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INTRODUCTION

1. Isaiah BERLIN entend la notion de liberté négative comme un espace dans lequel
I’homme est laissé a son libre arbitre. « Plus grande sera la zone de non interférence [d’autrui],
plus grande sera ma liberté »'. Les philosophes classiques qui soutiennent cette notion ne sont
pas tous d’accord sur le champ d’application de la liberté négative, mais ils supposent tous qu’il
ne saurait étre illimité car « cette sorte de liberté « naturelle » conduirait a un chaos social dans
lequel les besoins vitaux ne seraient pas satisfaits ; ou aboutirait a supprimer les libertés des
personnes vulnérables au profit des puissants »*. Si des limites légales doivent étre posées, des
penseurs tels que MILL, LOCKE, CONSTANT et TOCQUEVILLE arguent qu’un espace de
liberté personnelle qui ne devrait jamais €tre violé, doit tre préservé au bénéfice de chaque
citoyen®. A défaut, un auteur tel que MILL soutient que « la civilisation n’avancera pas ; la
vérité ne s’exposera jamais, faute de bénéficier d’un marché libre d’idées ; il n’y aura nulle
place pour la spontanéité, 1’originalité, le génie, I’énergie mentale, le courage moral. La société

4

sera écrasée du poids de « la médiocrité collective » »*. Chaque individu doit donc se voir

reconnaitre un espace privé de liberté absolue, ce qui contribuera in fine au bien de la société.

2. En revanche, des auteurs tels Sarah CONLY, soutiennent que les autorités publiques
sont légitimes a intervenir dans cet espace privé, pour empécher 1’individu concerné de se
fourvoyer, de se faire du mal. Ainsi écrit-elle que « nous pouvons et nous devons par exemple
prohiber les cigarettes et réduire le nombre d’options diététiques malsaines. Nous pourrions
interférer avec la capacité d’endettement de la population, méme si cela ameéne a intervenir dans
ses décisions d’acquisition immobiliére »° . « Le paternalisme autoritaire enléve des mains de
I’homme certaines décisions. Il le fait aux fins de 1’aider a faire ce qu’il veut, ¢’est-a-dire a
vivre de longues vies heureuses. (...) Au lieu de laisser croupir les individus dans la misere
causée par leurs décisions, pourquoi ne pas intervenir pour les aider, comme nous le faisons

pour les prescriptions médicamenteuses, ou pour les ceintures de sécurité (...) ? »5.

3. Voici donc les deux extrémités du spectre des réponses relatives a la marge que 1’on
peut laisser a la libre disposition de soi. Selon les penseurs libéraux, I’homme doit se voir

reconnaitre un espace intime inviolable, au sein duquel il est libre de se fourvoyer, de se blesser,

'Isaiah BERLIN, Four essays on liberty, Oxford University Press (1984), page 123.

’Isaiah BERLIN, ibidem, page 123.

3Isaiah BERLIN, ibidem, page 124.

“Isaiah BERLIN, ibidem, page 127.

SSarah CONLY, Against autonomy. Justifying coercive paternalism, Cambridge University Press (2014), page
17.

®Sarah CONLY, ibidem, page 33.



bref de faire ce que bon lui semble, méme si les conséquences de ces actes lui sont
dommageables. En revanche, d’autres auteurs sont favorables a la mise en ceuvre de mesures
restreignant la libre disposition de soi, au nom de I'intérét bien compris des personnes

concernées, méme si ces dernieres se révelent récalcitrantes a suivre le traitement ainsi imposé.

4. Quoi qu’il en soit, les deux écoles reconnaissent la nécessit¢ d’encadrer la libre
disposition de soi qui, laissée a elle-méme, prendrait des dimensions telles qu’elle ne permettrait
pas a la société de maintenir sa cohésion. L’intérét général commande donc que les volontés
individuelles se voient opposer des limites. Il apparait en conséquence pertinent de se pencher
sur la meilleure maniere d’encadrer juridiquement la libre disposition de soi, de sorte que celle-
ci ne soit pas réduite a la portion congrue, tout en étant cantonnée dans des limites raisonnables
laissant perdurer la vie sociale. Pour se faire, il sera tout d’abord procédé a la définition des
termes du sujet, puis la problématique propre au sujet, sera déroulée pour laisser ensuite la place

a ’actualité du sujet et enfin au plan de la these.
L. Définition des termes du sujet

5. « D’expérience, on suppose (...) généralement que la personne est un peu plus que le
corps humain. La chose en plus, c’est I’ame, ou ’esprit, ou encore un principe vital difficile a
appréhender, et il est vrai que lorsque le corps lui est associé, il constitue la personne »’. Le soi
est donc a la fois un esprit et un corps, ce dont il résulte qu’en théorie, la personne peut disposer
des deux. Il convient donc d’étudier les deux composantes, physique et intellectuelle, de la libre

disposition de soi.
A. La libre disposition de son corps

6. La libre disposition de soi est en premier lieu I’exercice d’une liberté sur son corps. Mais
quels rapports I’homme entretient-il réellement avec ce dernier ? En est-il propriétaire, ou
simplement un locataire passager qui aurait autant de devoirs que de droits envers le vaisseau
de son esprit ? Les juridictions américaines ont pris position sur ce point, a 1’occasion de
I’affaire de « I’homme aux cellules d’or ». Monsieur Moore, citoyen américain, avait été
victime d’une leucémie, et son corps avait produit, dans ce contexte, des cellules uniques au
monde que les laboratoires pharmaceutiques s’étaient empressés d’utiliser, sans en informer

leur patient. Lorsque ce dernier découvrit la réalité, il entama une procédure en revendication

"Jean-René BINET, Protection de la personne — le corps humain, Jurisclasseur Code civil, article 16 4 16-4,
fascicule 12.



de ces cellules. « La Cour d’appel de Californie lui donna raison en se fondant sur le principe

selon lequel un homme a un véritable droit de propriété sur les produits de son corps »®.

7. L’appréhension des liens entre ’homme et son corps est plus complexe de ’autre cté
de I’ Atlantique. « Toutes €coles confondues, la philosophie grecque (...) entretient un profond
mépris pour le corps, lequel est accusé d’étre « la prison », « le tombeau » ou I’ « ennemi » de
I’ame. Dans cette tradition intellectuelle, rejeter le corps est la victoire par excellence de
I’esprit »°. Pour autant, les Grecs soignent et entretiennent leur corps. Mais ce n’est0 que parce
qu'« un corps propre, fort et sain fait oublier sa présence et permet d’atteindre le véritable idéal,

la santé de I’esprit (...) »'°.

8. Les Romains, quant a eux, font disparaitre le corps au profit de la personne. « L’ceuvre
d’abstraction commenga lorsque le droit civil donna a la téte (caput) une acception
métaphorique. La téte, ¢’était la vie, c¢’était donc I’homme dans son intégralité. Par la suite, la
référence a la téte de ’homme prendra une valeur allégorique : le caput exprimera I’existence
de I’homme dans le systéme politique et juridique de la cité »'!. Par la suite, la « persona », qui
désignait a 1’origine un masque de théatre, est également devenue une abstraction visant a
désigner ’homme, sujet de droits, par opposition aux choses, objets de droit. Le corps est bel

et bien perdu dans cette double fiction constituée de caput et de persona'?.

0. Les chrétiens redonnent ensuite une existence au corps, image de I’ceuvre divine, du
Verbe ayant pris forme sur la terre. Le corps est alors congu comme le vaisseau de I’ame vouée
a rejoindre le Créateur. Par ce biais, il devient plus qu’une chose. « Le fait que 1’ame y réside,
ou y ait résidé, sacralise la geole et la transforme en sanctuaire. Du vivant de ’homme, on passe
b ‘A b . .
par le corps pour atteindre 1’dme : c’est pour cela que la place du corps dans la liturgie
sacramentaire est immense »'>. L’appréhension du corps n’est cependant pas univoque car ce

dernier est également celui du pécheur « qui s’entend dire sans cesse que c¢’est par le corps qu’il

8Jean-Pierre BAUD, L affaire de la main volée. Une histoire juridique du corps, Seuil (1993), page 23. Lire
é¢galement Bernard EDELMAN, La personne en danger, PUF (1999), page 289.

°Jean-Pierre BAUD, L affaire de la main volée. Une histoire juridique du corps, Seuil (1993), pages 56-57.
10Jean-Pierre BAUD, op.cit., page 57.

Jean-Pierre BAUD, op.cit., page 60.

12Jean-Pierre BAUD, op.cit., pages 62-63 : « ’opération intellectuelle qui permet de concevoir la personne fit
authentiquement une ceuvre d ‘abstraction, a entendre en son sens étymologique de ce qui est tiré hors de la realité
sensible, c’est-a-dire I’homme identifié par son corps ».

13Jean-Pierre BAUD, op.cit., page 108.



risque de se perdre. (...) Un balancement traverse donc le discours chrétien sur le corps et les

images qu’il suscite : un double mouvement d’anoblissement et de mésestime du corps »'.

10.  Plus tard, le corps reprend une position subalterne par rapport a 1’esprit, seul reflet de
Dieu. « N’¢tant pas un instrument de la raison, le corps distingué de la présence humaine est
vou¢ a I’insignifiance. La pensée pour Descartes est tout a fait indépendante du corps, elle se
fonde sur Dieu. (...) Le corps est un accessoire de la personne. L’unité de la personne est
rompue et cette fracture désigne le corps comme une réalité accidentelle, indigne de la
pensée »'>. 11 convient de se souvenir que, dans son Cogito, Descartes met en doute le
témoignage de ses sens, et ne retrouve son chemin que par [’usage de la raison. Ainsi, « accéder
a la vérité consiste a dépouiller les significations de leurs traces corporelles ou imaginatives. La
philosophie mécaniste (...) dissocie le monde habité par I’homme, accessible au t¢émoignage de

ses sens, du monde réel, accessible a la seule intelligence »'°.

11.  Hier nié ou rabaissé, le corps n'a pas gagné aujourd’hui un statut juridique bien précis,
méme si les apparences sont trompeuses. En effet, en vertu de 1’article 16-1 du Code civil,
inséré par les premiéres lois bioéthique, « chacun a droit au respect de son corps. Le corps
humain est inviolable. Le corps humain, ses ¢léments et ses produits ne peuvent faire l'objet
d'un droit patrimonial ». Le corps est certes protégé des atteintes pénales ou mercantiles
exercées par des tiers, mais qu’en est-il des rapports que le sujet entretient avec son propre

corps ? Est-il libre d’en disposer comme il I’entend ?

12. Selon Xavier LABBEE, «en droit, la notion de personne correspond & la qualité
immatérielle de « sujet de droits » synonyme d'aptitude a étre titulaire de droits subjectifs réunis
en un patrimoine. Cette notion n'est certainement pas synonyme de corps humain ; ce dernier
n'est que 1'enveloppe matérielle de la personne. Le corps n'est donc qu'un objet au service du
sujet »'7. L’on pourrait en déduire que ’homme dispose du bien meuble corporel a sa guise.
Florence BELLIVIER nuance quant a elle la protection que les lois bioéthiques ont apporté au

corps humain : « ramenant formellement le corps dans le giron des personnes, [la loi] rend

4“Georges VIGARELLO (sous la dir.de), Histoire du corps. De la Renaissance aux Lumiéres, Seuil (2005), page
18.

5David LE BRETON, Anthropologie du corps et modernité, PUF (2011), page 88.

David LE BRETON, op.cit., page 92.

