techniques, ce qui protie par insémination de

sperme frais ;

— que ces opérations sont nécessairement gratGitesv., art. 16-5, 16-8), ce
qui concerne tant le don de sperme, qui ne peut @ rémunéré, que
I'activité d’entremise, le tout étant pénalememtcimnné ;

— que le consentement écrit du donneur et de sgninbsont requis ;

— que le consentement par acte authentiqgue dueoeptveur est exigé (C ;
civ., art. 311-20),

— que le donneur doit avoir déja procréé et s’@wamis a un teste de
dépistage des maladies transmissibles ;

— le nombre de don est limité : le nombre d’enfaati d'un méme donneur
ne peut dépasser le nombre de cinqg ;

— que l'anonymat est préservé de sorte que les momgonneur et celui du
receveur ne peuvent apparaitre en méme temps deqeeeveur ne peut
choisir le receveur et que toute action en recleeds paternité est proscrite
contre le donneur.

2. — La fécondation in vitro

La technique des fécondations in vitro, FIV, obébé éprouvette » apparue
en 1982 résulte de la fécondation en laboratoiogudés implantés ensuite chez la
mere qui assumera une gestation normale.

On retrouve le&lV endogenes traitées juridiquement comme les IAC et les
FIV exogenes juridiguement traitées comme les IAD. Une différe cependant, le
tiers donneur peut étre un homme, comme en matigk®, ou une femme, par le
biais de don d’ovocyte. La FIV exogéne ne peut &koes qu’'a demi exogene : elle
doit s’effectuer avec les gametes d’au moins I'as garents receveurs.

Une nouvelle difficulté se pose cependant danmésure ou la FIV peut

porter sur plusieurs embryons de facon a multiplésr chances de réussites de
'opération et éventuellement renouveler l'implaia en cas déchec. La
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conservation des embryons surnumeéraires suppose lalaonsentement écrit du
couple receveur et renouvelé chague année.

3. — Les transferts d’embryon

La techniqgue a quelque chose a voir avec celle rdégses porteuses.
L’hypothése couvre par exemple celle ou une FIValecyte d’'une femme produit
un embryon qui est placé pour gestation chez utre &mme qui va « porter » cet
embryon jusqu’a son terme. Le probleme alors regaséa confrontation entre une
meére sociologique et une mere gestatrice (voir@el’'mere génétique si 'ovocyte
résulte d'un don d’ovocyte). La réglementation saggpalors réglée des difficultés
philosophiques et morales que notre société na&sppéte a recevoir et qui releve de
la science fiction.

Un teldon d’embryon est particulierement réglementé. Il nécessite dee
autres conditions et mécanismes juridiques généaganrant anonymat et gratuité,
le consentement écrit du donneur et des recevesssrta d’une autorisation
judiciaire. Il ne peut s’'agir que de I'hypothesensldaquelle un ovule est fécondé in
vitro puis placé pour gestation chez une autre fepgui ne sera pas la mére.

L’autre hypothese, celle dans laquelle une ferestdécondée, porte I'enfant
et le remet ensuite a un couple de parents « desnesi¢t est la situation qui a été
condamnée dans I'arrBtma materdu 30 mai 1991, déja rencontre.

CHAPITRE 2. — LES DONNEES SOCIOLOGIQUES

Est visée ici la notion dpossession d'étatune notion que la loi du 3 janvier
1972 portant réforme de la filiation a totalememtave. Il s’agit, en quelque sorte, si
I'on peut faire un paralléle avec le droit des biede la différence existant entre la
propriété d'un bien et sapossessionSi, généralement, je suis propriétaire et
possesseur d’'un bien, il se peut que je sois prENe d'un bien sans en avoir la
possession et inversement, que je possede un dmsnes étre propriétaire : le droit
et le fait, le réel et 'apparent, se conjuguentslLa réalité sociologique vient alors
concurrencer la réalité biologique en matiere hiatiton.

Il en est presque de facon voisine en matiere lggidn avec la notion de
possession d’état dont les éléments constitutisngn, tractatus, fama) ont été
dégageés sous I'’Ancien régime a la faveur de I'éwmhudu droit canonique. Le Code
civil de 1804 lui avait confié une place réduitdectégislateur de 1972 I'a rénovee.

Réglementée par les articles 311-1 a 311-3, lagssson d'état peut se définir
de la facon suivante : c'est le fait pour une perseade jouir apparemment de ['état
civil dont elle se prévaut, par exemple I'état i@ahlégitime. C'est une apparence et
on considere que cette apparence fait preuve. feitenotamment preuve de la
filiation lorsque la vérité biologigue est douteutesorte que d’autres liens que les
liens du sang, les liens affectifs peuvent joueraie.

Observons alors la notion de possession d’état(@49n regime (2).
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1. — Notions de possession d'état
Nous étudierons les éléments (a) et les caradtigyee la possession d'état.
a. — Les éléments de la possession d'état

Les éléments constitutifs de la possession dsétat déterminés, a I'imitation
de l'institution romaine :

— le nom (nomen’) : il faut que I'enfant ait toujours porté le nala celui ou
de celle qui prétend étre son pere ou sa mere,ucecantribue en premier a
I'intégration d’un enfant.

— le traitement”ractatus’) : il faut que le pere et la mere prétendus aient
toujours traité I'enfant comme le leur, ce qui sag#p qu'ils aient pourvu a son
entretien, a son éducation et a son établissenamstld vie.

— la renommeée€'fama”) : il faut que I'enfant aux yeux de I'opinion ettsut
de la famille a laquelle il prétend appartenirtaitjours été considéré comme I'enfant
de tel couple, de tel homme ou de telle femme.

L'appréciation des trois éléments légaux ci-desénsmeérés reléeve de
I'appréciation souveraine des juges du fond, quiveet trés bien n'en retenir que
certains ou méme s'en adjoindre d'autres. lls peunmassi en rejeter s'ils estiment
qu'ils ne sont pas suffisamment révélateurs dat ldg I'enfant (Civ. 5 juillet 1988,
D.1989, 398).

En revanche il est nécessaire que plusieurs élgnseient réunis et qu'ils
soient significatifs en ce sens qu’ils indiquergi@dment le rapport de filiation entre
un enfant et son ou ses parents.

b. Les caracteres de la possession d'état
Les caractéres de la possession d'état sontilestsi:

— pour étre efficace, la possession d'état dodta@ntinue (C. civ., art. 311-
1), ce qui supposera une certaine permanence éé,donais la loi ne fixe pas de
minimum ou de maximum. Cela ne signifie pas qu’'edepeut étre intermittente :
une cohabitation permanente, des rapports constaetssont pas exigés, mais
simplement un comportement habituel caractérisamapport de parent a enfant.

Elle doit avoir commencé des la naissance dedign I'article 311-2 du
Code civil impose ainsi que « I'enfant ait toujopté le nom de ceux dont on le dit
issu ». Le probleme se pose en cas de conflit degssion d’état successive : les
juridictions semblent plut6t retenir la possessitatat actuelle.
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— elle doit étre non équivoque et paisible, eedire non entachée de
violence (sur un cas ou lI'enfant a été par violardevé a son pére légal, v. Paris 15
mars 1977, D.1978, 266, note J. Massip).

2.— Régime de la possession d'état

Nous étudierons successivement la preuve et laef@robante de la
possession d'état.

a .— La preuve de la possession d'état

Elle est réglée par l'article 311-3 du Code ciZi texte prévoit deux modes
de preuve :

- preuve extrajudiciairepar I'acte de notoriété délivré par le juge des
tutelles a la demande des parents ou de I'enfariteh de filiation Iégal établi par la
possession d'état constaté dans I'acte de notesetéentionné en marge de l'acte de
naissance de I'enfant (Loi 8 janvier 1993);

- preuve judiciaire a l'occasion d'un proces. |l s'agira d'une action e
contestation (lorsque des tiers conteste la possession détat dnfant) ou en
constatation (lorsqu’un juge a refusén acte de notoriété)e la possession d'état
On rappellera a ce propos que la possession dtane situation de fait qui pourra
donc étre prouvée par tous moyens.

b. — La force probante de la possession d'état

Elle est double selon qu'elle est seule ou qusdleombine avec l'acte de
naissance.

- Lorsque la possession d'état joue seule, adkt gu'une présomption simple
que l'on pourra faire tomber en démontrant quepdiegnce ne correspond pas a la
réalité.

- Lorsqu'elle se combine avec l'acte de naissailefait désormais preuve
incontestable de la maternité. L'enfant ne peus paeclamer un autre état et nul ne
peut lui contester le sien.

Nous verrons cependant que la possession d'étatrpaforcer un titre de
filiation : lorsque la possession d’état est comferau titre, elle est inattaquable, de
sorte que lorsque la possession d’état n’est pafocoe au titre, la jurisprudence a
ouvert la possibilité de contester le titre.
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SOUS-TITRE 2

LA FILIATION CHARNELLE

C'est le régime de principe de tous les enfantd,am distinguait autrefois
entre les enfants Iégitimes, né&gulierementdu mariage de leurs parents, et des
autres, les enfants naturels, méme s’il demeurkggee différences.

CHAPITRE 1

L’ETABLISSEMENT DE LA FILIATION PAR LA LOI

Lorsque l'on parle d'enfant légitime, il faut esager deux séries de
problemes : quelles sont les conditions de la ifég#, c'est le probleme de
I'établissement de la Iégitimité ? (Section 1), seit-il des actions en justice
permettant de réclamer ou de contester la Iégéinhét I'enfant, c’est le probleme du
contentieux de la Iégitimité ? (Section 2).

SECTION 1 - L'ETABLISSEMENT DE LA FILIATION

L'établissement de la filiation, par la loi, d’wenfant suppose établies la
maternité (8 1) et la paternité (8 2).