"Xavier LABBEE, Avoir une bonne téte, Gazette du Palais n° 213, premier aoit 2013. Lire également Xavier
LABBEE, L'homme augmenté, Dalloz 2012, page 2323 : « Les juristes conviennent qu'il n'est qu'une chose au
service de la personne, un objet au service du sujet qui, en application de la régle « I'accessoire suit le principal »,
n'épousera le régime juridique de la personne qu'aussi longtemps que dure le rapport d'affectation, mais qui gardera
sa nature mobiliére si celui-ci n'existe pas encore ou n'existe plus. (...) L'élément principal de la personne est donc
son ame ou, si I'on préfére, sa qualité immatérielle et désincarnée de « sujet de droits » ».



précisément possible la circulation et I'exploitation des ¢léments et produits du corps humain
(...), en consacrant une dissociation du corps d'avec la personne (dont le droit garantit la
primauté ). Nulle part est-il écrit que le corps humain est hors de la commercialité juridique
(...) - et pour cause : quotidiennement, les éléments et produits du corps humain (sang, cheveux,
lait, organes, etc.) se donnent, s'échangent, sont transformés, cédés, etc. »'8. La libre disposition

de son corps serait donc d’ores et déja consacrée.

13.  Iln’en estrien puisque, dans un arrét du 31 mai 1991'°, 1'Assemblée pléniére de la Cour
de cassation a énoncé I’interdiction des meres porteuses, au nom du principe d’ordre public de
I’indisponibilité du corps humain. La doctrine n’a pas accueilli avec un enthousiasme égal
I’utilisation jurisprudentielle de ce principe. Anne-Blandine CAIRE ¢énonce que
I’indisponibilité trouve sa source en droit des biens. « La disponibilité est la « qualité juridique
du bien (ou du droit) dont on peut librement disposer» tandis que l'indisponibilité s'entend
comme la « qualité d'un bien (ou d'un droit) qui ne peut étre 1'objet d'aucun acte de disposition».
Autrement dit, I'indisponibilité soustrait le bien ou le droit en question a la volonté individuelle
par interdiction du droit d'en disposer. Ainsi ne peut-on aliéner un bien indisponible »*°. Ce
n’est donc que par analogie que 1’on applique le principe d’indisponibilité au corps humain, ce
dont il résulte qu’en ceuvrant pour protéger ce dernier, la jurisprudence ne fait que le rapprocher
d’une chose. « Curieuse protection que celle qui accorde a la partie charnelle et incarnée de la
personne le régime juridique d'un bien ! ». Dans un article relatif & I'ancien article 1128 du
Code civil, en vertu duquel « il n'y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent étre
'objet de conventions », Florence BELLIVIER souligne ce méme biais jurisprudentiel. « Le
paradoxe résidait en ceci que les juges, en se fondant sur ce texte, voulaient par la méme mettre
un frein a I'emprise des volontés individuelles sur les corps mais que, se faisant, ils qualifiaient
celui-ci (ou du moins les parties de celui-ci), implicitement mais nécessairement, de chose (ce
qui ne peut faire 1'objet de conventions, ce sont bien les « choses » qui ne sont pas dans le

commerce) »2!.

14.  Fermée en France malgré les critiques doctrinales, la voie de la libre disposition du corps

pourrait venir de la Cour européenne des droits de I'hnomme, laquelle a affirmé que « la faculté

8Florence BELLIVIER, L'adieu a l'article 1128 du Code civil : l'ordre public suffit-il a protéger le corps
humain ?, Revue des contrats, n°3, premier septembre 2016, page 505.

9Cour de cassation, chambre pléniére, 31 mai 1991, n°90-20105.

2 Anne-Blandine CAIRE, Le corps gratuit : réflexions sur le principe de gratuité en matiére d'utilisation de
produits et d'éléments du corps humain, RDSS 2015. 865.

2IFlorence BELLIVIER, L'adieu a l'article 1128 du Code civil : l'ordre public suffit-il a protéger le corps humain?,
Revue des contrats, n°3, premier septembre 2016, page 505.



pour chacun de mener sa vie comme il I'entend peut également inclure la possibilité de s'adonner
a des activités percues comme étant d'une nature physiquement ou moralement dommageable
ou dangereuse pour sa personne »%2. Ainsi, dans un arrét K. 4. et A.D. contre Belgique, 1a Cour
européenne n’a condamné les pratiques sexuelles sadomasochistes qu’en raison de 1’absence
de consentement de la femme victime des meurtrissures corporelles, et non sur le fondement de

t23. Les réactions doctrinales sont contrastées. Selon Michel

leur supposé caractére dévian
LEVINET, « dans des pratiques du type de celles de ’affaire K.A4. et A.D., ou sont en cause des
actes de sadisme, il n’y a pas de place, il n’y a aucune place pour le consentement, pour
I’autonomie personnelle. Il est trés artificiel de la part de la Cour de rechercher s’il y a
consentement ou pas. Dans cette hypothése, il ne peut pas y avoir consentement. Du c6té du
sadique, il n’y a aucune place pour le consentement, le sadisme ne laisse aucune autonomie a
la personne qui est traitée en objet ». Au contraire, Jean-Pierre MARGUENAUD soutient qu’il
« serait cependant hasardeux de contester [au consentement] le moindre réle dans un domaine
ou la tentation est si forte de lui substituer la morale oppressive. Je ne vois pas, en tout cas,
comment on pourrait reprocher a I’arrét K.A4. et A.D. d’avoir si hautement affirmé que le strict
respect de la volonté du partenaire est une limite conventionnellement infranchissable (...) »**.
D’un coté le consentement n’est rien face a 1’indignité de la pratique sexuelle concernée qui
emporte une condamnation tant morale que pénale. De 1’autre, le consentement permet de
sanctuariser la vie sexuelle et d’en interdire I’accés aux pouvoirs publics. Michel LEVINET ne
prone donc pas I’avénement d’une libre disposition de son corps, a I’inverse de Jean-Pierre

MARGUENAUD qui n’y décéle pas de danger pour la personne consentante.

15.  En I’état actuel du Droit, la libre disposition de son corps est donc en débat. Certains

auteurs en contestent la réalité tandis que d’autres 1’appellent de leurs veeux.

16.  Par exemple, Stéphanie HENNETTE-VAUCHEZ déplore le fait que « la réaffirmation
du principe d’indisponibilité, presqu’en dépit de la réalité, semble relever de 1’incantation plus
qu’elle ne révele I’existence d’un principe juridique éprouvé. L’évolution générale est
défavorable au principe d’indisponibilité du corps humain. Il est en effet considérablement

affaibli, notamment du fait de I’importance croissante prise par les conventions prenant le corps

22 CEDH, Pretty contre Royaume-Uni, 29 avril 2002, requéte n® 2346/02, paragraphe 62.

23 CEDH, K. A. et A.D. contre Belgique, 17 février 2005, requétes n® 42758/98 et 45558/99, paragraphe 85 : « Si
une personne peut revendiquer le droit d’exercer des pratiques sexuelles le plus librement possible, une limite qui
doit trouver application est celle du respect de la volonté de la « victime » de ces pratiques, dont le propre droit au
libre choix quant aux modalités d’exercice de sa sexualité doit aussi étre garanti ».

24 Muriel FABRE-MAGNAN, Michel LEVINET, Jean-Pierre MARGUENAUD, Frangoise TULKENS,
Controverse sur I’ autonomie personnelle et la liberté du consentement, Droits n°48, 2009, page 3.



humain comme objet », tels que les lois sur I’interruption volontaire de grossesse, sur les

prélévements d’organes, sur la participation a des expérimentations médicales®.

17. A Pl’inverse, Ruwen OGIEN n’hésite pas a proposer I’instauration d’un marché des
organes, réduisant le corps a un ensemble de pieces détachées laissées a la libre ( ?) volonté de
leur détenteur. Ainsi écrit-il que « dans la mesure ou le remplacement de parties du corps
n’altere pas I’identité et la responsabilité personnelle, il ne devrait pas y avoir d’obstacle
politique ou moral insurmontable a la circulation d’¢éléments du corps prélevés avec le
consentement effectif ou présumé de leur possesseur. Ce ne serait pas une atteinte au corps,
entité morale et juridique inaliénable »%¢. Il ajoute plus loin que la gratuité du don d’organes
peut nuire au donneur comme au receveur, le premier se voyant comme un monstre s’il refuse
et le deuxieéme ployant sous le poids de la culpabilité d’avoir accepté un tel don. A I’inverse,
«un marché des organes, payant et anonyme » serait plus moral que ce syst¢tme de « don

forcé »*’. Il empécherait en outre le développement paralléle du marché noir.

18.  N’endéplaisent aux libéraux-libertaires, si la marge de liberté de 1’individu sur son corps
s’est agrandie, notamment par le biais de la jurisprudence européenne, celui-ci n’est pas encore
considéré comme le propriétaire de son corps. Preuve en est notamment les multiples
précautions prises pour éviter les cas de suicide en incarcération. La jurisprudence, sur ce point,
ne tolére pas que les personnes portent atteinte a 1’intégrité de leur corps et les protégent contre
leur gré de leurs velléités mortiferes. Ceci explique que le Conseil d’Etat retienne la
responsabilité de 1’administration pénitentiaire, sur le fondement de la faute simple’®. Le
personnel doit en effet protéger la vie des détenus, méme si ces derniers veulent en disposer
librement. Quant a la Cour européenne des droits de ’homme, dans un arrét du 4 février 2016,
elle expose que «l'article 2 de la Convention astreint I'Etat a s'abstenir de provoquer
volontairement la mort, mais aussi a prendre les mesures nécessaires a la protection de la vie
des personnes relevant de sa juridiction (...). Dans certaines circonstances bien définies, cet

article met a la charge des autorités I'obligation positive de prendre préventivement des mesures

23Stéphanie HENNETTE-VAUCHEZ, Disposer de soi ? Une analyse du discours juridique sur les droits de la
personne sur son corps, L’Harmattan (2004), page 61.

2Ruwen OGIEN, Qui a peur des marchés d'organes ?, Critique, 2009/12 (n° 751), p. 1025-1026. URL :
https://www-cairn-info.ezproxy.unilim.fr/revue-critique-2009-12-page-1025.htm

YRuwen OGIEN, op.cit.

2Conseil d’Etat, 23 mai 2003, n°244663.



d'ordre pratique pour protéger l'individu contre autrui ou, dans certaines circonstances

particuliéres, contre lui-méme (...) »*° .

19.  En conclusion sur ce point, la libre disposition de son corps est diversement appréciée.
Une vision univoque de la réalité du principe est en conséquence impossible, celui-ci étant
continuellement en discussion au sein de la jurisprudence mais également de la doctrine. Il

convient a présent d’examiner la deuxiéme composante de la libre disposition de soi.
B. La vie privée dans son volet social

20.  LaCour Européenne des Droits de ’Homme a construit une ceuvre prétorienne tres riche
autour du respect de la vie privée et familiale énoncé a I’article 8 de la Convention européenne

des droits de I’homme?°,

21. 1l apparait que, depuis de nombreuses années, les instances du Conseil de I’Europe
congoivent la vie privée comme une modalité de défense contre des intrusions dans une sphére
conservée a I’abri des regards®!, mais également comme la faculté de suivre tranquillement son
chemin social. Par exemple, dans un arrét X contre Islande®?, la Commission refuse de
reconnaitre une violation de I’article 8 dans I’interdiction faite au requérant de détenir un chien.
Pour se faire, elle argue que le droit au respect de la vie privée s’entend du « droit de vivre

autant qu'on le désire a I'abri des regards étrangers », mais également « d'établir et d'entretenir

CEDH, Isenc contre France, 4 février 2016, n° 58828/13, paragraphe 37.