§1. - LAMATERNITE
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Aux termes de l'article 311-25 du Code ciwl]a filiation est établie a
I'égard de la mére par désignation de celle-ci sldiacte de naissancexX'est la
preuve normale, étant entendu que la preuve dedarnité s’établit par la grossesse
et 'accouchementmater semper certa edt'acte de naissance prouve en principe
I'accouchement de la mere et l'identité de I'enfanec celui dont la mere est
accouchée).

Le nouvel article 311-25 suppose cependant ure tkisignation, ce qui
permet de valider I'hypothése de I'accouchemens sgu’accouchement anonyme.

Il n‘a toutefois qu'une force probante limitée,quia preuve du contraire,
étant entendu qu’'une fausse déclaration constituéaux en écriture publique et
vraisemblablement que la mere déclarée n’est paédritable mére : il y a en outre
« vol » d’enfant, unsuppositiord’enfant.

L'officier d'état civil n'a pas constaté la naigsanle ses propres yeux; il n'a
constaté que la déclaration de celui qui lui a oagpla naissance. Malgré sa force
probante limitée, I'acte de naissance sera cependita : il permet a celui dont
l'identité est contestée de faire la preuve de éééntité par tous les moyens.

§ 2. - LA PATERNITE

Il ne suffit pas a I'enfant d'étre issu d'une feemmariée et d'avoir été rattaché
selon un mode ou un autre au mariage. Encore Ifgutt soit issu des ceuvres du
mari de la meére. Cette exigence normale soulevairdndes difficultés de preuve
mais également quelques soucis familiaux si leslatgur n'avait pris soin d'édicter
une présomption. C'est la présomptipater is est(pater is est quem nuptiae
demonstrantdel'article 312 du Code civil selon laqueltd'enfant concu pendant le
mariage a pour pere le mari ¥¢gérement modifiée en 200% {'enfant congu et né
pendant mariage a pour pere le mariGette présomption est dikeprésomption de
paternité»(ex-légitime). Nous verrons qu'elle ne peut étarie que dans des cas
tres rares.

La présomption de I'article 312 était, sous I'erapdu Code civil avant 1972
presque irréfragable de sorte que les contestatiienpaternité légitime étaient
presque impossibles, par I'action en désaveu deptd.

La loi de 1972 a bousculé le socle de la pateflégéime en assurant une
plus grande place a la vérité biologique, contnéldté sociologique.

Sous l'empire du Code civil de 1804, l'ancienchkti3l2 du Code civil
indiquait que seul était légitim#'enfant concu pendant le mariageTel systeme
excluait notamment de la |égitimité I'enfant négieamt le mariage mais qui aurait été
concu avant.

— La jurisprudence postérieure a 1804 tenta dadt€la rigueur du principe
en admettant notamment dans un arrét célebretidegas rendu par la Cour de
cassation le 8 janvier 1930 (D.P. 1930, I, 51; 8301 1, 257), que l'enfant né au
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cours du mariage a la qualité d'enfant Iégitimellquque soit la date de sa
conception.

— Quelques années plus tard, le 2 juillet 19369B61 1, 118), un autre arrét,
connu sous le nom deewallg alla méme jusqu'a admettre que I'enfant congatava
le mariage de ses parents, et né aprés sa dissplbénéficie de la Iégitimité en
raison de la survenance du mariage durant la pdedyestation.

Cette jurisprudence sous son double aspect a Bgacee par la loi de 1972.
On peut donc rattacher I'enfant au mariage de @& s de trois facons différentes :
rattachement par la conception pendant le maribgedttachement par la naissance
pendant le mariage (2); rattachement par la gestagndant le mariage (3) auxquels
il convient d’ajouter les restrictions a la présdimp de paternité (4).

1. —Le rattachement par la conception pendant le nieage

C'est la source essentielle et la plus normalka diéiation (art.311-1 et s. et
312 C.civ.) ou l'on retrouve tous les éléments déjvisagés en matiere de
présomption assurant la détermination de la datdadeonception est Iégitime
I'enfant né a partir du 180¢ jours suivant le mggigusqu’au 300éme jour aprés sa
dissolution.

2. — Le rattachement par la naissance pendant le mage

Cette hypothése vise le cas de I'enfant né dan4d18 premiers jours du
mariage, donc nécessairement congu avant le matieges parents. Il s’agit des
« enfants de fiancés ». Il devrait en principe étmesidéré comme un enfant naturel
puisque issu des relations entre un homme et umenée qui a I'époque de la
conception n'étaient pas mariés. Ce n'était pas ke la jurisprudence depuis l'arrét
Degas La loi de 1972, dans l'article 314 al.1, dispogse «'enfant né avant le
180eme jour du mariage est légitime »

On peut dire que I'enfant congu avant le mariagesmé pendant le mariage
est légitime, et non légitimé.

3. — Le rattachement par la gestation pendant le meage

Cette hypothése vise le cas de I'enfant concutdganariage et né apres la
dissolution du mariage, dans les conditions déjéiées.
300ée 180e Mariage Déces Naissance

4. — Les restrictions a la présomption de pateénit

La présomption, en revanche, ne s'applique pas tEmngrois hypotheses
suivantes :

a. — Enfant né plus de 300 jours apreés la dissolah du mariage
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Avant la loi de 1972, l'ancien article 315 du Cadel disposait que la
légitimité d'un tel enfant pouvait étre contesi@&tait donc que l'enfant bénéficiait
de la présomption de paternité Iégitime tant quegme ne lui déniait cet état.

La loi de 1972 a mis fin a cette Iégitimité faetidux termes de l'article 315
nouveau, il est dit que la présomption de paternité n'est pas applicableenfant
né plus de 300 jours aprés la dissolution du mariagpas plus qu'elle n'est
applicable, ajoute l'articles en cas d'absence déclarée du mari, a celui qunés
plus de 300 jours aprés sa disparition »

Dans ces conditions, il est clair que la conceptipres la dissolution du
mariage fait échec a la présomption de paterniédda Ge pose guere de difficulté en
cas de veuvage, mais davantage en cas de divarsdadmesure ou la dissolution du
mariage nait en principe du prononcé du divorce.réalité, elle commence au
moment du jour ou les époux ont eu une résidenuaréé judiciairement constatée.

b. — Enfant congu pendant la séparation Iégale dépoux

La loi de 1972 écarte la présomption de paterritésde cas ou lI'enfant est né
plus de 300 jours apres l'ordonnance du juge @atorila résidence séparée, lors de
l'instance en divorce ou en séparation de corpgréaomption est aussi écartée si
I'enfant nait moins de 180 jours depuis le rejéind# de la demande ou depuis la
réconciliation (art.313 C.civ.).

Cependant, chacun des époux peut demander geffdesde la présomption
de paternité soient rétablis s'il justifie que démpériode |égale de la conception,
uneréunion de fait a eu lieu entre les époux, ce qui rend vraisemblebpaternité
du mari. De la méme facgon, la présomption de paéeretrouve de plein droit toute
sa force si I'enfant, a I'égard des deux époud,@ksession d'état d'enfant légitime.
Cela suppose une réconciliation des époux (areB23C.civ.).

c. — Enfant concu pendant une période de séparatiafe fait des époux

C'est I'nypothése que vise larticle 313-1 nouveau Code civil :«la
présomption de paternité est écartée quand l'enfastrit sans l'indication du nom
du mari n'a de possession d'état qu'a I'égard dmeee » En fait, il s'agit du cas ou
deux époux sont séparés de fait et ou I'enfantcesire d'un autre que le mari. La
mere le déclare sous son nom de jeune fille @vkétomme s'il était naturel. Avant
1972, un tel enfant était considéré comme légitsaaf désaveu du mari. La loi de
1972 en a fait un enfant naturel, ce qui facilitedconnaissance du véritable pere de
I'enfant.

Comme dans le cas précédent, les époux peuverdndiemque les effets de
la présomption de paternité soient rétablis erifiast que dans la période |égale de
la conception, une réunion de fait a eu lieu eatne, ce qui rend vraisemblable la
paternité du mari.
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Enfin, la présomption de paternité légitime esabbe de plein droit, sans
action en justice donc, en cas de possession di'étafant.

CHAPITRE 2

L'ETABLISSEMENT DE LA FILIATION PAR RECONNAISSANCE

Avant 2005, les enfants légitimes étaient distégydes enfants naturels, des
enfants nés de deux personnes qui n'étaient padasaou du moins pas ensemble.

Avant la réforme de 1972, le droit distinguaitisragrandes catégories
d'enfants naturels : les enfants naturels simpdes aucun des deux auteurs n'étaient
dans les liens du mariage, les enfants adultéons au moins un auteur était marié,
les enfants incestueux dont les auteurs ne pouvéisn mariés parce qu'il existait
entre eux un lien de parenté ou dwalliance qui tiols un empéchement au
mariage.

La loi de 1972 supprimait ces différentes catégpori il n'y avait plus
désormais que des enfants naturels. Au dela d'uestign de terminologie, le
|égislateur a surtout eu en vue une unificationsthiut des enfants naturels (de la
méme facon qu'il a voulu établir une égalité dengpe entre enfants naturels et
enfants Iégitimes).

Depusi 2005, cette distinction n’a plus cours attitle 316 du Code civil
dispose que chaque fois que la filiation n'est ¢tasblie par la loi, elle peut I'étre par
une reconnaissance de paternité, par la volonté. don

SECTION 1 - LES ENFANTS DONT LA RECONNAISSANCE PEUT ETRE
ETABLIE

8 1 - PRINCIPE

Le principe est la liberté d'établissement deillatibn a tous les enfants et
notamment aux enfants adultérins.

Dans le droit antérieur, la filiation d'un enfaolultérin ne pouvait étre établie
gu'a I'égard de celui de ses auteurs qui n'étaitnmxié. Elle ne pouvait jamais étre
établie a I'égard du parent mariée.

Depuis la loi de 1972, I'enfant né de relationsltédines peut dorénavant
intenter une action en recherche de maternité opadernité contre l'un de ses
auteurs méme s'il est marié. Il pourra égalemeatrétonnu non seulement par celui
de ses auteurs qui est célibataire mais égalensntgiui qui est engagé dans les
liens du mariage.
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Ce principe joue d'une maniere absolue pour l&nenadultérinda patre”,
c'est-a-dire dont le pere est marié. Il joue égel@npour les enfants adultérites
matre”, c'est-a-dire dont la mére est mariée. Mais datie derniére hypothese, il
faut que la présomption de paternité de l'articl® 3oit écartée. Elle I'est, nous
I'avons vu, pour les enfants inscrits a I'étatl@wus le seul nom de sa mere, pour
I'enfant concu pendant une période de séparatgaidéet pour I'enfant ayant fait
l'objet d'un désaveu de paternité. Un tel enfantiaoétre reconnu par son pere dans
la mesure ou le mari de la mére ne bénéficieralpda présomption de l'article 312.
La filiation maternelle se trouvera directement@éapar l'indication du nom de la
mere dans l'acte de naissance.

§ 2 - EXCEPTIONS

Les exceptions au principe de la liberté d'établisent de la filiation
naturelle sont au nombre de deux. La premiere coackenfant incestueux (I), la
seconde I'enfant ayant une filiation déja étabdiealleurs (l1).

| - Enfant incestueux

L'inceste suppose l'existence de liens de paemtté les auteurs de I'enfant.
Lorsque l'inceste se réalise en ligne directe (eérille, mere et fils) ou en ligne
collatérale (frere et soeur), l'inceste est "abds(darce qu'il y a empéchement absolu
au mariage). Dans ces hypotheses, I'enfant isstellds relations ne pourra étre
reconnu que par un seul de ses auteurs. La seoeca#aissance sera nulle.

Il - Enfant ayant déja une filiation établie

Quand l'enfant a une filiation déja établie pae waconnaissance antérieure,
I'existence de cette reconnaissance rend irrecevidiablissement d'une autre
filiation naturelle qui la contredirait (art.338jrda contestation de la reconnaissance,
v. art.339). Il faut donc la contester en justice.

Quand l'enfant a une filiation par la loi déjabdis, il pourra néanmoins étre
reconnu dans deux hypotheses.

- La premiere hypothése (connue du droit antérieise le cas de I'enfant né
plus de 180 jours et moins de 300 jours apressksotiition du mariage. L'enfant peut
dans un tel cas choisir, en vue de sa légitimasargate de conception et demander
a étre considéré comme né postérieurement au ragiéate solution est édictée par
I'article 311 nouveau dans son alinéa 2).

- La seconde hypothése (toute nouvelle) est deddé l'article 334-9
nouveauA contrarig lorsque I'enfant a une filiation Iégale étabkellement par un
titre et non par la possession d'état, la recoraat® ou la recherche redevient
possible. Lorsqu'une reconnaissance aura été eecapplication de cet article, il en
résultera un conflit de filiation que les tribunaiewvront trancher.
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SECTION 2 - LES MODES D'ETABLISSEMENT DE LA
RECONNAISSANCE

lls sont énoncés par l'article 334-8 du Code civélon ce texte, la filiation
ex-naturelle est légalement établie par reconnaiesaolontaire (8 1). Elle peut
également I'étre par l'effet d'un jugement (8 2)paula possession d'état (8§ 3). Les
deux premiers modes étaient connus du droit antééda loi de 1972 qui n'a fait
gue les reprendre en les assouplissant. Le troésgshde création récente puisqu'il
date de la loi du 25 juin 1982.

§ 1. - L'ETABLISSEMENT VOLONTAIRE DE LA RECONNAISSA NCE

Le mode normal d'établissement de la filiation nt¥yale est la
reconnaissance de I'enfant par auteur ou ses ausalon la formule (issue de la loi
de 1972) de l'article 316, al.2 du Code civil.

La reconnaissance est un acte volontaire par lemeepersonne déclare étre
l'auteur d’'un enfant et déclare établir un lienftiation, elle est a la fois un aveu
(une confession) et un acte juridique : elle veongéjpe a des conditions de forme
précises.

Elle obéit a des conditions de fond (A) et a dasditions de forme (B).
A.— Conditions de fond

La reconnaissance est un aotéontaireémanant du pere ou de la mere. C'est
pourquoi elle requiert un consentement non viciésraacune condition de capacité
n'est exigée : un mineur, un aliéné dans une periodide, peut valablement
reconnaitre un enfant naturel.

La reconnaissance est un gotesonnelce qui explique que la représentation
légale ou conventionnelle ne soit pas possiblelsSes auteurs de I'enfant peuvent le
reconnaitre a I'exclusion de toute autre personne.

La reconnaissance est un aatelatéral : elle n'appelle pas le concours de
I'enfant. Elle peut étre faite contre son gré enflnt pourra contester la
reconnaissance.

La reconnaissance peut émenatale Un enfant simplement congu peut étre
reconnu. Lorsque la reconnaissance émane du plereloé indiquer la mere (seule
maniére d'identifier I'enfant).

La reconnaissance peut épaesthumec'est-a-dire qu'elle intervient apres le
déces de I'enfant. Ce type de reconnaissancegsdde fraudes : lorsqu'un pere et
une meére se sont désintéressés d'un enfant peodénsa vie pour ne le reconnaitre
qu'apres sa mort, leur seul but est de recualkuiccession de I'enfant.

B. — Conditions de forme



Cours de Droit Civil, 1ére année Gr. A. — Pr. D. Maingny — 1 es personnes, la famille — 2009-2010 213

La reconnaissance peut étre expresse (1) ou {2gites inexistante (3).
1. — Reconnaissance expresse

La reconnaissance est un acte grave. La loi lanebé une solennité : la
reconnaissance doit avoir lieu par acte authentique

- soit devant un officier d'état civil par exemple moment de la déclaration
de la naissance;

- soit devant le notaire;

- soit par déclaration faite en justice (déclamatfaite devant le juge des
tutelles).

2. — La reconnaissance tacite

Dans deux hypothéses, la loi considére la fillatroaternelle tacitement
établie a I'égard de I'enfant naturel.

- Premiere hypothese : reconnaissance par le péere aviadication et aveu
de la mere

L'indication du nom de la méere dans l'acte denmeassance souscrit par le
pére établit également la filiation maternelle g'ih un aveu de la mére. Cet aveu
peut étre expres (lettre par exemple) ou tacitenfmotement de la mere) (art.336
C.civ. a contrario).

- Deuxieme hypothese : indication du nom de la merdans l'acte de
naissance + possession d'état

Lorsque le nom de la mére est indiqué dans l@eteaissance, I'enfant porte
son nom et bien souvent la mére est persuadéadiliation est ainsi établie, ce qui
est faux. La mere doit normalement souscrire umemeaissance. Dans le droit
antérieur, lorsque la meére mourait, I'enfant nocomnau devait faire établir
judiciairement sa filiation (s'il voulait venir a Isuccession). En vertu du nouvel
article 337 du Code civil, I'enfant n'a plus besdiagir en justice s'il a la possession
d'état d'enfant naturel (il peut prouver cette pes®n d'état par un acte de
notoriéete).

3. — La « non reconnaissance »

Le principe est en effet celui de la liberté deoremaitre ou de ne pas
reconnaitre un enfant (ce qui n’entravera pasdegeatieux de la filiation), méme si
cette liberté est parfois contrainte, par exempleas de PMA (C. civ., art. 311-20,
al. 4).

En outre la loi du 8 janvier 1993 avait introdeiit droit francais la possibilité
de l'accouchement sous X de la mere (C. civ., 326), qui rend impossible
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I'établissement de la maternité de I'enfant. Maisrg si la date et le lieu de
naissance n'apparaissent pas dans lacte d’Etdf-coela entrave-t-il la
reconnaissance par le pere. L'article 62-1 du Cosié permet au Procureur de
rechercher ces dates et lieux pour permettre lenreissance par le pére, mesure
faible, mais qui permet, en principe au moins, daonnaissance par le pere (Cf.
Cass. civ. 1% 7 avr. 2006, Dr. Famille, 2006, p. 124, obs. Rraf).

Il. — La contestation ou I'annulation de la recoissance
La reconnaissance est un aveu et un acte juridique

Parce qu'elle est un aveu et donc la preuve diliagon, elle peut étre
contestée si elle est inexacte.

Parce gqu'elle est un acte juridique, elle peutsiaésre annulée si les
conditions de validité ne sont pas remplies.

A.— La contestation

Elle est rare lorsqu'il s'agit de maternité. & plus importante a I'égard des
reconnaissances de paternité.

1. — Qui peut agir ?

A la différence de la filiation légitime (au moinkns le texte de la loi de
1972, voir supra la jurisprudence développée suthéene), la contestation de la
reconnaissance est largement attribuée :

- I'enfant a un intérét évident a rejeter une meaissance inexacte;

- l'autre parent peut également y avoir intéréir@t);

- le tiers qui se prétend pere ou mere peut egalenontester;

- depuis la loi du 3 janvier 1972, le ministerébliw peut également agisi
des indices tirés des actes eux-mémes rendentiseunblable la filiation déclarée”
(art.339 al.2).

Cette faculté de contestation reconnue au mieigiablic par la loi de 1972
s'explique a la lumiére d'une jurisprudence antéeigui refusait, précisément, cette
possibilité d'action au ministere public.

En l'espéce, en 1910, en Cochinchinne, un indiviu sieur Bodin)
reconnaissait des enfants naturels contre de iaré@ec cette reconnaissance, ces
enfants pouvaient acquérir la nationalité franca®e le ministéere public avait été
déclaré irrecevable a agir en contestation de essnnaissances frauduleuses (Civ.
17 décembre 1913).