30« 1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance.2. 11
ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans ’exercice de ce droit que pour autant que cette ingérence
est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire a la sécurité
nationale, a la slireté publique, au bien-étre économique du pays, a la défense de I’ordre et a la prévention des
infractions pénales, a la protection de la santé ou de la morale, ou a la protection des droits et libertés d’autrui ».
31Ce point de départ est le méme en France. Par exemple, Dés le 5 janvier 1983, la Cour de cassation a décidé que
la divulgation, dans un magazine, de 1'état de grossesse d'une actrice, quand bien méme il avait été constaté dans
un licu public, constituait une atteinte a la vie privée de cette derniére. Cour de cassation, Civ 2°, 5 janvier 1983,
n°81-13374 : « en I'état de ces énonciations, la Cour d'appel a pu estimer que la publication sans 'autorisation
d'Tsabelle X..., de son état de grossesse, méme s'il avait pu étre constaté dans un lieu public constituait une atteinte
a la vie privée de cette artiste ».

32Décision du 18 mai 1976 sur la recevabilité de la requéte. N° de requéte 6825/74.



des relations avec d'autres €tres humains, notamment dans le domaine affectif, pour le

développement et accomplissement de sa propre personnalité ».

22.  Parmi les nombreux aspects défensifs de la vie privée®, I’on compte I’intégrité morale
et physique de la personne. C’est ainsi que, dans un arrét X. et Y. contre Pays-Bas**, 1a Cour
européenne a reconnu une violation de I’article 8 dans I’impossibilité pour une jeune fille, agée
de seize ans, de voir son violeur pénalement poursuivi par les autorités publiques. Elle a
lapidairement affirmé que « I’applicabilité de I’article 8 (art. 8) n’a pas prété a controverse : les
faits a I’origine de la requéte relevent de la "vie privée", qui recouvre 1’intégrité physique et
morale de la personne et comprend la vie sexuelle »*. Il faut également compter avec le droit
a I’'image car, dans un arrét Van Hannover contre Allemagne, « la Cour rappelle que la notion
de vie privée comprend des ¢éléments se rapportant a 1’identité d’une personne tels que son nom
(...) ou son droit & I’image (...) »*®. « Cette consolidation semble avoir permis a la Cour de
Strasbourg d'introduire une sérieuse limite a la liberté de la presse a sensation (...)»*’. La Cour
européenne estime en effet que « toute personne, méme connue du grand public, doit pouvoir
bénéficier d’une «espérance légitime » de protection et de respect de sa vie privée »°%. La vie

privée défensive comprend ensuite le respect du domicile’®®, la protection contre les

33 La vie privée peut étre défendue au moyen du secret professionnel. Sur ce point, lire Bruno PY, « Etude n° 16 :
Secret et confidentialité des informations » dans Frangois Vialla (sous la direction de), Jurisprudences du secteur
social et médico-social. Dunod,(2012), pp. 219-294 : « La notion de secret par nature est délicate a définir car sa
portée est variable suivant la profession envisagée. Il est néanmoins possible de préciser qu’elle comprend tous les
faits de la vie privée que les intéressés tiennent en général, pour des raisons quelconques, a dissimuler. Est une
information de nature secrete, celle dont la perspective d’une divulgation par le confident risquerait de
compromettre la confiance dans le professionnel et, partant, le fonctionnement régulier de la profession. Font partie
intégrante de 1’intimité, les secrets de santé, les amours secrétes, les secrets de famille et méme certains aspects du
patrimoine ».

34Arrét du 26 mars 1985, requéte n°8978/80.

35Paragraphe 22.

36Van Hannover contre Allemagne, 24 juin 2004, n° de requéte 59320/00, paragraphe 50.

3Jean-Pierre MARGUENAUD, La Princesse et les paparazzi, RTD Civ. 2004, page 802.

38Von Hannover contre Allemagne, op. cit., paragraphe 69.

3¥Par exemple, dans 1’arrét Gillow contre Royaume Uni (24 novembre 1986, n° de requéte 9063/80), un couple
étant parti de 1’1le de Guernesey, dépendant du Royaume-Uni, avait décidé de revenir dans la maison qu’il y avait
faite construire, ce aprés plusieurs années de mise en location. L’administration, puis les Tribunaux leur ayant
refusé cette possibilité, la Cour « considére comme autant d’ingérences dans 1’exercice de leur droit au respect de
leur domicile le fait qu’il leur fallait, sous peine de poursuites, obtenir un permis pour habiter chez eux a leur retour
a Guernesey en 1979; le refus de leur en accorder un; I’ouverture d’une procédure pénale a leur encontre pour
occupation illégale de la propriété; la condamnation de M. Gillow a une amende ». Aprés avoir mis en balance
« le bien-étre économique de Guernesey (...) avec le droit des requérants au respect de leur "domicile", lequel
releve de leurs sécurité et bien-étre personnels », une violation de ’article 8 est reconnue par la Cour, sur le
fondement de la disproportion des moyens employés en vue du but recherché.



interceptions de correspondance®’, la protection contre le recueil des données a caractére

confidentiel*!.

23.  En sus de la possibilité d’étre laissé seul dans son intimité, il existe ce que I’on appelle
dorénavant une vie privée sociale. L’arrét fondateur en ce domaine, Niemietz contre
Allemagne®, concernait la perquisition opérée au sein du cabinet d’un avocat, aux fins de
découvrir I’auteur d’un courrier visant a faire pression sur un juge du canton. La Cour considere
d’une part que la mesure visée entrainait I’application de I’article 8 et que le moyen employé —
la perquisition — était disproportionné au regard du but recherché. La Cour européenne y énonce
qu’ « il serait toutefois trop restrictif de limiter [la vie privée] a un "cercle intime" ou chacun
peut mener sa vie personnelle a sa guise et d’en écarter enticrement le monde extérieur a ce
cercle. Le respect de la vie privée doit aussi englober, dans une certaine mesure, le droit pour
I’individu de nouer et développer des relations avec ses semblables. Il parait, en outre, n’y avoir
aucune raison de principe de considérer cette manic¢re de comprendre la notion de "vie privée"
comme excluant les activités professionnelles ou commerciales: apres tout, c’est dans leur
travail que la majorité des gens ont beaucoup, voire le maximum d’occasions de resserrer leurs
liens avec le monde extérieur. Un fait, souligné par la Commission, le confirme: dans les
occupations de quelqu’un, on ne peut pas toujours déméler ce qui reléve du domaine
professionnel de ce qui en sort. Spécialement, les tiches d’un membre d’une profession libérale

peuvent constituer un élément de sa vie a un si haut degré que I’on ne saurait dire en quelle

“La Cour exerce une surveillance sur ces modes d’enquéte au motif que « caractéristique de I’Etat policier, le
pouvoir de surveiller en secret les citoyens n’est tolérable d’aprés la Convention que dans la mesure strictement
nécessaire a la sauvegarde des institutions démocratiques. (...)La Cour souligne (...) que les Etats contractants ne
disposent pas (...) d’une latitude illimitée pour assujettir a des mesures de surveillance secréte les personnes
soumises a leur juridiction. Consciente du danger, inhérent a pareille loi, de saper, voire de détruire, la démocratie
au motif de la défendre, elle affirme qu’ils ne sauraient prendre, au nom de la lutte contre 1’espionnage et le
terrorisme, n’importe quelle mesure jugée par eux appropriée » (. Dans cette affaire ou les requérants contestaient
les termes d’une loi permettant de surveiller, a ’insu des intéressés, leurs correspondances écrites ainsi que de
leurs télécommunications, la Cour contrdle les garanties procédurales existantes, et notamment la notification a
posteriori de la mesure aux individus visés lorsque cette derniére peut s’effectuer sans compromettre le but de la
surveillance. Elle en conclut qu’il n’y a pas violation de I’article 8 de la Convention. Il est ici important de souligner
le strict contrdle auquel se livre la Cour pour que les exigences de I’Etat démocratique ne soit pas dévoyées.

4IDe la méme maniére que pour les interceptions de correspondances, la protection des données médicales appelle
un contrdle strict de la proportionnalité entre les moyens employés et les objectifs poursuivis. Par exemple, dans
un arrét B.B. contre France (17 décembre 2009, requéte n°5335/06), la Cour rappelle que « la mémorisation par
une autorité publique de données relatives a la vie privée d’un individu constitue une ingérence au sens de 1’article
8. (...)La protection des données a caractére personnel joue un role fondamental dans 1’exercice du droit au respect
de la vie privée et familiale consacré par I’article 8 de la Convention. La Iégislation interne doit donc ménager des
garanties appropriées pour empécher toute utilisation de données a caractére personnel qui ne serait pas conforme
aux garanties prévues par cet article ». Néanmoins, eu égard aux faits que I’inscription au fichier fait I’objet d’un
effacement automatique ou sollicité par la personne considérée, que les individus aptes a le consulter sont tous
soumis & une « obligation de confidentialité », la Cour estime qu’il n’y a pas violation de I’article 8.

“Arrét du 16 décembre 1992, requéte n°13710/88.
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qualité il agit & un moment donné »**. L’arrét Niemietz contre Allemagne marque une étape
importante dans 1’¢laboration du concept de vie privée en ce qu’elle €largit considérablement
la notion, initialement prévue pour combattre les intrusions des pouvoirs publics ou de
personnes tierces dans un espace défini et réputé inviolable, vers un domaine de sociabilité
imprévu. La protection de la vie privée nécessite dorénavant que soient protégées les activités

incluant des tiers, et non plus seulement les actions effectuées a 1’abri des regards.

24. A lasuite de cet arrét, la vie privée sociale s’est enrichie de nouveaux droits et libertés.
A notamment ¢été adjointe la liberté de devenir parent et de disposer en conséquence de sa
descendance. Par exemple, dans un arrét E.B. contre France, concernant le refus d’agrément
pour une adoption, qui avait été fulminé a I’encontre d’une femme homosexuelle, la Cour
européenne considére que « la présente affaire ne concerne ni I'adoption par un couple, ni celle
qui peut étre sollicitée par le ou la partenaire de méme sexe que le parent biologique, mais
uniquement I'adoption par une personne célibataire. Or, si l'article 8 de la Convention ignore
cette question, la Cour constate que la législation francaise accorde quant a elle expressément
aux personnes célibataires le droit de demander l'agrément en vue d'adopter et établit une
procédure a cette fin. Dés lors, la Cour estime que les circonstances de I'espéce tombent, a n'en

pas douter, sous I'empire de I'article 8 de la Convention*.

25.  Ledroit a I’identité vient ensuite rejoindre la nébuleuse que forme la vie privée sociale.
Un couple suisse/allemand s’était vu refuser par les autorités suisses le droit de porter le nom
de la femme pour le couple et leurs deux noms patronymiques accolés pour le mari. La Cour
européenne estime que « I’article 8 (art. 8) de la Convention ne contient pas de disposition
explicite en matiere de nom. En tant que moyen d’identification personnelle et de rattachement
a une famille, le nom d’une personne n’en concerne pas moins la vie privée et familiale de celle-
ci»®,

26.  La question vestimentaire, qui a son importance en ce qu’elle « concrétise le choix
d’aller vers les autres muni du passeport social reflétant le mieux sa personnalité »*¢, ne doit
pas étre oublié¢e. Selon la Cour européenne, « I’interdiction de porter dans 1’espace public une

tenue destinée a dissimuler son visage pose des questions au regard du droit au respect de la vie

“Paragraphe 29.

Y“E.B. contre France, 2 janvier 2008, requéte n°® 43506/42, paragraphe 49.

$Burghartz contre Suisse, 22 février 1994, requéte n°16213/90, paragraphe 24.