- Cette faculté de contestation est méme reconaudauteur de la
reconnaissance qui avait effectué une reconnaissdsmcomplaisance et qui pris de
remords veut la contester.
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2. — En ce qui concerne la preuve

La reconnaissance est présumée sincere. La precembe a celui qui la
conteste.

- S'il s'agit d'une reconnaissance de maternitéaut, pour la contester,
démontrer lI'absence d'accouchement ou le défaendie de I'enfant.

- S'il s'agit d'une reconnaissance de paterritgrduve est libre. Elle peut étre
faite par tous moyens.

3. — Les conséquences de la contestation qui abouti

Le lien de filiation est rétroactivement anéantin droit de visite peut
cependant étre accordé a l'auteur de la reconnassampte tenu des intéréts de
I'enfant et de ses sentiments. Mais, a la difféxethe la contestation de paternité
légitime, le pere complaisant ne peut se faire mmdger les sommes qu'il a pu
versées pour l'entretien et I'éducation de I'enfant

B. — L'annulation

La reconnaissance est un acte juridique. Ce tauil retenir, ici, c'est la
possibilité de détruire un acte juridique par deshhiques différentes. Il en résulte
des conséquences différentes et on peut distirgguere mecanismes de destruction
qui sont la nullité, la caducité, la résolutionréailiation (voir cours de 2éme année).

- La reconnaissance peut donc étre volontaire rhaisivera frequemment
gu'elle ne le soit pas et I'enfant devra recherssiparents pour faire reconnaitre ses
droits (notamment successoraux).

CHAPITRE 3 — L’'ETABLISSEMENT CONTENTIEUX DE LA FILI  ATION

SECTION 1 - LES PRINCIPES DU CONTENTIEUX DE LA FILI ATION

Le régime des actions contentieuses était natarelie avant 2005, fondé sur la
distinction entre filiation légitime et filiationaturelle, avec une grave question qui
reposait sur la force de la présomption de patergit’il n’est pas inutile de rappeler,
avant d’envisager les principes actualisés.

I. — Force de la présomption de paternité
La présomption de paternité Iégitime n’était pluepuis 1972, quasi

irréfragable. Elle n’était cependant pas une prédimm simple dans la mesure ou la
loi déterminait les conditions dans lesquellesrisspmption peut étre combattue. Il
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s’agissait d’hypotheses dans lesquelles la présompbue en principe, mais est
contestée par une tierce personne.

Deux hypothéses différentes étaient envisagéen ge I'enfant a (1) ou n'a
pas (2) la possession d’état d’enfant.

Il. — L’enfant avait la possession d’état d’enfant

Lorsque I'enfant avait la possession d’état d’eniagitime, la présomption
de paternité ne pouvait étre contestée que paulel¢ deux actions prévues par la
loi : le désaveu de paternité formé par le mariléayontestation de paternité formée
par d’autres que le mari (b). La loi de 1972 aidimsisculé la « paix des familles »
en contestant avec force la réalité sociologiques Geux actions ainsi envisagees
étaient les seules possibles.

A — Le désaveu de paternité

En principe, cette action pouvait étre intentéelpgpere présumé de I'enfant,
c’est-a-dire le mari de la mere.

L’ objet de cette action était d’écarter la présomptionpdeernité legitime
jouant a I'égard du mari de la mere, tout en laissaubsister la preuve de la
maternité Iégitime.

Son régime variait (quelque peu) selon que l'on envisage lsadéu de
I'enfant né dans les 179 premiers jours du marigtgeelui de I'enfant né apres le
180"¢jour de mariage, c’est-a-dire congu pendant ldéagar

* Le désaveu de lI'enfant né dans les 179 premiefsurs du mariage
(art.314 al.2 et 3)

Ce désaveu peut se faire par simple dénégatios,gee le mari n’ait a faire
la preuve de sa non paternité. Il n'a qu’a fairpreuve du rapprochement de la date
de naissance de I'enfant et de celle du mariage.

Cependant, dans deux cas, la simple dénégatisaffie pas et la preuve de
la non paternité, selon le droit commun de l'acgondésaveu, sera toutefois requise
dans deux cas :

— sile mari a eu connaissance de la grossessaelavaariage ;

— si apres la naissance, le mari s’est comportarm®le péere de I'enfant.

Pour toutes les autres conditions de délais efprdeédure, I'action en
désaveu par simple dénégation est soumise auxsrédglalroit commun que nous
allons envisager dans I'hypothese suivante.

** e désaveu de I'enfant congu pendant le mariage
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Le mari de la mere qui veut combattre la présaompdioit rapporter la preuve
de la non paternité. Depuis la réforme de 1972 tesimoyens de preuve sont admis
alors que, dans le droit antérieur, le désavelwai’gossible que pour des causes bien
déterminées (exemples: recel de la grossesse da daissance par la mere ;
impossibilité de cohabitation). Aux termes de I@de 312 al.2 nouveau, il est dit, en
effet, que le pére pourra désavouer I'enfant en justice, s'il juigtifie faits propres
a démontrer qu’il ne peut pas en étre le perdmsi le mari pourra invoquer son
absence, I'inconduite de sa femme, I'analyse coatpa& des sangs, son impuissance
et méme la ressemblance de I'enfant avec un aatrente.

—L’action en désaveu peut étre exercée par le mérdispose d’'un délai de
SiX Mois :

- aprés la naissance s'il se trouve sur les lidexnaissance de
I'enfant ;

- apres son retour s'il est absent au momerd daiksance ;

- apres la découverte de la fraude si la naigsar@é cachée.

—L’action peut aussi étre exercée par les héritiehs mari, a condition que
celui-ci soit mort avant d’avoir formé l'action, msatant encore dans le délai utile
pour le faire et a condition que ces héritiers taggulement en vue la défense de
leurs intéréts pécuniaires. lls disposent poumirtel’action d’'un délai de six mois a
compter de I'époque ou l'enfant s’est mis en padsesdes biens prétendus
paternels ou les revendique.

L'action en désaveu est intentée contre I'enfambjs comme celui-ci est
souvent encore mineur, il sera représenté par t@urtad ho¢ désigné par le juge
des tutelles et la mére sera appelée a la procédure

b. — La contestation de paternité aux fins de il@giion par la mére de
I'enfant

Les articles 318 et suivants du Code civil pererdgth la mere de contester
sous certaines conditions la paternité du maritedahovation est considérable car
elle met fin au monopole du mari sur l'action ersaléeu. On l'a justifiee en
invoquant le fait qu’il n’est pas rare que le n&abstienne d’exercer le désaveu non
point par charité pour I'enfant mais plutét par wvedlance, afin de mettre obstacle a
sa légitimation par le remariage de la mere agréviorce.

Les articles 318 et suivants, s’ils admettent titac en contestation de
paternité exercée par la mere, la soumettent aatelitions tres strictes :

* Quant au fond: cette action traduit la substitution d’'une légité a une
autre :
— le premier mariage doit étre dissous (divodéeges) ;
— la mere doit épouser le véritable pere aveadecelle agit
conjointement.
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* Quant a la preuve la mere devait :

— faire tomber la présomption de paternité du peemiari
(notamment par expertise sanguine) ;

— établir la paternité du second mari (a nouveauanalyse comparé
des sangs) ;

— la contestation est faite en vue de permd#rédgitimation de
I'enfant : la contestation de paternité a la deneathel la mére ne peut pas déboucher
sur une filiation naturelle mais seulement sur wngre filiation légitime. La
|égitimation sera ici nécessairement une |égitiomatlite « post nuptias » puisque le
remariage de la mere est exigé avant que I'on pungenter I'action en contestation.

* Quant au délai. I'action doit étre intentée par la mere et sonoveau mari
dans les six mois de leur mariage et avant quéalgrait atteint 'age de sept ans. Ce
double délai se justifie par I'idée qu’il n’est pagn d’imposer un changement d’état
a un enfant qui serait déja grand et par le soéweitdr que le recours en contestation
de paternité ne soit en fait qu’une sorte d’adaptiéguisée par le second mari.

Ces conditions ne soulévent pas de difficultésdoe le premier mari
favorise son successeur (divorce par consentemetoieih

Mais la situation est beaucoup plus cruelle loestpumari de la mére s’est
attaché a I'enfant qui n’est pas le sien. La Caicdssation préfere le vrai pére au
mari de la mére.

Dans deux arréts du 16 février 1977 (D.1977, 328 a admis la
contestation de paternité légitime alors que I'ehfavait la possession d'état
d’enfant Iégitime du premier mari de la mere efysdane autre espece, alors que
I'enfant n'avait pas la possession d’état d’enfasthmun de son vrai pére.

Cette jurisprudence est cruelle et injuste poundgi aimant et trompé mais
attaché a I'enfant. La paternité est-elle dansdanou dans les génes ? Le vrai pere
est-il celui qui aime ou celui qui donne la vie ?

« Ce qui distingue 'homme du singe, c’est querde pére est celui
qui aime et qui éleve, non celui qui a eu une r@atexuelle épisodique et
n’est qu’un géniteur ¥Ph. Malaurie).

Le dialogue de César et Marius, a propos de larmtdede celui-ci sur
I'enfant de Fanny mariée a Panisse est... attendtissa
« CESAR:
Ecoute Marius, cette discussion, ¢ca ne peut meneera pour le
moment.
MARIUS:
Mais enfin, tu sais bien que I'enfant est mas fil
CESAR:
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Bien sdr que je le sais. Il te ressemble comme deuktes d’eau.
Mais quand méme, lui c’est un peu son pgere parlant de Panisse)
Cet enfant, quand il est né il pesait 4 kilos... Clayc’est sa mere
qui les a faits. Maintenant il arrive & 7... Ces frdilos de plus, c’est
trois kilos d’amour... Et 'amour, Marius, ¢a ne pgsas lourd. Moi,
jen ai donné ma petite part... Sa mére en a donngudmaip,
naturellement ; mais celui qui a donné le plusst’Eonoré. Et toi,
gu’est-ce que tu lui a donné ?

MARIUS:

La vie.

CESAR:

Les chiens aussi donnent la vie : pourtant, ceardg pas des péres »
(Fanny, Acte Ill scéne VI).

2.— L’enfant n’avait pas la possession d’état d’emaht

Lorsque I'enfant n’avait pas la possession d'@anfant Iégitime, deux
actions en contestation de paternité légitime dtasisibles. Ces actions, de pure
création jurisprudentielle, reposaient, pour ce gat de la premiere, sur une
interprétation a contrario de l'article 334-9 dud&ccivil (1) ; pour ce qui est de la
seconde, sur une interprétation a contrario dadlar322 (2).

B. — La contestation fondée sur larticle 334-9 intergeté a
contrario

Selon ce texte, (abrogé)teute reconnaissance est nulle, toute demande en
recherche est irrecevable, quand I'enfant a unatfdn |égitime déja établie par la
possession d’état »

Ce texte visant la filiation naturelle signifiajue I'enfant adultérin par sa
mere qui jouissait de la possession d’état d’enfagitime a I'égard du mari et de sa
mere ne pouvait voir sa filiation naturelle étal@iBégard de son véritable pere.

Selon l'article 334-%9a contrarig toute reconnaissance était possible, toute
demande en recherche est recevable quand ladfiliEgitime de I'enfant n’ était pas
déja établie par la possession d’état.

Hypothese. —Un enfant est concu ou né pendant le mariage.td.’de
naissance indique le nom de la mére et le nom du rea présomption« pater is
est »joue (au profit du mari). Mais I'enfant n’a paspassession d’état a I'égard du
mari : pour la renommée, c’est I'enfant de quelqudlautre, sa filiation paternelle
est suspecte.

Un tiers peut-il reconnaitre I'enfant et contedtepaternité du mari ? La Cour de
cassation I'a admis dans un arrét du 9 juin 1976 :

— enfant concgu lors d’'une séparation légale gemié alors que la mere
concubine avec un amant n°1 ;
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— naissance de I'enfant : il est inscrit a I'éimil avec l'indication du nom du
mari mais il n’a pas la possession d’état d’enfégitime puisque la mére ne vit plus
avec le mari.

— La mere rompt avec I'amant n°1 puis concubinecdiamant n°2 qu’elle
épouse (apres divorce).

— Contre la volonté de la mere, 'amant n°1 assilgs parents (le premier
mari) en vue de faire reconnaitre sa paternit@i(abe).

La Cour de cassation a admis cette contestatioseefondant sur I'article
334-9 a contrario.

Le conflit de paternité était résolu en permettaumt intéressés de faire la
preuve de la paternité la plus vraisemblable (4drR al.1). Dans ce cas, la
présomption de paternité pouvait donc étre comégitur un autre que le mari de la
mere ou que la mére. Cette contestation n’ éaEtgpumise aux exigences de brefs
délais ; la seule condition posée au succeés deioraaéeside en l'absence de
possession d’état. Si l'action aboutit, elle condliune filiation Iégitime a une
filiation naturelle. En sa faveur, on peut avarlesravantages de la vérité sur le jeu
de la présomptior pater is est »Encouragée par ce précédent et quelques auteurs,
la Cour de cassation est encore allée plus loin.

b. — La contestation fondée sur 'article 322 al.2 contrario

L’article 322 al.2 disposait (il est égalementag#) : «nul ne peut contester
I'état de celui qui a une possession conforme atisa@nde naissance.»

A contrario, tout intéressé pouvait contester t'é@ celui qui n'avait pas un
titre de naissance conforme a sa possession. Tmrsonne intéressée (le mari,
'amant, la mere, I'enfant, les héritiers de chaalirux) pouvait anéantir une
paternité légitime douteuse sans méme lui substitne paternité naturelle. L'idée
était que mieux vaut une absence de filiation ger’'filation erronée qui n'est pas
concrétement vécue. Cette solution a été admised@ax arréts de la Cour de
cassation du 27 février 1985 (D.1985, 265). A nauven cette hypothése on ne
rencontrait aucune condition de délai autre queprescription trentenaire, ni,
davantage de condition de preuves particulieres.

Selon les propres termes des arréts, il s’enduilans le contexte de la loi du
3 janvier 1972, dont I'un des objectifs essent&elsté d’'attribuer a chacun son vrai
rapport de filiation et qui, a cet affet, a attaéhfa possession d’état, comme a son
défaut, des conséquences juridiques plus nombreggespar le passé, qu’en
'absence de possession d’état conforme au tirecdntestation de la paternité
comme de la maternité |égitime était recevabldegtrréts d’ajouter que I'action en
contestation directe de la paternité légitime nerait priver de toute utilité les
actions plus spécifiques que la loi a prévues te dat, par dérogation au principe
poseé par l'article 322, puisqu’il est possible dgcourir lorsque les conditions en
sont réunies, méme dans le cas ou il y a conjamdalio titre et de la possession
d’état.
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II. — Les principes actualisés depuis 2005

Depuis 2005, plusieurs principes ont renouvelé la&thode contentieuse
d’établissement de la filiation.

— S’agissant de la compétence, seul le TGl est énp(C. civ., art. 318-1).

— S’agissant de la prescription, celle-ci, décemmkdpuis 2005 (alors que la réforme
de la prescription par la loi du 17 mai 2008 n’a pauché la question du droit de la
famille et que la loi de 1972 fondait une presaoipt trentenaire alors que
précédemment les actions étaient imprescriptibé&aht entendu
— D’une part que la prescription joue a compter dur juu la personne a été
privée de I'état qu'elle réclame ;
— d'autre part que la prescription est suspendue gegnth minorité de
I'enfant.
En pratique donc, la prescription est de 28 ans.

— S’agissant du droit d’'agir, le principe de 'indonibilité de I'action est posé (C.
civ.,, art. 323) de sorte que tout engagement quglee, une renonciation par
exemple, portant sur le droit de contester ou metiee une paternité est nul.

En revanche les actions samansmissibles aux héritiers, lorsque le titulaire de
I'action décede avant de pouvoir agir, dans leidtdgrescription.

— S’agissant des preuves, la loi du 4 juillet 2@0%tenu lgrincipe de la liberté de
la preuve: on peut prouver par tout moyen en matiére d&ifih. Sous I'empire de
la loi de 1972, le principe était voisin quoiquendé sur les examens sanguins ou,
prudemment, sur «toute autre méthode médicaleinerp, ce qui conduit a
'admission, expresse, de I'examen comparé desssawyez approximatives (de
I'ordre de 50 a 60% de chance) mais aussi I'exacoemparé des ADN (de I'odre de
99,99%), réglé par les lois bioéthiques (C. civt, 86-11 et 16-12) précédé par la
tristement célébre affaitfdontandqui permis I'exhumation du corps du défunt pour
un prélevement d’ADN alors méme que celui-ci awdgt son vivant refusé tout
prélevement post-mortem. A loi de 2004 a cependasé comme régle, sans doute
comme réaction a cette affaire, que le consentedwmnié du vivant s'imposait pour
un prélevement post mortem.

En outre, la Cour de cassation a admis que l'eigeernédicale était de droit
lorsqu’elle était demandée a titre de moyen derdé&f¢Cass. civ.“f, 28 mars 2000,
Bull. civ. I, n°103).

La question principale est celle du sort du refaspdécéder a un examen
génetique : nul n'est tenu d'y procéder, méme estige, en raison des principes
posés en matiere de bioéthique. Cela étant et coauparavant, un tel refus peut
étre apprécié par le juge comme aweu ou uneprésomptiorrésultant de ce refus.
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SECTION 2 — LES REGLES DU CONTENTIEUX DE LA FILIATI ON

Ces regles intéressent I'action en recherche migdg81), de paternité (§82),
en contestation (de filiation (83) ou les actiorfina de subsides (8§ 4) étant entendu
que certaines ont déja été étudiées, notammemictems relatives a la possession
d’Etat.

8 1 - L'action en recherche de maternité

Cette action souléve peu de problémes et estrdrés elle suppose qu’un
enfant agisse pour faire reconnaitre qu’'une femmuneagaccouché le jour de sa
naissance est sa mere. C’'est donc un litige géiiease les enfants abandonnés a leur
naissance (il suffit que le nom de la mére soitrihslans I'acte pour que la filiation
soit établie a son égard). Elle peut étre exeregéd'gnfant ou ses représentants. Elle
se prescrit par trente ans.

La loi nouvelle consacre désormais la facultéypegusque la seulement par
I'article 47 du Code de la famille et de l'aideial®; pour la femme qui accouche de
demander le secret sur son identité, I' « accoueimermous X » (art.326 C.civ.). La
loi en fait désormais une fin de non recevoir éike en recherche de maternité.

8 2 - L'action en recherche de paternité

Cette action était autrefois beaucoup plus comgplecar elle était
limitativement admise mais ne valait que pour l@tten recherche de paternité
naturelle. En effet, on n'avait pas voulu l'oudrigs largement pour éviter qu'un
enfant soit rattaché a tout prix a une famille mjan veut pas.

Par contre, aucun argument sérieux ne venait a3gppa ce que l'enfant
demande a son auteur des aliments jusqu'a sa téajori

Cette observation explique le systeme dualisteegistait en France jusqu'a
la loi du 8 janvier 1993 :

- I'action en recherche de paternité était redmtignt étroite (A);
- l'action alimentaire dite "action a fins de gddles" était tres largement
ouverte (B).

La loi du 8 janvier 1993 a « révolutionné » leinég de I'action en recherche
de paternité naturelle et «toiletté » le régime ldetion a fins de subsides;
I'ensemble a &été réformé en 2005.