4Frédéric  SUDRE, Jean-Pierre MARGUENAUD, Joél ANDRUANTSIMBAZOVINA, Adeline
GOUTTENOIRE, Gérard GONZALEZ, Laure MILANO, Héléne SURREL, avec la collaboration de Fabien
MARCHADIER, Caroline PICHERAL, Les grands arréts de la CEDH, PUF (7% édition mise a jour, 2015), page
525.
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privée (article 8 de la Convention) des femmes qui souhaitent porter le voile intégral pour des
raisons tenant de leurs convictions, ainsi qu’au regard de leur libert¢é de manifester celles-ci
(article 9 de la Convention). La Cour estime en effet que les choix faits quant & I’apparence que
I’on souhaite avoir, dans I’espace public comme en privé, relevent de I’expression de la
personnalit¢ de chacun et donc de la vie privée (...).Une mesure émanant d’une autorité
publique limitative d’un choix de ce type est donc en principe constitutive d une ingérence dans
I’exercice du droit au respect de la vie privée, au sens de I’article 8 de la Convention (...). Il en
résulte que I’interdiction de porter dans 1’espace public une tenue destinée a dissimuler son

visage qu’édicte la loi du 11 octobre 2010 reléve de I’article 8 de la Convention»*’.

27.  L’article 8 de la Convention européenne des droits de I’homme ne concerne pas
uniquement la vie privée, mais également la vie familiale. Il est intéressant de noter a ce propos
que la Cour européenne « estime qu'il n'est pas nécessaire de déterminer si un tel refus [de
transporter une urne] se rapporte a la notion de vie privée ou a la notion de vie familiale, telles
qu'énoncées a l'article 8 de la Convention »*. Ainsi, dans certaines hypothéses, la limite entre
ces deux notions de vie privée et de vie familiale est floue, ce dont il résulte qu’il convient de
s’intéresser a la seconde notion, intimement liée a la premicre. Par exemple, dans un arrét
Marckx contre Belgique, la Cour européenne affirme que le respect de la vie familiale s’entend
aussi bien concernant les familles 1égitimes que naturelles. Elle ajoute que ce droit implique
une interdiction des «ingérences arbitraires » de 1’Etat, mais également des obligations
positives a la charge de ce dernier, « inhérentes a un "respect" effectif de la vie familiale. Il en
résulte notamment que ’Etat, en fixant dans son ordre juridique interne le régime applicable a
certains liens de famille comme ceux de la mére célibataire avec son enfant, doit agir de manicre

a permettre aux intéressés de mener une vie familiale normale »*

. La Cour européenne en
conclut en I’espece a une violation de I’article 8 en ce que la Iégislation belge oblige la mére a
reconnaitre, puis a adopter son enfant naturel, si elle souhaite que ce dernier ait acces a

I’ensemble des droits personnels et patrimoniaux afférents a une filiation légitime.

28.  Font également partie du droit a une vie familiale, « les décisions d’avoir ou de ne pas
avoir un enfant, ou le droit pour un couple de concevoir un enfant et d’utiliser a cette fin la

technique de procréation médicale assistée »°°. Sur le premier point, il convient de se référer

47 8.A.S. contre France, premier juillet 2014, requéte n°43835/11, paragraphes 106-107.

4 Elli Poluhas Déodsbo contre Suéde, 17 janvier 2006, Requéte n® 61564/00, paragraphe 24.

YMarkx contre Belgique, 13 juin 1979, requéte n°6833/74, paragraphe 31.

50 Traduction par nos soins des paragraphes 54 et 55 de la décision Knchet contre Roumanie du 2 octobre 2012,
n° de requéte 10048/10, uniquement disponible en anglais : « The Court agrees, since “private life”, which is a
broad term, encompassing, inter alia, elements such as the right to respect for the decisions both to have and not
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notamment a ’arrét Evans contre Royaume-Uni®! tandis que le deuxiéme point peut étre illustré
par I’arrét Dickson contre Royaume-Uni®?. La décision Knecht contre Roumanie est également
intéressante en ce qu’elle rappelle de maniére synthétique et compléte que « bien que I’objectif
de I’article 8 réside essentiellement dans le fait de protéger les individus contre les immixtions
arbitraires des autorités publiques, elle n’oblige pas seulement I’Etat a s’abstenir d’exercer de
telles immixtions. En sus de cette premiére obligation négative, il existe des obligations
positives inhérentes au respect effectif de la vie privée et familiale. Ces obligations impliquent
parfois I’adoption de mesures aux fins de sécuriser le respect de la vie privée et familiale, méme

dans la sphére des relations inter-individuelles »>.

29.  Chaperonnée par une jurisprudence de la Cour européenne des droits de 1’homme
. , . . . . . 54
vivante et évolutive, reconnue comme un droit fondamental par le Conseil constitutionnel>”, la
protection de la vie privée parait au summum de son rayonnement. La France a suivi les pas de
la jurisprudence européenne, en intégrant des ¢léments de la vie sociale et familiale dans les

bras de la vie privée. Si certains arréts s’en tiennent a une conception traditionnelle de celle-

to have a child (see Evans v. the United Kingdom [GC], no. 6339/05, § 71, ECHR 20071V, and A, B and C v.
Ireland [GC], no. 25579/05, § 212, 16 December 2010) or the right of a couple to conceive a child and to make
use of medically assisted procreation to that end, such a choice being clearly an expression of private and family
life (see S. H. and Others v. Austria, cited above, § 82) ».

5110 avril 2007, requéte n°6339/05, paragraphe 72 : « Toutefois, il y a licu de noter que la requérante n’allégue
pas qu’elle se trouve en aucune manicére empéchée de devenir mere aux sens social, juridique, et méme physique
du terme, ni le droit ni la pratique internes ne lui interdisant d’adopter un enfant, voire de donner naissance a un
enfant congu in vitro avec les gamétes de donneurs. L’intéressée se plaint plus précisément que les dispositions de
la loi de 1990 relatives au consentement 1’empéchent d’utiliser les embryons créés conjointement par elle et J. et
donc, vu sa situation personnelle, d’avoir un enfant avec lequel elle ait un lien génétique. La Grande Chambre
estime que cette question plus restreinte, qui concerne le droit au respect de la décision de devenir parent au sens
génétique du terme, reléve également de 1’article 8 ».

2Dickson contre Royaume-Uni, 4 décembre 2007, requéte n°44362/04, paragraphe 66 : « La Cour estime que
I’article 8 est applicable aux griefs des requérants en ce que le refus de I’insémination artificielle concerne leur vie
privée et familiale, ces notions incluant le droit au respect de leur décision de devenir parents génétiques ». Il
s’agissait du cas d’une personne masculine détenu qui souhaitait avoir un enfant avec sa femme, libre, par le biais
de I’insémination artificielle.

S3Traduction par nos soins du paragraphe 55 : « In this context, the Court reiterates that although the object of
Article 8 is essentially that of protecting the individual against arbitrary interference by the public authorities, it
does not merely compel the State to abstain from such interference. In addition to this primarily negative
undertaking, there may be positive obligations inherent in an effective respect for private and family life. These
obligations may involve the adoption of measures designed to secure respect for private and family life, even in
the sphere of the relations of individuals between themselvesy.

4Conseil constitutionnel, décision n° 99-416 DC du 23 juillet 1999 relative a la loi portant création d’une
couverture maladie universelle : le Conseil Constitutionnel énonce « qu'aux termes de l'article 2 de la Déclaration
des droits de I'homme et du citoyen : " Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels
et imprescriptibles de 'Homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sireté, et la résistance a 'oppression. " ;
que la liberté proclamée par cet article implique le respect de la vie privée ».
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ci®>, d’autres ont trait au mariage®®, au changement de sexe a 1’état civil des personnes
transsexuelles®’, au comportement adopté en présence des enfants®®, au droit a la nationalité
francaise®®, a I’adoption par ses deux beaux-parents®’, au choix de la maniére dont on se

présente a autrui®’.

30.  Ilrésulte de ces paragraphes qu’il n’existe pas de différenciation, de délimitation franche

entre le monde intime et la sphére sociale, qui se nourrissent au contraire I’un de I’autre. « Vécu

3Cour de cassation, chambre civile 1, 2 juillet 2014, n°® 13-21929 : « Mais attendu que les constatations de 1'arrét
établissent que, quels qu'aient été les intitulés médiatiques qui les présentaient, les propos publiés, issus de
captations sanctionnées par l'article 226- 2 du code pénal, texte de droit commun, opérées au domicile de Mme
Z..., a son insu et pendant un an, puis diffusées sans son consentement, et en pleine connaissance de leur
provenance, €taient, en outre, relatives tant a des utilisations qu'elle décidait de sa fortune qu'a des sentiments,
jugements de valeur et attentes personnelles de M. C... a son endroit ; que la cour d'appel a ainsi caractérisé l'atteinte
a l'intimité de la vie privée de M. C... et de Mme Z..., la conscience du caractére délictueux des agissements
litigieux, et le trouble manifestement illicite qui en résultait ». Voir également, Cour de cassation, chambre civile
1, 20 mars 2014, n° 13-15829 : «le droit de chacun au respect de sa vie privée et familiale s'oppose a ce que
I'animateur d'une émission radiophonique, méme a dessein satirique, utilise la personne de I'enfant et exploite sa
filiation ».

%Cour de cassation, chambre civile 1, 4 décembre 2013, n° 12-26066 : « la nullité du mariage de Raymond Y...
avec Mme Denise X... revétait, a 1'égard de cette derniére, le caractére d'une ingérence injustifiée dans l'exercice
de son droit au respect de sa vie privée et familiale dés lors que cette union, célébrée sans opposition, avait duré
plus de vingt ans ».

S'Cour de cassation, chambre civile 1, 13 février 2013, n° 12-11949 : « Mais attendu que, pour justifier une
demande de rectification de la mention du sexe figurant dans un acte de naissance, la personne doit établir, au
regard de ce qui est communément admis par la communauté scientifique, la réalité du syndrome transsexuel dont
elle est atteinte ainsi que le caractére irréversible de la transformation de son apparence ; ( ...) Et attendu qu'ayant
relevé que M. X... se bornait a produire un certificat d'un médecin du 23 avril 2009 établi sur papier a entéte d'un
autre médecin, aux termes duquel le premier certifiait que le second, endocrinologue, suivait M. X... pour une
dysphorie de genre et précisait que le patient était sous traitement hormonal féminisant depuis 2004, la cour d'appel
a estimé que ce seul certificat médical ne permettait de justifier ni de 1'existence et de la persistance d'un syndrome
transsexuel, ni de l'irréversibilité du processus de changement de sexe, qui ne constituent pas des conditions
discriminatoires ou portant atteinte aux principes posés par les articles 8 et 14 de la Convention européenne des
droits de I'nomme, 16 et 16-1 du code civil, dés lors qu'elles se fondent sur un juste équilibre entre les impératifs
de sécurité juridique et d'indisponibilité de I'état des personnes d'une part, de protection de la vie privée et de
respect dil au corps humain d'autre part ».

3Cour de cassation, chambre civile 1, 4 novembre 2010, n° 09-15302 : « Mais attendu que 'arrét reléve quant
aux conséquences du divorce sur les enfants, dune part, que 1'exercice conjoint de 'autorité parentale est mis a
néant par le droit donné a la mere de prendre seule, les décisions les concernant et de consentir & leur engagement
dans les forces armées des Etats-Unis, d'autre part, qu'il est fait a8 M. X... des injonctions lui interdisant que sa "
maitresse " se trouve en présence des enfants sauf s'il se marie avec elle, et interdisant a toute personne du sexe
opposé de passer la nuit & son domicile lorsqu'il regoit les enfants ; que la cour d'appel en a déduit exactement que
le jugement étranger portait atteinte a des principes essentiels du droit frangais fondés sur 1'égalité des parents dans
I'exercice de l'autorité parentale et sur le respect de la vie privée et familiale ».

¥Cour de cassation, chambre civile 1, 25 septembre 2013, n® 13-40044 : « Attendu que la question présente un
caractere sérieux dans la mesure ou l'action du ministére public, en ce qu'elle n'est soumise a aucune prescription,
est susceptible de porter atteinte tant au droit a un proces équitable dés lors qu'elle oblige quiconque a conserver,
sa vie durant, les ¢léments probatoires sur le fondement desquels a été reconnue sa qualité de Frangais, qu'au droit
au respect de la vie privée en raison de la menace perpétuelle qui en résulte d'une exclusion de la communauté
nationale ».