A. — L'action en recherche de paternité proprementlite

Autrefois, les limitations apportées a l'action ertherche de paternité
naturelle se manifestaient a trois points de vue :
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- les cas d'ouverture étaient limitativement ermé@s@ar l'article 340 du Code
civil (1);

- il existait des fins de non recevoir a l'act@mrecherche de paternité (2);

- les conditions d'exercice de I'action étaienttgs (3).

Ces aspects ont été considérablement modifiéls pairdu 8 janvier 1993.
1. —Les cas d'ouverture de I'action en recherche deaternité naturelle

Un peu d'histoire... Dans I'ancien droit, la paternité naturelle ne écaif ni
droits ni obligations familiaux et notamment aucdroit de succession. Par
conséquent, la preuve était largement admise parrmyens comme celle d'un pur
fait. La réglevirgini praegnanti semper esse credifian doit croire la fille enceinte
quand elle désigne celui gu'elle prétend étre e pie son enfant) permettait de
pourvoir, au moins a titre provisoire, aux premiiess de la naissance et a fournir
des aliments a I'enfant. Cette régle avait sustdt@ombreux scandales : des jeunes
filles attribuaient mensongerement la paternitéede enfant aux personnes les plus
riches et les plus considérées (ex. : l'affaireé@gar le parlement de Grenoble en
1774. Une jeune fille de 15 ans choisit pour maitdanser un nommeé F., prend trois
lecons de danse et, six mois apres, accouche filleneelle désigne pour pére F.,
sexagenaire privé d'un oeil et estropié d'une jambssi peu propre a I'amour qu'a la
danse. Selon les termes mémes de l'avocat génémadrSqui, dans cette espece,
avait combattu la regl€irgini praegnanti: "Sa seule présence réfute une grossesse;
il suffit de le voir pour le croire innocent; Anmatre vierge chez F. et de son aveu,
le troisiéme jour, elle sort enceinte ! Ce qu'onifpdire de plus honorable pour cette
fille, c'est qu'elle ment... Quel est ce témoinua spnt accordés des privileges qui
eussent honoré le vertueux Caton ? C'est unecfilievaincue de faiblesse; on nous
donne pour garant de sa conduite une pudeur quiedeplus” (Servan,Discours
dans un proces sur une déclaration de grossdsgm, 1774, p.24; cf. J.F. Fournel,
Traité de la séductign1l781, qui qualifie de "triviale” (p.100), la maxe virgini
paregnantj qu'il impute au Président Fabre).

En réaction contre ces abus et parce que la Rémolatvait accordé des
droits successoraux a l'enfant naturel, il pargigoe de n'admettre la filiation
paternelle que par la seule volonté du pére; lav@ation interdit donc toute action
en justice, qu'elle ait pour objet une réclamatialiments ou I'établissement d'un
état. La paternité naturelle s'établissait uniqugrpar une reconnaissance volontaire
exprimée dans un acte authentique (L.12 Brumaité.an

En réaction, le Code Napoléon a adopté une attitmdp restrictive. Il
affirmait I'impossibilité d'apporter la preuve daitfde la paternité. Se sont ajoutées
des considérations de politique sociale (cf. le ohotPremier Consul "I'Etat n'a
aucun intérét a ce que la filiation de I'enfant ur&l soit établie}. La loi avait
entendu couper court, dans lintérét de la famiélex actions téméraires. Cette
réaction était beaucoup trop rigoureuse car elaitade I'enfant naturel et de sa
mere des victimes. Ceci explique que la loi de 18#2imette la recherche de la
paternité naturelle que dans des cas limités.
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L'article 340 du Code civil prévoyait cing casuVerture. Il s'agissait des
faits suivants :

— Enlevement ou viol de la mére lorsque la datefaiés se rapporte a celle
de la conception.

— Séduction de la mere dans certaines conditi&fle. doit avoir étre
accomplie :

- soit au moyen de manceuvres dolosives ou de zelerorale (ex. :
abus de l'inexpérience de la jeune fille ou de isgplgité d'esprit; abus
d'autorité d'un patron envers sa domestique oeswioyée; abus d'autorité
de 'homme beaucoup plus agé que la femme);

- soit a la suite d'une promesse de mariage oiadedilles.

— Preuve non équivoque de paternité résultantettees ou d'autres écrits
émanant du pere prétendu (ex. : marques dintédegs a l'enfant, assurance
donnée a la mere que I'enfant ne sera pas abandogui&tude du pére a lI'annonce
de la grossesse; conseils d'avortement...).

— Concubinage avec la mere pendant la périoddelétg conception. Par
« concubinage » la loi entend « a défaut de comotérde vie, des relations stables
et continues ».

— Entretien, éducation, établissement de I'erdanqualité de pére. L'homme
doit s'étre comporté comme le pére de l'enfantst@& possession d'état d'enfant
naturel que I'on retrouve ici.

Poursuivant cette évolution, la loi du 8 janvi@®3, dans un évident souci de
Vérité, libere l'action en recherche de paterrdgtifirelle; désormaida paternité hors
mariage peut étre judiciairement déclarée. La peene peut en étre rapportée que
s'il existe des présomptions ou indices gravist!340 nouveau Code civil).

La formule est reprise des anciens articles comcérla recherche de
maternité et figure a l'identique dans les artiG23 et 341 C.civ.

Il n'y a donc désormais plus de freins a priofiagtion en recherche de
paternité naturelle.

2. — Les fins de non recevoir a I'action en rechehe de paternité naturelle
(abrogées par la loi du 8 janvier 1993)

Elles étaient prévues par l'article 340-1 nouvdauCode civil et étaient au
nombre de trois :

- Il s'agissait, d'abord, de l'inconduite notaleela mére (ou le commerce que
celle-ci avait pu entretenir avec un autre indiyipendant la période Iégale de la
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conception. Cependant, si la mere démontre quiedieidu n'est pas le pere, a l'aide
d'un examen des sangs ou de toute autre méthodeateédertaine, la fin de non
recevoir est ecartée.

- Il s'agissait, ensuite, I'impossibilité physiquaur le pere prétendu d'étre le
pére de I'enfant. L'homme prouvera son éloignemeat une impuissance
accidentelle.

- Enfin, la non paternité pouvait étre établie f@malyse des sangs ou toute
autre méthode médicale certaine. L'action en rebleetle paternité est irrecevable.

Ces fins de non recevoir rendaient impossibleet@dtion en recherche de
paternité naturelle : la loi du 8 janvier 1993 amumeé ces trois fins de non recevoir
('article 60 de la loi abroge l'article 340-1 dode civil). Un souci de vérité conduit
a ne plus "bloquer” I'action intentée par I'enfaodr faire établir son lien de filiation.

3. — Les conditions actuelles d'exercice de l'actioen recherche de
paternité

Ces conditions sont posées par l'article 327 ddeGuvil qui dispose que « la
paternité hors mariage peut étre judiciairementladée », peu important qu'il
s'agisse d’'une paternité |égitime ou naturelles.

Elles sont strictes a trois points de vue :

- Le demandeur. I'action est réservée a I'enfant. Pendant saniténd est
représenté par sa mere ou par un tuteur (si la egrimconnue, ou n'a pas reconnu
I'enfant, ou est décédée). Le tuteur ne peut ager syr autorisation du conseil de
famille (art.340-2 C.civ.).

- Le défendeur: l'action est intentée contre le pere prétendu il est
décédé, contre ses héritiers.

- Les délais de Il'action l'action devait étre exercée dans les deux arla de
naissance (art.340-4 C.civ.). Cependant, s'il yaacubinage et participation du
pere prétendu a l'entretien de l'enfant, le déliddux ans court a partir de la
cessation du concubinage ou des actes d'entretien.

Désormais, la mere peut exercer I'action pendartetta minorité de I'enfant
et I'enfant lui-méme pendant 10 ans a compter daaarité.

8 3. — Les actions en contestation de la filiation
Ce type d'actions doit étre distingué des actemsontestation de Iégitimité

qui ont pour objet de contester non pas la filatedle-méme, mais I'existence du
mariage des parents.
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Les actions en contestation de la filiation |égéiconcernent la preuve de la
filiation légitime, telle que nous I'avons expogpééceédemment.

Ces actions sont de deux sortes selon qu'ellepantobjet de contester les
preuves de la maternité Iégitime ou de la patetégdime. On parle, dans le premier
cas, d'actions en contestation de maternité légjtidans le second, d'actions en
contestation de paternité légitime, déja étudiees.

A. — L'objet de ces actions est de faire tomber la\@ale la maternité et,
conséguemment, la présomption de paternité dudedda mere.

B. — L'ouverture de ces actions n'est pas la méme rgugail y a ou non
conformité du titre, c'est-a-dire I'acte de naisgaet de la possession d'état.

1. — Lorsqu'il y aconformité du titre et de la possession d'étfienfant
dispose d'un titre et est élevé par les titulaidss ce titre) la contestation de la
maternité légitime est impossible, sauf s'il y asapposition ou substitution d'enfant
(art.322 et 322-1).

* La supposition d'enfantest le fait pour une femme (qui n'est pas
accouchée) de se procurer le nouveau-né d'unefautree et de le déclarer a I'état
civil comme son propre enfant. Cettedoption sauvage(en ce sens, Carbonnier,
Droit civil 2, n°114) sur laquelle se rabattent certains coupltésles devant les
difficultés d'une adoption réguliére, est un criquee sanctionne pénalement l'article
345 du Code pénal.

* La substitution d'enfant fortuite ou volontaire, résulte d'une confusion
entre les nouveaux-nés de deux meres, accouchéene jour ou a peu pred
vie est un long fleuve tranquillg"

2. —Lorsqu'il n'y a pas conformité du titre et de la peession d'étatla
contestation de la maternité légitime est posgialeune interprétatioa contrario
de l'article 322 al.2 C.civ. L'action est ouverttat intéressé, qu'il s'agisse pour lui
de défendre un intérét pécuniaire (droits de ssimespar exemple), ou un intérét
moral (défense du nom, par exemple; sur cettergotmir infra).