%Cour de cassation, chambre civile 1, 12 janvier 2011, n® 09-16527 : « le droit au respect de la vie privée et
familiale n'interdit pas de limiter le nombre d'adoptions successives dont une méme personne peut faire 1'objet, ni
ne commande de consacrer par une adoption, tous les liens d'affection, fussent-ils anciens et bien établis ».

81V oir par exemple, Cour de cassation, chambre sociale, 11 janvier 2012, n°10-28213 : « qu'ayant rappelé qu'en
vertu de l'article L. 1132-1 du code du travail, aucun salarié¢ ne peut étre licencié en raison de son sexe ou de son
apparence physique, la cour d'appel a relevé que le licenciement avait été prononcé au motif, énoncé dans la lettre
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comme un lieu propre a soi, elle [I’intimité] donne a une personne le sentiment d’exister comme
«je » en face d’un autre qui n’est pas son double, assure une sécurité affective qui lui permet
de faire confiance, d’avoir confiance en soi, de s’ouvrir a 1’autre, de lui faire de la place sans
peur et dans la tranquillité, sans chercher a le réduire a étre identique a son moi »*%. C’est parce
que le sujet est pourvu d’une sphére intime qu’il peut ensuite interagir avec son environnement
et c’est également en raison de 1’existence de relations sociales saines que 1’individu développe
un monde intérieur solide et diversifié, en étant éclairé et enrichi par les liens qu’il construit

avec ses pairs.

31. Il convient de souligner que « la jouissance solitaire des attributs du corps ou de I’esprit
est totalement étrangere au domaine du droit. C’est bien pourquoi le suicide ne saurait trouver
une légitimité juridique dans un prétendu droit de la personnalité. (...) Les biens de la
personnalité n’acquiérent une connotation juridique qu’au moment ou ils pénétrent dans le
champ social, soit parce que I’individu s’y projette spontanément, en participant aux relations
interindividuelles, soit quand il est victime d’une agression illicite commise par un autre agent
juridique privé. En d’autres termes, les biens de la personnalité ne se transforment en biens
juridiques que par I’établissement d’une relation intersubjective apte a étre qualifiée de rapport
juridique»®. La vie privée sociale met donc tout particuliérement en exergue la présence

d’autrui dans la sphere intime de chacun.

32.  Ainsi, « 'intimité ne reléve pas d’un quant a soi solitaire selon un processus purement
intrapsychique mais se déploie nécessairement dans I’intersubjectivité (...). L’intimité n’existe
donc que partagée et reconnue par un autre qui la respecte (...). Du coup, le respect de I’intimité
de quelqu’un comme de sa propre intimité témoigne d’un mode relationnel a I’autre : il dit pour

qui on le prend et pour qui on se prend soi-méme »**

. L'on peut méme aller plus loin avec
Jacques LACAN et sa théorie du « stade du miroir », qui correspond en psychologie clinique a
la prise de conscience, par l'enfant, de son identité propre. Selon LACAN, puisque nous nous
identifions par rapport a une image autre que nous-méme, renvoyée par le biais d'un média, ceci

veut dire que « c'est l'autre qui est premier et qui permet la reconnaissance de soi. (...) La genése

de licenciement que "votre statut au service de la clientéle ne nous permettait pas de tolérer le port de boucles
d'oreilles sur 'homme que vous é&tes", ce dont il résultait qu'il avait pour cause l'apparence physique du salarié
rapportée a son sexe ; qu'ayant constaté que l'employeur ne justifiait pas sa décision de lui imposer d'enlever ses
boucles d'oreilles par des éléments objectifs étrangers a toute discrimination, elle a pu en déduire que le
licenciement reposait sur un motif discriminatoire ».

2 Jean-Pierre DURIF-VAREMBONT, L’intimité entre secrets et dévoilement, Cahiers de psychologie clinique
1/2009 (n° 32), p. 57-73. URL : www.cairn.info/revue-cahiers-de-psychologie-clinique-2009-1-page-57.htm.

%Francois RIGAUX, La protection de la vie privée et des autres biens de la personnalité, LGDJ (1990), page 738.
%Jean-Pierre DURIF-VAREMBONT, op. cit.
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du sujet se ferait par un « dehors » et non par un « dedans », l'altérité serait premiére (...).
L'extériorité serait donc constitutive du sujet lui-méme : son image 1' « informe », au sens ou

elle lui « donne forme »%°.

33. A l’issue de ces deux premicres sous-parties, le champ de la libre disposition de soi a

¢té délimité. Elle recouvre la disponibilité du corps humain, ainsi que la vie privée sociale.
I1. Problématique :

34.  Si I’on rapproche a présent les termes du sujet, se pose la question suivante : la
disposition de soi, dans ses deux acceptions, doit-elle accueillir des limites imposées par le
Droit ? Une premiére approche, instinctive, est de répondre par la négative car le Droit n’aurait
pas vocation a s’ingérer dans les rapports intimes que 1’on entretient avec soi et qui ne
concernent en conséquence pas la société. Encadrer juridiquement la disposition que 1’on a de
sol serait une atteinte injustifiée a la liberté humaine et constituerait I’augure d’une société

totalitaire.

35. 1 faut pourtant se rendre a 1I’évidence : autrui est toujours présent, en ce compris dans
les rapports que I’on entretient avec soi, et doit en conséquence étre pris en considération dans
le processus décisionnel des actions mémes intimes. Pour le comprendre, il convient de se

référer a 1’ceuvre de Paul RICOEUR.

36. Ce dernier distingue deux formes d'identités personnelles : "l'identité-idem" et
"l'identité-ipse". "Selon le premier sens (idem), identique veut dire extrémement semblable (...)

et par conséquence immuable, non changeant a travers le temps. Selon le second sens (ipse),
identique veut dire propre (...) et a pour opposé non pas différent mais autre, étranger"°®.

67 1identité

37.  L'identité-idem se décompose en trois éléments : l'identité numérique

qualitative®® et "la continuité ininterrompue entre le premier et le dernier stade du

n69

développement de ce que nous tenons pour le méme individu"®”. En revanche, l'identité-ipse

se définit par "la parole tenue dans la fidélité a la parole donnée (...). La parole tenue est un

%Mazarine PINGEOT, La dictature de la transparence, Robert Laffont (2016), pages 35-36.

%Paul RICOEUR. Anthropologie philosophique, Ecrits et conférences 3, Seuil (2013), page 356.

¢7"Identité veut dire ici unicité : le contraire est pluralité", Paul RICOEUR, Soi-méme comme un autre, Seuil,
1990, page 140.

%8"Vient en second range l'identité qualitative, autrement duit la ressemblance extréme : nous disons de X et de Y
qu'ils portent le méme costume, c'est-a-dire des vétements tellement semblables qu'il est indifférent qu'on les
change 1'un pour l'autre", Paul RICOEUR, ibid., page 141.

" Ainsi disons-nous d'un chéne qu'il est le méme, du gland a l'arbre entiérement développé", Paul RICOEUR,
ibid., page 142.
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maintien de soi qui ne se laisse pas inscrire, comme le caractére [ou identité-idem], dans la
dimension du quelque chose en général, mais uniquement dans celle du qui? (...) La tenue de la
promesse (...) parait bien constituer un défi au temps, un déni du changement : quand bien méme

mon désir changerait, quand méme je changerais d'opinion, d'inclusions, "je maintiendrai"”’.

38.  Le lien entre ces deux types d'identité se fait par le biais du concept d'identité narrative.
Celle-ci recouvre I'évolution d'un personnage au sein d'une histoire, au travers " de
concordances et de discordances qui, jusqu'a la cloture du récit, mettent en péril cette identité"”!.
Pour éclairer son propos, Paul RICOEUR oppose le personnage du conte de fées et du folklore
a celui du roman d'apprentissage ou l'on "atteint ainsi le pole extréme de variation, ou le
personne a cessé d'étre un caractére"’2. Transposé dans la vie réelle, 'hnomme se distingue par
cette double appartenance composée d'une part de la permanence de son caractere et d'autre

part de sa volonté de se maintenir ou de s'adapter aux diverses péripéties de sa vie. Et c'est bien

le récit qui fait tenir ces deux pdles complémentaires’.

39.  Ce qu’il faut retenir de ce schéma de pensée, c'est la notion d'identité-ipse en ce qu'elle
contient également celle d'altérité. Que serait en effet la valeur de la parole tenue, si ce n'est
vis-a-vis d'un tiers ? Ainsi est-ce "au niveau de l'ipséité que I'identité dévoile le plus clairement
qu'elle est constituée a la fois par la relation a autrui, mais aussi qu'elle contient en elle-méme
une dimension d'altérité"’*. Dans cette perspective, le "soi" ne peut étre complet sans autrui.
C'est ce dernier qui lui donne des objectifs a atteindre. C'est pourquoi Paul RICOEUR ne croit

pas en un cogito €gotiste et auto-centré.

40. Si donc la présence d’autrui dans la sphére intime de I’homme est niée, ce sera aux
risques et périls des instigateurs d’une telle initiative car sa prise en compte est un élément de

structuration de la personnalité de chaque individu. La personne deviendra tout d’abord

ibid., pages 148-149.

"ibid., page 168.

2ibid., pages 176-177.

73" A 1'idée d'un parcours possible du pouvoir faire, du savoir faire, du vouloir faire, du devoir faire, s'attache une
présomption universelle, en vertu de laquelle on peut dire de quelqu'un qu'il s'identifie. Non pas, encore une fois,
au sens d'un idem, c'est-a-dire de quelque chose qui ne changerait pas, pais précisément au sens d'un ipse,
susceptible de dérouler un parcours narratif. Un tel ipse peut "répéter", dans la prise de conscience de lui-méme,
ce qui arrive a tout personnage de récit, a savoir qu'il peut entrer dans la relation de concordance discordante,
caractéristique de toute structure dramatique ; dans ce parcours narratif, l'identité de 1'ipse ne se réduit pas a
l'identité substantielle de l'idem, au sens de non-changeant, mais se conjugue avec une mutabilité fondamentale.
C'est la fonction médiatrice du récit de faire tenir ensemble la mutabilit¢ anecdotique d'une vie avec la
configuration d'une histoire", Paul RICOEUR, Anthropologie Philosophique..., op. cit., page 348.

"Sophie KLIMIS, La tragédie grecque donne a penser. A propos de l'instruction éthico-ontologique de la
philosophie par le tragique, dans I'Ethique et le soi chez Paul Ricoeur, Huit études sur soi-méme comme un autre,
Patrice CANIVEZ et Lambros COULOUBARITSIS, Septentrion, Presses Universitaire (2013), page 55.
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propriétaire de son corps puisqu’elle n’aura aucun compte a rendre aux autres hommes, mais
sera démunie face aux multiples sollicitations intéressées de la société. La libre disposition de
soi sera asservie a d’autres intéréts que celui de son titulaire. En effet, la libéralisation totale
des rapports que la personne entretient avec son corps laissera les forces implacables du marché
se déchainer sur les plus vulnérables. La vue prospective de Ruwen OGIEN pronant un marché
d’Etat des organes humains laisse de coté le fait que seuls les plus pauvres seront préts a céder
leurs organes contre de 1’argent ou que seules les femmes les plus financiérement humbles se
déclareront candidates pour porter I’enfant des couples riches en mal de descendance
biologique. Et encore, les vues des transhumanistes ne se sont pas encore avérées réalisables,
mais elles laissent entrevoir une société a double vitesse ou, une fois encore, les plus riches
posséderont un corps particulierement dispendieux, a I’abri des maladies, voire de la mort,
tandis que les plus pauvres verront leur espérance de vie limitée par des conditions d’hygiéne
dégradées car I’acces aux médecins sera trop cotiteux. La libre disposition de son corps ne sera
en conséquence plus qu’une facade au service des lobbies économiques et financiers. Les

intéréts d’une partie de la société submergeront la libre disposition de soi.