L'action se prescrit par trente ans (plus généraig, sur la prescription des
actions relatives a la filiation, v. art.311-7 @.{i

84. — L'action a fins de subsides
Cette action est subsidiaire a l'action en redteerde paternité. Les juges
peuvent allouer des subsides a I'enfant, mémerajdttent I'action en recherche de

paternité, si les relations entre la mére et lemdur ont été démontrées.

La loi du 3 janvier 1972 a ouvert a tout enfanturel dont la filiation
paternelle n'a pas été établie le droit de récladesr'subsides” a celui qui a eu des
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relations sexuelles avec sa mére pendant la pélégdée de la conception (art.340-7
C.civ.).

Nous devons étudier les conditions (1), les fiesndn recevoir (2) et les
effets (3) de cette action.

1. — Les conditions de l'action a fins de subsides
Il existe des conditions de fond et des conditid@m$ormes.
a. — Conditions de fond

- La premiere condition est que la filiation paete de I'enfant ne soit pas
établie. Dans le cas ou la filiation serait étghliéencomberait au pere de subvenir
aux besoins de I'enfant.

- La seconde condition posée par l'article 342'@dtence de relations entre
le pere et la mére pendant la période |égale deegrion.

La seule preuve a établir est donc I'existenceetlions intimes pendant
cette époque. Il n'est pas, notamment, nécessaipFaliver qu'il existe un lien de
causalité entre l'existence de ces relations paissance de l'enfant. La preuve des
relations sexuelles se fait librement, par tous ensgy Pour libre qu'elle soit, la
preuve, dans I'état actuel des choses, est diffdlr il s'agit d'un événement tres
intime, qui n'est pas public. Elle peut étre faige tous moyens : le ttmoignage d'un
tiers (a la condition qu'il ne se borne pas a &p&t que lui a dit la meére), l'aveu du
défendeur, résultant notamment de lettres a la if@reTGI Dieppe 13 juin 1974,
D.1975, 71, 1ére espece, note D. Huet-Weliller; 1€H4, IV, 6470, p.421, note J.A.

. en l'espece le garcon écrit a la fille, avanekpi'ne soit enceinte, quatre-vingt-
douze lettres"au ton particulierement amoureuxqui "s'accorde mal avec
I'nypothese d'une affection purement sentimertale$ lettres s'achevaient par les
majuscules suivantes : F.P.M.B.S.T.L.A. [fermé palle baisers sur tes levres
adorées]) ou d'interrogatoires par le juge ou unalyae sanguine si elle est
complétée par d'autres éléments, dans I'état adwelroit; peut-étre, plus tard,
I'analyse sanguine sera une preuve directe.

b. — Conditions de forme

- En principe, l'action a fins de subsides est soumise aux méagiss de
procédure que l'action en recherche de paternitéaii.

La loi du 29 décembre 1977, modifiant les artidd2 et 342-6 du Code civil
a, toutefois, ouvert des délais plus longs poutida a fins de subsides, puisque
celle-ci est désormais possible pendant toute teorté de I'enfant, voire pendant les
deux années suivant I'age de la majorité de I'énfan

- Une particularité existe lorsque la mére a eu des relations aveédephss
hommes pendant la période Iégale de la conception.
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— AU DEPART, LE LEGISLATEUR AVAIT PENSE CONDAMNER A PAKR DES
SUBSIDES TOUS CEUX QUI AVAIENT EU DES RELATIONS SEXUEES AVEC LA MERE.
MAIS CETTE SOLUTION RISQUAIT D'ENTRAINER DE NOMBREUSEBSRAUDES.

— La loi de 1972 admet que des subsides peuvemtdémandés a
plusieurs hommes (art.342-3). Mais il faudra fdmepreuve que les co-
amants soit ont commis une faute, soit ont prigmgagement volontaire. La
jurisprudence se contente d'éléments inconsistpats l'admettre (ex.
constitue une faute le fait pour I'hnomme de ne pesir fait usage de
préservatifs alors que sa partenaire pensait djé¢siele cas).

2.— Les fins de non recevoir opposées a l'actiorfias de subsides
(abrogées par la loi du 8 janvier 1993)

Les mémes fins de non recevoir qui pouvaient &twquées dans une
recherche de paternité naturelle pouvaient égaletrédre pour l'action a fins de
subsides.

Cependant la fin de non recevoir tirée de l'ineoteddisparaissait dans la
mesure ou la pluralité d'amants ne justifiait pasetevabilité de I'action a fins de
subsides.

Par contre, le défendeur pouvait opposer a la mardébauche (plus que
I'inconduite, moins que la prostitution). Dans es,da jurisprudence restait sévere
mais il en fallait beaucoup pour qu'une femme délauchée... aux yeux du juge
s'entend ! (avoir une attitude "libérée" et uneutapon de fille facile; par contre, le
fait d'avoir en deux jours six amants différentse glon ne connaissait pas
antérieurement caractérisait la débauche).

La loi du 8 janvier 1993 a supprimé ces fins da necevoir : désormais le
défendeur peut écarter la demande en faisant lev@ngar tous moyens qu'il ne peut
étre le pere de I'enfant (art.342-4 C.civ.).

Par conséquent :

- I'enfant pour obtenir des subsides doit simplamiire la preuve de
I'existence de relations sexuelles pendant la gériégale de conception;

- le défendeur a I'action a fins de subsides peutégager doit faire la preuve
qu'il ne peut étre le pére de l'enfant.

L'objet de la preuve est donc trés différent daasleux cas.
3. — Les effets de l'action a fins de subsides
En cas de succes de l'action, le défendeur eslacamé a verser des

"subsides" a I'enfant. Selon l'article 342-2 alidgdes subsides sont les ressources
nécessaires a la vie. lls se réglent sous form@edsion compte tenu des ressources
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du débiteur et des besoins du créancier - enfali$ cessent normalement a la
majorité de l'enfant.

SOUS-TITRE 4

LA FILIATION ADOPTIVE

Il s'agit d'une filiation artificielle créée enhiws de tout lien de sang, la
filiation adoptive résultant de I'adoption a fdinbjet de nombreuses réformes au
cours des derniéres dizaines d'années. Le stdtigl ale I'adoption résulte de la loi
du 11 juillet 1966, modifiée par la loi du 22 détem1976. La loi du 8 janvier 1993
a apporté quelques retouches a un régime donttemdatprochainement, la refonte
génerale.

Il existe deux variétés d'adoption : l'adoptioréniére (Chapitre 1) et
I'adoption simple (Chapitre 2).

CHAPITRE 1 - L'ADOPTION PLENIERE

L'adoption pléniere a pour but de donner a I'agéldpt condition d'enfant
légitime de l'adoptant. Elle rompt les liens quiaelhaient I'adopté a sa famille
d'origine. Il convient d'examiner successivemest ¢enditions (Section 1) et les
effets (Section 2) de cette adoption.

SECTION 1 - LES CONDITIONS DE L'ADOPTION PLENIERE

Il existe des conditions de fond (8 1) et des @tk de forme (8 21).

8 1 - CONDITIONS DE FOND

Certaines conditions intéressent l'adoptant (lyutdes l'adopté (ll). Une
derniere condition intéresse en méme temps l'adbptd'adopté (llI).

I. — Les conditions requises de l'adoptant

L'adoption pléniére sera le plus souvent demapdéaeux époux privés de
descendance. Mais il en sera parfois autrement.

A.— Lorsque l'adoption est demandée par deux épplaxoi exige :
- qu'ils ne soient pas séparés de corps;

- gu'ils soient mariés depuis cing ans ou quealéex aient plus de trente ans
(art.343 et 343-1 C.civ.).
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B. — L'adoption pléniére peut également étre demandég pae seule
personne, célibataire ou marigart.343-1 C.civ.).

Cette possibilité constitue une innovation de lade 1966. Dans une telle
hypothése :

- L'age minimum de l'adoptant a été rabaissérddrans par la loi de 1976.
La condition d'age ainsi prévue a méme été puremtesimplement supprimée, par
cette derniére loi, en cas d'adoption de I'enfantahjoint (art.343-2).

- Si I'adoptant est marié et non séparé de congsit obtenir le consentement
de son conjoint.

Il. — Les conditions requises de I'adopté
Elles sont au nombre de deux :

A. — La premiére est relative BAge de l'enfant. Pour bénéficier d'une
adoption pléniére, I'enfant doit, en principe, &g& de moins de quinze ans. Cet age
limite peut toutefois étre reculé jusqu'a la magodu profit d'enfants qui, avant I'age
de quinze ans, ont été recueillis en vue d'une tadomu ont fait I'objet d'une
adoption simple. S'il a plus de treize ans, I'aélafdit consentir personnellement a
son adoption (art.345).

B. — L'enfant doit étre abandonné, il faut que I'enfaait plus de foyer de
famille.

Pour éviter les conflits entre parents par le ssingarents adoptifs, la loi a
réserve |'adoption a trois catégories d'enfantsngumere I'article 347 du Code civil.
Ce sont:

1. — Les enfants pour lesquels les pére et mere aoriseil de famille ont
valablement consenti a I'adoption.

Ce consentement doit, en principe, étre donné kofmme authentique. Il
peut aussi étre donné au service de I'Aide sodidlenfance. Il peut étre rétracté
pendant trois mois. Passé ce délai, les parenteepeancore demander la restitution
de I'enfant, sauf si celui-ci a déja été placé ea de l'adoption. En effet, en ce
dernier cas, si les personnes qui ont recueiltifdiet refusent de le "rendre”, il
appartiendra au tribunal de statuer sur le sorhtidheureux enfants (art.348-3).