41.  En parallele, le développement sans contraintes de la vie privée sociale entrainera
immanquablement un délaissement de la sphére sociale, ce au détriment de la conscience
nécessaire de 1’intérét général. Ce sera alors la programmation de la fin de I’homme qui ne peut
survivre sans faire société. En effet, si chaque individu décide de réaliser son bonheur personnel
sans tenir compte des aspirations de ses voisins, la liberté fera long feu tout d’abord car cette
derniére « consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui »”°. Ceci est connu et
régulierement jugé. Mais plus important encore est la question des limites a apporter lorsqu’un
individu décide de se retrancher dans son droit & I’autonomie personnelle pour exécuter des
actes qui lui sont préjudiciables. L’homme atteint d’une dépression profonde et qui décide de
se suicider, n’attente qu’a sa propre vie. Mais son geste aura des répercussions sur son entourage
familial et amical qui regrettera la présence de cet individu cher a leur cceur. Le suicide n’est
certes pas pénalement répréhensible mais sa prévention doit demeurer a la charge de 1’Etat dont
la mission est de garantir un cadre de vie épanouissant. Il est donc nécessaire d’encadrer la libre

disposition de soi, pour limiter certains maux auto-infligés.

42. En résumé, dans les deux cas, le Droit est légitime a intervenir car 1’intimité est poreuse,
et laisse passer entre ses mailles la présence d’autrui. Les régles juridiques sont adoptées pour

créer un équilibre, sans cesse renouvelé, entre la volonté individuelle et 1a cohésion sociale, les

SArticle 4 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen.
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deux étant interdépendantes. L’homme doit certes pouvoir disposer de son corps et de sa vie
privée sociale, mais il n’en demeure pas moins que des limites doivent étre posées au nom de

la présence d’autrui dans les rapports inter-personnels.

43.  Une femme peut par exemple décider de porter I'embryon constitué a partir des gametes
d'un autre couple. Ses motivations peuvent étre diverses, de l'ordre de l'altruisme - la mere
porteuse est la sceur de celle qui ne peut mener une grossesse a son terme-, ou de la contrainte
¢conomique. Il s'agit 1a d'une décision qui ne concerne en premier lieu que le corps de celle qui
est enceinte, mais qui impactera ensuite les parents dont les gametes ont créé 1'enfant considéré.
Puis, de manicre encore plus globale, l'arbitrage que la meére porteuse a opéré aura des
conséquences sur la société, puisqu'il faudra notamment se poser la question du contenu de 1'état
civil de l'enfant ainsi congu. On constate, a travers cette illustration, que les deux derniers effets
tirés de la décision de porter un enfant qui n'est pas biologiquement le sien, c'est-a-dire l'impact
sur les parents qui accueilleront le nourrisson et sur I'état civil de ce dernier sont indirects. Ce
qui est en rapport de causalité¢ directe avec l'acte de volition initial, c'est uniquement la
grossesse. Autrui n'est pas concerné en premier lieu par la sphére d'intimité, mais il est bien
présent dans la chaine de causalité ainsi constituée. En conséquence, les individus engagent
toujours plus qu’eux-mémes, méme lorsqu’ils agissent dans le cadre de leur vie privée. Il en
résulte que le Droit est bien 1égitime a intervenir, dans des hypotheses ciblées, aux fins de guider

ponctuellement les individus dans leur vie privée sociale.

44. A titre de conclusion temporaire, la libre disposition de soi demeure un marqueur de la
personnalit¢ de ’homme, sans lequel il n’est pas véritablement autonome et n’est pas respecté
par les autres individus comme un étre a part entiére, maitre de ses décisions. Cependant, ainsi
qu’il vient d’étre écrit, laisser total libre cours a la disposition de soi entrainerait a la fois
I’instrumentalisation de ’homme et le délaissement de la sphére sociale comme un lieu
d’épanouissement et de développement personnel. C’est donc a la fois avec précaution,
délicatesse, mais aussi avec détermination que le Droit est bien légitime a s’ingérer dans la

disposition que 1’on a de soi, aux fins d’éviter ces deux écueils.
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II.  Actualité du sujet

45.  Les applications de la libre disposition de soi tendent a se développer de plus en plus,
dans le contexte de notre société hyper-individualiste. C’est pourquoi le Droit a vocation a

s’intéresser a ce pan de la vie des citoyens.

46.  La libre disposition de soi sort parfois gagnante de sa confrontation avec une norme
juridique d’intérét général. Ainsi, dans un arrét V.C. contre Slovaquie, 1a Cour européenne des
droits de ’homme reconnait une violation de ’article 3 de la Convention dans la stérilisation
d’une jeune femme Rom qui venait d’accoucher de son deuxiéme enfant, car le personnel
médical avait recueilli son consentement a I’opération dans des circonstances qui ne garantissait
ni son intégrité, ni sa sincérité’®. Kiteri GARCIA indique que « le droit a I'autonomie [consacré
par cet arrét] protege le patient « dans ses relations avec des professionnels de la santé ». Le
respect de ce droit impose donc au personnel médical de se conformer a la volonté du patient
pour les actes le concernant : aucune intervention ne peut étre réalisée sans son consentement,
des lors qu'il est en mesure de le donner. Il appartient donc au patient de prendre les décisions

relatives a sa santé et d'en assumer la responsabilité »”’.

Par cet arrét, la Cour européenne
reconnait donc un droit du patient a la libre disposition de son corps, et plus largement de ses
facultés reproductrices. Le Droit a certes vocation a intervenir mais uniquement pour protéger
I’intégrité du consentement de la personne, garant de ce que la libre disposition de cette dernicre

sera respectée.

47.  Un autre exemple est la décision du Conseil d'Etat a propos de la tenue dénommée
« burkini » portée par les femmes de confession musulmane sur les plages francaises. Il y est
écrit que «les mesures de police que le maire d’une commune du littoral édicte en vue de
réglementer 1’acces a la plage et la pratique de la baignade doivent étre adaptées, nécessaires et
proportionnées au regard des seules nécessités de 1’ordre public, telles qu’elles découlent des
circonstances de temps et de lieu, et compte tenu des exigences qu’impliquent le bon acces au
rivage, la sécurité de la baignade ainsi que I’hygiene et la décence sur la plage. Il n’appartient
pas au maire de se fonder sur d’autres considérations et les restrictions qu’il apporte aux libertés
doivent étre justifiées par des risques avérés d’atteinte a ’ordre public »’8. Le Conseil d'Etat

n'ayant relevé aucun risque de cette sorte, il a annulé les arrétés municipaux réglementant les

"CEDH, V.C. contre SLOVAQUIE, 8 novembre 2011, requéte n°18968/07.

"Kiteri GARCIA, La stérilisation forcée des femmes Roms a l'épreuve de la CEDH, Droit de la famille n° 2,
Février 2012, étude 4.

8Conseil d'Etat, ordonnance du 26 aott 2016, n°102742, 402777, paragraphe 5.
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tenues de plage. Le Droit se retire ici des rivages de la liberté vestimentaire pour laisser les
individus disposer de leur habillement a leur gré, et en faire une manifestation religieuse si tel

est leur désir.

48.  En d’autres occasions, les manifestations de la libre disposition de soi sont jugulées par
le Droit. Ainsi, le Conseil d'Etat a-t-il refusé de valider la technique de cryogénisation des
défunts’®, quand bien méme les personnes décédées avaient consenti, de leur vivant, a ce type
de conservation de leur corps. On ne peut certes se permettre de laisser place a une totale liberté
en la mati¢re, compte tenu du danger que représentent les fluides du corps d'une personne
décédée. Que dirait-on si, dans un proche avenir, des personnes exigeaient de passer leur vie ex
post attachées aux branches d'un arbre ou embaumées dans leur salon ? Néanmoins, les
personnes souhaitant étre cryogénisées dans I’espoir d’une guérison en des temps futurs plus
cléments ne heurtent la liberté¢ de personne. Ils doivent bien évidemment financer par avance
leur installation et le fonctionnement de celle-ci. Mais, une fois ces démarches effectuées, nul
individu ne parait 1égitime a leur dire la maniere dont elles souhaitent passer I’éternité qui leur
appartient encore, d’autant, qu’une fois de plus, elles ne nuisent a personne. Selon Philippe
RAIMBAULT, «la ou la négation du consentement peut étre consensuellement 1égitime s’il
s’agit de protéger les vivants contre le risque de pourrissement du cadavre, elle devient
beaucoup plus problématique quand elle s’impose au nom d’un ordre moral qui n’est pas
unanimement admis. L’ordre public apparait alors pour ce qu’il est: un concept juridique
malléable qui peut masquer des atteintes aux libertés plus ou moins justifiées »*°. Sophie
DOUAY note quant a elle, qu’« aujourd'hui, le droit ne connait certes guere que la congélation

(outre du sperme) des embryons surnuméraires, stockés dans des conteneurs d'azote liquide,

Conseil d'Etat, 29 juillet 2002, n° 222180 : "Considérant que la cour n'a pas dénaturé les piéces du dossier en
interprétant la demande dont était saisi le préfet comme une demande de conservation et non d'inhumation du corps
d'une personne décédée ; qu' en estimant que la conservation du corps d'une personne décédée par un procédé de
congélation ne constitue pas un mode d'inhumation prévu par les dispositions précitées, elle n'a pas commis
d'erreur dans la qualification juridique des faits ; qu'elle a pu légalement en déduire que le préfet de La Réunion
avait compétence liée pour refuser, par une décision en date du 7 septembre 1999, I'autorisation sollicitée par M.
Michel LEROY et Mlle Joélle LEROY de conserver le corps de leur mére défunte dans un appareil de congélation
placé dans le sous-sol de leur villa" ; Conseil d'Etat, 6 janvier 2006, n°® 260307 : "Considérant, d'une part, qu'en
vertu des articles 8 et 9 de la convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales, le choix du mode de sépulture, qui est intimement li¢ a la vie privée et par lequel une personne
peut entendre manifester ses convictions, peut faire 1'objet de restrictions notamment dans I'intérét de 1'ordre et de
la santé publics ; que les restrictions que prévoient les dispositions précitées du code général des collectivités
territoriales, en n'autorisant, aprés le déces d'une personne, que l'inhumation ou la crémation de son corps,
lesquelles visent a organiser les modes de sépulture selon les usages et a protéger la santé publique, ne sont pas
disproportionnées par rapport a ces objectifs et ne méconnaissent pas, par suite, les stipulations de la convention
européenne de sauvegarde des droits de 'hnomme et des libertés fondamentales".

89Philippe RAIMBAULT, Le corps humain aprés la mort. Quand les juristes jouent au « cadavre exquis »..., Droit
et société, 2005/3 (n° 61), p. 817-844. URL : http://www.cairn.info.ezproxy.unilim. fr/revue-droit-et-societe-2005-
3-page-817.htm
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dans le projet d'une procréation médicalement assistée. Mais de quel fondement arguer pour
reconnaitre la validité d'une technique a une extrémité de la vie (son début) et la dénier a son
autre extrémité (la fin) ? »*!. Dans cette hypothése, les normes hygiénistes du Droit impératif

ont supplanté la libre disposition de soi.