Le consentement a I'adoptidiun enfant de moins de deux ast soumis a
une condition spéciale que prévoit l'article 348-6.consentement n'est valable que
si I'enfant a été effectivement remis au servicAlde sociale a I'enfance ou a une
oeuvre d'adoption autorisée.
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2. —Les pupilles de I'Etat qui sont sous la tutelld'Aigle sociale a I'enfance.
Tel est notamment le cas :

- des enfants nés de pére et mére inconnus;
- des orphelins de pére et de mere;
- des enfants dont les parents ont été déchuawderité parentale.

3. — Les enfants qui ont fait I'objet d'une décisiomiginire d'abandon
conformément a l'article 350 du Code civil. Il #ad'enfants recueillis par un
particulier ou I'Aide sociale a l'enfance, dont legrents se sont manifestement
désintéressés depuis plus d'un an.

Par ailleurs depuis la loi du 8 janvier 1993, djiion pléniere de I'enfant du
conjoint n'est permise que lorsque cet enfant @'éilidtion Iégalement établie qu'a
I'égard de ce conjoint (art.345-1 C.civ.).

[l - La condition requise a la fois de I'adoptant
et de l'adopté

Il s'agit d'une condition de différence d'age.féncipe, il faut entre adoptant
et adopté une différence d'age de quinze ans e2duitix ans lorsque l'adopté est
I'enfant du conjoint de l'adoptant. Le tribunal pay s'il y a de justes motifs,
prononcer l'adoption méme si la différence d'aderdéérieure a celle prévue par la
loi (art.344).

§ 2 - CONDITIONS DE FORME

L'adoption pléniére est prononcée par jugemeni@u Un tel jugement ne
peut intervenir que si I'enfant a été recueillifayer de I'adoptant depuis au moins
six mois. D'ou deux étapes : le placement en vd&adeption pléniere et le jugement
d'adoption pléniere, lequel jugement est transdaibs les quinze jours sur les
registres d'état civil.

SECTION 2 - LES EFFETS DE L'ADOPTION PLENIERE

- A I'égard de sa famille adoptive, I'enfant adoplténierement a les mémes
droits et les mémes obligations qu'un enfant léwgiti(sur les effets de l'adoption
pléniére quant au nom, voir C.civ. art.357).

- A I'égard de sa famille d'origine, il n'a pluscan lien avec elle.

CHAPITRE 2

L'ADOPTION SIMPLE
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Elle s'oppose a I'adoption pléniére par ses comdifplus larges (Section 1) et
par ses effets plus restreints (Section 2).

SECTION 1 - LES CONDITIONS DE L'ADOPTION SIMPLE
Les conditions de fond et de forme sont celleBadi®ption pléniere.

La loi du 8 janvier 1993 a ramené de 15 a 13 &g Iminimum a partir
duquel le consentement de I'adopté est requiSGarC.civ.).

SECTION 2 - LES EFFETS DE L'ADOPTION SIMPLE

C'est essentiellement a ce niveau que résiderdifiésences entre les deux
types d'adoption. Ces différences se manifestdivas plans.

§1- AL'EGARD DE SA FAMILLE D'ORIGINE

L'enfant adopté d'une maniere simple conservalg@ts de succession, ses
droits et obligations alimentaires.

§ 2 - AL'EGARD DE SA FAMILLE ADOPTIVE

L'enfant adopté voit naitre des liens nouveaux igtéressent a la fois sa
personne et son patrimoine.

I.— Sur le plan de la personne de I'enfant
L'adoption simple va conférer a I'adoptant I'aitégparentale.

Elle entraine des prohibitions au mariage ena@optant et I'adopté ou ses
descendants.

L'adopté prend en principe le nhom de l'adoptanf'aoutant a son nom
patronymique d'origine. Il y a toutefois une excap@ ce principe : le tribunal peut
décider qu'il portera purement et simplement le raeml'adoptant (art.363 C.civ.
modifié par la loi du 8 janvier 1993).

[I. — Sur le plan patrimonial

L'adoption simple fait naitre des obligations @taires entre I'adoptant et
I'adopté.

L'adoption simple fait également naitre des dreiscessoraux entre |'adopté
et sa famille adoptive.

Notons enfin, pour terminer, qu'a la différencel'ddoption pléniére qui est
irrévocable, I'adoption simple peut, si cela estifié par des motifs graves, étre
I'objet d'une révocation.
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C'est par I'étude de cette faculté de révocatienl'atloption simple que
s'acheve l'étude de la filiation et plus génératlgmde la famille, et plus
généralement encore, le cours de Droit civil de Xarnée.
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CONCLUSION DU COURS DE PREMIERE ANNEE

A lissue de cet enseignement, quelle cormmupeut-on essayer de tirer
de celui-ci ?

*, — L'introduction générale a I'étude du DrofPremiére partie du cours)
nous a essentiellement permis de présenter et fier dies notions essentiels du
Droit (prive).

Ces notions sont mouvantes, quoique leur objenfyimeubles, immeubles,
contrat, famille) soit millénaire ; leur originemente au génie du droit romain,
associé a celui du droit canonique et de la longnasion des institutions due a
I’écoulement bénéfiqgue du temps, et finalement adeCcivil. Cela étant I'évolution
des méthodes du droit, Iirruption de la jurispmde, mettent en jeu de nouvelles
facon de présenter le droit, ses sources, sompmtation, ses conflits. Il n’est plus
possible aujourd’hui d’affirmer de maniére pérenmgtque le droit est stable : c’est
l'inverse, le droit est instable, il évolue sanss® soit techniquement, au gré des
nouvelles lois, souvent techniques, et des nowellerprétations jurisprudentielles,
qui font du droit non plus comme on a pu le craie I'écrire, un ensemble de
prédicats mais un art de I'argumentation, une retieades arguments discutables.

L'étude de ces concepts révele en outre que lerdroodele la nature : le
droit est la plus grande école de l'imagination eécrivait Jean Giraudoux en
imaginant que la guerre de Troie n’aurait pas lieu

Le droit remodele les choses : les pigeons desntdmkrs, les lapins de
garenne, les poissons des étangs sont des immeuwbsens de l'article 524 du Code
civil et les inventions, les signes distinctifs sales meubles, au méme titre (ou
presque) gu’une télévision ou qu’un vase antiqeedtoit remodeéle les personnes et
la jurisprudence décide que le fcetus, le bébé casfudéja une personne du moins
lorsqu'il s'agit pour lui d'hériter.

Le juriste allemand Savigny pouvait ainsi écrirele Droit courbe les faits
sous son joug et Giraudoux — encore lui — de surenchérirjamais poéte n'a
interprété plus liborement la nature que le juritderéalité »mais I'inverse n’est pas
faux : « les faits courbent le droit sant la sociologie impregne la maniere de faire
du droit ou de le comprendre.

Mais le droit ne peut impunément altérer la natwest la la grande
révélation apportée par I'écologie contemporail@enature a ses lois qui échappent
aux lois de I'homme. Le droit doit apprendre a eetgr la nature. Dés lors, le droit
imagine des nouvelles formes d’organisation :\kemte le patrimoine de 'humanité,
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le droit a respirer un air pur, les droits de pat|uéventuellement cessibles (dans le
cadre du fameux Protocole de Rio), la guerre hutaia@i..

** — La personngobjet de la deuxieme partie de ce cours, estréakte
naturelle. Le droit respecte la personne parcecaglie-ci est sacrée et concue par
Dieu, a moins, plus ordinairement, que I’homme oi¢ gu’'un animal pensant, a la
différence des pigeons, des lapins, des arbreseola derre. Une distance infinie
séparera toujours les bébés d'hommes des bébésgshoq

Concue par Dieu, la personne humaine est respgatée droit :

— Elle est toujours reconnue, c'est la persotrgnplridique associée a
toute personne physique.

— Elle est protégée ainsi que le démontre le Riwdtincapacités.

— Elle est immuable : c'est la le sens du prindedimmutabilité de
I'état de la personne. Mais, de ce point de vudgékmacralisation de la personne est
évidente, et la possibilit¢ pour "Marcel" de devethiionique" révele que la
conception divine de 'homme ne guide plus la plamguge (voir jurisprudence sur
le transsexualisme).

Bien des systémes de Droit n‘ont pas pour I'honanme@me considération : le
Droit romain ne reconnaissait pas toujours la perabté juridique; le Droit Nazi ne
protégeait pas certaines personnes dont il farsgitnément des esclaves. Le Droit
civil apparait ainsi comme le Droit de la civiligat, comme un Droit qui génére des
droits pour I'homme : ce sont les droits de I'homme

*** — Si la personne est sacrée,féamille I'est tout autant (Troisiéme et
derniere partie de ce cours). Et pourtant, la entévolution est considérable.

La désacralisation de la famille est évidentanidin libre (qui est I'antinomie
parfaite du sacré dans le mariage) progresse enenmtémps que le nombre de
divorces (on ne se marie plus pour ne plus avaiivarcer : quel gain de temps et
d'argent).

La désacralisation de la famille, c'est aussi&Gaatratisation. L'autocratie du
mari péere qui la encore restituait un enseignenidolique s'est effacée devant
['autonomie de la femme et des enfants.

D'institution hiérarchisée le mariage est devene association égalitaire... le
droit sait parfois évoluer dans le bon sens. Gldgacralisation atteint aussinfant
de la famille. Notre Droit de la filiation reposeirsdeux principes : la vérité
biologique (voir Loi du 8 janvier 1993), I'égalipdridique (voir le statut de I'enfant
naturel désormais calqué sur celui de I'enfantitég). Le Droit respecte ainsi la
vérité et I'égalité naturelle : les enfants sonstdes enfants de Dieu égaux devant la
loi. Mais cette cohérence pourrait étre remise anse par les discriminations
qu'introduit le projet de loi sur la bioéthique sir I'insémination artificielle entre
I'enfant né naturellement et celui qui nait argfiiement. La encore, a la suite de la
médecine le Droit remodeéle dangereusement la neface a la nature des choses et
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des personnes le juriste doit apprendre la modesti€est peut-étre la la seule
conclusion a tirer de cet enseignement de Droik civ