49. 1l convient enfin de mentionner les dispositions en maticre de lutte contre la
consommation de stupéfiants. Les personnes faisant usage de stupéfiants paraissent de prime
abord librement disposer de leur corps et ne faire courir de risques qu’a leur propre santé. Peut-
on pour autant les laisser se dégrader et finalement mourir d’une overdose ? La réponse apparait
de prime abord négative en ce que les consommateurs nourrissent une demande qui vient
renforcer les trafics internationaux de stupéfiants, au profit de revendeurs qui en tirent de juteux
profits. En outre, « a une époque ou le droit a la santé et aux soins est progressivement reconnu
a ’individu — en particulier par la généralisation de la sécurité sociale et de 1’aide sociale-, il
parait normal, en contrepartie, que la société puisse imposer certaines limites a I’utilisation que

2

chacun peut faire de son propre corps »*2.

tranchée. Selon Michel HAUTEFEUILLE et Emma WIEVIORKA, «les dangers de la drogue

La réponse, a bien y réfléchir, ne peut étre aussi

sont potentialisés par 1’absence de contrdle de la qualit¢ des produits. Pour des raisons
inhérentes a la nature novice et addictive de ces biens de consommation, le marché de la drogue
nécessiterait une régulation étatique serrée. Actuellement, il est totalement libéralisé et les
consommateurs sont a la merci de dealers et de leurs produits »**. Ces auteurs se prononcent,
en toute logique, pour une légalisation des drogues. Légaliser reviendrait a « cesser de traiter
les gens comme des irresponsables pour lesquels des sages autoproclamés décideraient de tout,
choisissant ce qui est bon ou mauvais pour I’ensemble de la société (...) C’est un droit nouveau
que propose la 1égalisation controlée, le droit de disposer de son corps, de son esprit et de la
liberté de faire des choix a partir du moment ot ceux-ci n’empiétent pas sur celle d’autrui »**.
Qu’en est-il en France ? « Je ne suis pas favorable a la légalisation du cannabis », a déclaré
Emmanuel MACRON mardi 22 mai [2018]. Le président de la République a, a contre-courant

de nombre de pays occidentaux, insisté sur I’importance d’« un plan de mobilisation contre le

81Sophie DOUAY, L'interdiction de la libre disposition de son corps par-dela la mort ou la conception morale et
communautaire de la dignité humaine, La Semaine Juridique Edition Générale n° 13, 26 Mars 2003, IT 10052.
82Francis CABALLERO, Yann BISIOU, Droit de la drogue, Dalloz (2000), cité par Michel HAUTEFEUILLE,
Emma WIEVIORKA, La légalisation des drogues. Une mesure de salut public, Odile Jacob (2014), page 147.
$Michel HAUTEFEUILLE, Emma WIEVIORKA, La légalisation des drogues. Une mesure de salut public, Odile
Jacob (2014), page 150.

$4Michel HAUTEFEUILLE, Emma WIEVIORKA, La légalisation des drogues. Une mesure de salut public, Odile
Jacob (2014), pages 175-176.
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trafic, notamment international ». (...) »>. L’exécutif se dirige donc vers un traitement de la
consommation de cannabis par le biais d’'une amende forfaitisée, ce qui implique le refus de sa
dépénalisation et, a fortiori, de sa légalisation. Ici, encore, le Droit jugule la libre disposition

de soi.

50.  Tant le législateur que les juges ont donc de plus en plus affaire a la libre disposition de

soi et doivent rechercher I’équilibre entre cette derniere et I’objectif de cohésion de la société.
IV.  Plan de la thése

51.  Que ce soit pour apprécier la légitimité du port d’un vétement aux confins de la liberté
de conscience, de la cryogénisation, ¢’est I’ordre public qui est appelé a faire office de valeur
de référence. C’est a I’aune de I’ordre public que le 1égislateur ou les juges détermine si la libre
disposition de soi peut s’épanouir sans danger pour autrui ou pour l’intérét général. Ce
raisonnement parait a priori de bon sens compte tenu du fait que I’ordre public est le garant de
la cohésion sociale et qu’il constitue donc une forme de limite naturelle aux aspirations
individuelles d’autonomie. Dés lors qu’autrui est toujours présent dans le rapport que 1’on
entretient avec soi-méme, ainsi que Paul RICOEUR I’a établi, 1’ordre public intervient
légitimement dans la libre disposition de soi pour faire en sorte que celle-ci ne mette pas en
péril I’homéostasie de la société. En effet, sans ordre public, cette derniére ne pourrait se
consolider suffisamment pour éviter son morcellement en autant de valeurs que de désirs
individuels existants. Cet ordre public, dans ses composantes classique de direction et de
protection, parait néanmoins actuellement a la peine pour contenir les volontés individuelles
qui s’expriment avec force conviction. C’est le cas notamment en droit de la famille, ou le juge
aux affaires familiales apparait dorénavant plus comme un arbitre des intéréts en présence que

comme un censeur des pratiques inadmissibles.

52.  L’ordre public classique n’est cependant pas le seul instrument juridique de nature a
encadrer la libre disposition de soi. De facture plus récente, la dignité de la personne humaine
vient également tour a tour protéger ou limiter les actes accomplis dans I’intimité de la vie
privée. C’est ainsi que la Cour européenne des droits de I’homme, dans I’arrét V.C. contre
Slovaquie précité rappelle que « la dignité et la liberté de I’homme sont I’essence méme de la
Convention »* pour énoncer ensuite clairement que « la Cour précise que la situation est

différente lorsque pareil traitement médical est imposé a un patient adulte et sain d’esprit sans

8Le Monde, 29 mai 2018.
8 Paragraphe 105.
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son consentement. Une telle maniere de procéder doit étre considérée comme incompatible avec
le respect de la liberté et de la dignit¢ de ’homme, qui constitue 1’'un des principes
fondamentaux au ceeur de la Convention »¥’. Par ailleurs, si I’illicéité des trafics de stupéfiants
repose indubitablement sur un fondement d’ordre public en ce que ceux-ci perturbent la
tranquillité¢ et la sécurité publiques, c’est également la dignit¢ du consommateur de ces
substances qui est en jeu. L on interdit la prise de stupéfiants pour éviter que la personne ne se
dégrade aussi bien physiquement que mentalement. On la sauve contre son gré, au nom de sa
dignité d’étre humain qui requiert de prendre soin de soi. A travers ces deux exemples, 1’on
percoit le double role de la dignité de la personne humaine : soit elle protége la libre disposition
d’individu en situation de faiblesse qui peut alors brandir sa dignité comme bouclier contre les
agressions extérieures ; soit au contraire, elle limite la libre disposition de soi, protégeant la
personne contre son gré. L’on constatera que la deuxieéme acception de la dignité est celle qui
prédomine entre les mains du législateur et des juges, laissant la libre disposition de soi a la
merci d’un instrument peu nuancé. En effet, la dignit¢ de la personne humaine, dans sa
dimension objective, se congoit par référence a un modele d’étre abstrait auquel 1’individu réel
est sommé de se conformer, quelles que soient les circonstances particulieres de I’espece. La
dignité contraint en conséquence la libre disposition de soi de manic¢re démesurée. C’est ainsi
par exemple que le spectacle de lancer de nain a été interdit alors méme que le nain acteur du
spectacle s’est trouvé fort marri de cette situation car son emploi forain lui procurait a la fois
une place dans la société ainsi qu’une rémunération substantielle. Les juges lui ont opposé sa
propre dignité pour lui imposer ce qu’ils considéraient étre un comportement digne de son

Humanité.

53.  L’ordre public peine a limiter la libre disposition de soi tandis que la dignité objective
en devient littéralement un instrument de castration. Il faut donc rechercher un instrument
juridique qui permette d’assurer la cohésion sociale sans pour autant éteindre les aspirations
individuelles. C’est un équilibre particuliérement délicat a trouver en ce que ces deux objectifs
sont le plus souvent diamétralement opposés. La recherche doit s’orienter vers 1’ordre public
car celui-ci est un concept éminemment évolutif. En effet, « il dépend de la nature des situations
considérées » ; il demeure « sensible (...) a des données locales tenant éventuellement a des
usages anciens » et enfin « il subit I’influence d’une évolution constante des esprits et des

comportements »*®. De cette évolutivité, il faut en déduire une adaptabilité indéniable, qui le

87 Paragraphe 107.
88Frangois TERRE, L ordre public entre deux siécles, in L’ ordre public, Archives de philosophie du droit, tome
58, Dalloz (2015), page 189.
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fait fléchir tel le roseau face aux assauts de 1’individualisme, sans pour autant le casser. Il permet
d’atteindre 1’équilibre recherché entre la préservation de I'intérét général d’une part et de la
libre disposition de soi d’autre part. C’est un ordre public qui doit étre de direction, eu égard
aux faits qu’il accompagne, avec tout la fermeté requise, les individus dans la découverte des
options qui leur sont les plus favorables et qu’il n’a pas vocation a protéger a tout prix la libre
disposition de soi. Son adaptabilité aux circonstances de I’espece est rendue possible grace a
I’application du principe de proportionnalité in concreto. Ce nouvel ordre public ne serait enfin
qu’une coquille vide, sans 1’objectif du Bien commun, qui permet de discriminer entre les
usages licites et illicites de la libre disposition de soi. Encadrée par 1’ordre public de direction
de la personne, cette derniere peut s’exprimer sans verser dans des extrémes dommageables a
I’individu ou a la société.

54.  En conséquence, I’on étudiera dans une premicre partie la nécessit¢ d’un nouvel
instrument juridique d’encadrement de la libre disposition de soi, face aux échecs tant de 1’ordre
public classique que de la dignité de la personne humaine. Dans une seconde partie, I’on
s’attelera a la tiche de construire un nouvel ordre public de direction de la personne qui
permettra de contingenter la libre disposition de soi sans en étouffer les aspirations vitales des

individus.
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PARTIE I

LA NECESSITE D’UN NOUVEL INSTRUMENT JURIDIQUE D’ENCADREMENT

DE LA LIBRE DISPOSITION DE SOI
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55. 1l se dit et s’écrit fréquemment que les valeurs de la société actuelle sont celles de la
compétition et de I’individualisme. Apres avoir été¢ inféodé a la Nature puis aux divinités,
I’homme a pris son envol pour devenir le centre nerveux du systéme économico-juridique. Les
désirs des individus deviennent des droits que 1’Etat se doit de satisfaire, en méme temps que
des envies qui doivent impérativement trouver leur réalisation dans le monde concret de
I’économie ultra-libérale. Dans ce cadre, I’individu parait pouvoir disposer de lui-méme sans
se voir opposer une quelconque contrainte. Une personne qui s’alcoolise a outrance en son
domicile, sans prendre le volant, sans commettre d’acte hétéro-agressif, ne saurait donc se voir
interdire 1’acces aux boissons qu’elle affectionne au motif que ce comportement nuit a sa santé.
Une autre qui consomme des produits stupéfiants a 1’abri des regards, en se servant de ses
propres cultures de plants de cannabis ne devrait pas étre poursuivie et condamnée en

considération du fait qu’elle détruit sa sant¢.

56.  La société du XXIe siecle ne saurait toutefois se lire d’'une maniere aussi univoque et
dépourvue de nuances. Le premier tempérament a la libre disposition de soi vient de la nécessité
de respecter les droits d’autrui. Dés la déclaration francgaise des droits de I’homme et du citoyen,
il a été écrit que «la liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui : ainsi,
l'exercice des droits naturels de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres
Membres de la Société la jouissance de ces mémes droits ». La libre disposition de sa sexualité
trouve par exemple sa limite dans la nécessité du consentement du partenaire choisi, faute de

quoi la réalisation de la libido devient un viol ou une agression sexuelle.

57.  L’intérét général constitue le deuxieéme tempérament a la libre disposition de soi. Une
liberté doit immanquablement se heurter a des limites, car une telle liberté sans barri¢res est
comme en suspension et n’est en conséquence plus reliée a la réalité humaine. C’est pourquoi
la vie en société renvoie classiquement a I’instauration de frontiéres indépassables. En effet,
pour que vivent les volontés individuelles, encore faut-il que I’intérét de la société soit préservé.
Sans structure sociale au sein de laquelle elle peut se développer sans haine et sans crainte, la
libre disposition de soi s’étiole et meurt, privée de son habitat naturel, la société des égaux.
L’homme n’est littéralement plus rien sans la société de ses commensaux. Ne reconnaitre
aucune limite a ce que I’individu peut accomplir sur lui-méme revient a légitimer le geste
hautement névrotique de ce citoyen allemand qui avait accepté de se faire manger par un autre

homme.

58.  Cet intérét général ou impératif social trouve sa traduction juridique dans deux

concepts : I’un, traditionnel, est celui de I’ordre public classique tandis que 1’autre, plus récent,
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est celui de la dignité de la personne humaine. Le premier a pour role initial de limiter I’exercice
des libertés, au rang desquelles se compte la disposition de soi. La seconde, telle la divinité
Janus, constitue tout d’abord un instrument de protection de la libre disposition de soi, avant de
se transformer en un principe niant I’existence méme de toute liberté, en ce compris celle de

disposer de soi.

59.  S’agissant de 1’ordre public, une approche substantielle parait ardue car la doctrine est
unanime a constater qu’il « est une notion particulicrement fuyante qui ne se laisse guere
enfermer dans une définition précise »*°. Gabriel MARTY et Pierre RAYNAUD affirmaient
déja en 1988 que « le contenu de 1’ordre public varie dans le temps et dans 1’espace. Il est réduit
dans les régimes libéraux et il s’est sensiblement ¢élargi avec le développement du dirigisme
dans la société contemporaine, cet élargissement accusant ainsi le recul de la liberté
contractuelle »”°.  Yvaine BUFFELAN-LANORE, Virginie LARRIBEAU-TERNEYRE
écrivent quant a elles que « 1’ordre public est une notion protéiforme, dont les contours et le
contenu sont variables dans le temps et relativement incertains »°!. Muriel FABRE-MAGNAN
affirme que « I’ordre public se définit comme 1’état de la société jugé essentiel a un moment
donné dans un Etat donné. Il s’agit d’une notion trés large, qui connait des applications et des
sous-distinctions diverses »”2. Christian LARROUMET et Sarah BROS constatent qu’ « en
dépit des distinctions proposées pour éclairer et préciser le contenu de 1’ordre public, celui-ci
demeure flou. (...) Il en résulte ce que I’on a appelé la variabilité essentielle de I’ordre public,
laquelle empéche de déterminer une fois pour toutes ce qui est licite et ce qui ne I’est pas. Il en
résulte qu’il est vain de tenter de dresser un catalogue de ce qui est permis et de ce qui est

prohibé »%>.

60.  Tenter de saisir cette notion par son contenu parait en conséquence imprudent tant ce
dernier est protéiforme et tend a varier en fonction des époques. Il apparait plus judicieux
d’approcher 1’ordre public par sa fonction. Ainsi, selon Jean CARBONNIER, « il ne faut pas
se figurer I’ordre public comme un corps de régles de droit, sanctuarisées a part des autres.
C’est plutdt une présence : la présence d’un étre moral, le peuple (...), la société, I’Etat, dans

I’espace ouvert a la liberté des contrats. L.’Etat adresse un rappel a I’ordre aux contractants s’ils

8 Jacques GHESTIN, Grégoire LOISEAU, Yves-Marie SERINET, Traité de droit civil. La formation du contrat,
LGDJ (2013), page 379.

% Gabriel MARTY, Pierre RAYNAUD, Droit civil, tome 1, Sirey (1988), pages 70-71.

! Yvaine BUFFELAN-LANORE, Virgine LARRIBEAU-TERNEYRE, Droit civil — les obligations, Dalloz
(2017), page 432.

2 Muriel FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, Contrat et engagement unilatéral, PUF (2016), page 77.

93 Christian LARROUMET, Sarah BROS, Traité de droit civil — tome 3, Economica (2016), pages 448-449.
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veulent toucher a des régles qu’il regarde comme essentielles »**. Au regard spécifiquement de
la libre disposition de soi, 1’ordre public matérialise des limites dont la société ne saurait tolérer
le franchissement. Pour reprendre 1’une des illustrations sus-citées, la personne adepte de la
consommation de stupéfiants sera condamnée a se soigner, quand bien méme les effets de son
comportement sur autrui sont insignifiants. Nonobstant, au nom de I’ordre public sanitaire, elle
se verra forcée d’adopter une nouvelle hygiéne de vie. La libre disposition de soi est donc
brimée pour que la collectivité vive sereinement, a I’abri des tentations et autres paradis

artificiels.

61.  L’ordre public a récemment ét¢ rejoint par la dignité de la personne humaine, laquelle
joue un double rdle vis-a-vis de la libre disposition de soi, a la fois protecteur et castrateur. Un
effort de définition s’impose en premier lieu. Il ressort des écrits portant sur la question que le
sens premier de la dignité” est reli¢, dans la Rome antique, a la notion d'honneur, elle-méme
attachée a la qualité de citoyen. Il en découlait alors des obligations a la charge de l'intéressé
qui ne se limitaient pas a la sphere d'activités sociales. En effet, « a Rome, la réputation d'un
citoyen est loin d'étre un élément négligeable. La place qu'occupent les notions d'existimatio et
de dignitas dans le vocabulaire politique romain en témoigne clairement. Elles révelent que la
réputation d'un citoyen se fonde sur son mérite et aussi sur sa conduite qui doit étre conforme a
ce qu'on attend de lui dans sa vie publique comme dans sa vie privée. Tout manquement a ces
obligations tacites nuit a 'existimatio et peut en entrainer la perte »’° . Autrement dit, la dignitas
emporte « a I'égard des tiers, une obligation générale de respect de ce rang ou de cette fonction
[officiels] - obligation juridiquement sanctionnée. La dignité-dignitas fonctionne alors comme

un attribut de la souveraineté déléguée par voie d'office »”’.

62.  La notion de dignité est reparue a la suite de I'horreur des crimes et expérimentations

nazies commises au préjudice des étres humains, car une conscience mondiale s'est développée

% Jean CARBONNIER, Droit civil. Tome 4, Les obligations, PUF (2000), page 145. Lire également, pour une
deéfinition formelle et non substantielle de I’ordre public, Philippe MALAURIE, L ‘ordre public et le contrat (Etude
de droit civil comparé France, Angleterre, U.R.S.S.), éditions Matot-Braine, Reims (1953), page 68 : «l’ordre
public est au sein de toutes les régles de droit qu’il domine. Or, au fur et a mesure que la vie sociale devient plus
organisée, les régles de droit sont d’une complexité croissante. Entre les diverses institutions qui les incarnent
s’établit un divorce plus accusé. L’ordre public a pour but de protéger chacune d’elles en particulier, contre les
atteintes individuelles et d’établir entre elles 1’harmonie. On peut donc définir 1’ordre public: le bon
fonctionnement des institutions indispensables a la collectivité.

% GIRARD C. et HENNETTE-VAUCHEZ S. (sous la direction de), La dignité de la personne humaine. Recherche
sur un processus de judiciarisation, PUF (2005), page 24.

% DUCOS M., Les Romains et la loi, thése Paris - Sorbonne (Paris 1V), 1984, page 364, cité par BEIGNER B.,
L'honneur et le droit, thése PARIS 2, 1991, pages [V-V.

97 GIRARD C. et HENNETTE-VAUCHEZ S. (sous la direction de), La dignité de la personne humaine. Recherche
sur un processus de judiciarisation, PUF (2005), page 24.
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qui n’acceptait pas que I’homme soit de nouveau réifié. C'est de cette part irréductible de
résistance a l'inhumain que nait la dignité, présente dans chaque homme. Aux fins de ne pas
étre oubliée, elle a été inscrite au sein de textes fondateurs tels que le préambule de la Charte
des Nations-Unies, signée le 26 juin 1945 ou encore dans le préambule de la déclaration
universelle des droits de 'homme du 10 décembre 1948%. La dignité a en conséquence permis
I’¢élaboration d’une conscience mondiale de la valeur de chaque étre humain, ce qui explique
que tant les juridictions nationales, puis le législateur, aient eu recours a cette notion pour
protéger la libre disposition des membres les plus faibles de la société que sont notamment les
personnes privées de liberté ou les victimes d’infractions. La dignité s’est néanmoins
transformée en un instrument de contrdle totalitaire de la disposition que chacun décide d’avoir

de soi, du fait d’un manichéisme peu adapté a la liberté envisagée.

63.  Laréflexion suit en conséquence le cheminement suivant : la libre disposition de soi est
d’une part limitée par I’ordre public classique et d’autre part protégée par la dignité¢ de la
personne humaine. Les notions juridiques n’étant néanmoins pas statiques, sera examiné dans
un premier titre, I’essoufflement de 1’ordre public classique dans sa mission d’encadrement de
la libre disposition de soi (titre I). Puis, I’accent sera mis sur le rdle castrateur de la dignité au
regard de cette méme disposition de soi (titre II). De ce double constat nait la nécessité de
construire un nouvel instrument juridique permettant d’encadrer de maniére souple la libre

disposition de soi.

%8 Les peuples des Nations Unies sont résolus "a préserver les générations futures du fléau de la guerre qui deux
fois en l'espace d'une vie humaine a infligé a 'humanité d'indicibles souffrances", mais également "'a proclamer a
nouveau notre foi dans les droits fondamentaux de 'homme, dans la dignité et la valeur de la personne humaine ».
9 "La reconnaissance de la dignité inhérente & tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et
inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le monde." Cette assertion est mise
en relation, de la méme fagon que dans le préambule de la Charte des Nations-Unies, avec " la méconnaissance et
le mépris des droits de l'homme [qui] ont conduit & des actes de barbarie qui révoltent la conscience de
I'humanité "L'article 22 fait également mention de la dignité : "toute personne (...) est fondée a obtenir la
satisfaction des droits économiques, sociaux et culturels indispensables a sa dignité (...)".

30



TITRE I

L’ESSOUFFLEMENT DE L’ORDRE PUBLIC CLASSIQUE

65.  La libre disposition de soi est d’une part limitée par I’ordre public classique et d’autre
part protégée par la dignité subjective. Cet équilibre précaire mais bien réel permet de composer
avec les intéréts individuels et ceux de la société. Néanmoins, force est de constater
qu’aujourd’hui, 1I’ordre public laissé a lui-méme ne parvient plus a contenir le flot impétueux
des volontés individuelles. Aux fins de bien comprendre I’articulation du raisonnement,
quelques efforts de définition s’imposent a présent pour déterminer ce qu’est 1’ordre public
classique ainsi que la dignité subjective. Les rapports que ces notions entretiennent avec la libre

disposition de soi seront décrits au fil des lignes qui suivent.

66.  Plusieurs classifications de 1’ordre public ont été adoptées par la doctrine mais celle qui
fait le plus clairement ressortir I’armature de la notion est celle qui distingue entre ordre public

de direction et ordre public de protection.

67.  Tout d’abord, I’ordre public de direction protége 1’organisation étatique'® . C’est
pourquoi Véronique BLET-PFISTER écrit que « 1’ordre public a (...) une fonction de maintien
de I’Etat»!%!. Ainsi, le Code pénal introduit-il, dans le titre relatif aux atteintes a I’autorité de
I’Etat, différents manquements au devoir de probité commis par des personnes dépositaires de
’autorité publique ou chargées d’une mission de service public, tels que le fait de « recevoir,
exiger ou ordonner de percevoir a titre de droits ou contributions, impdts ou taxes publics, une

somme qu'elle [la personne dépositaire de 1’autorité publique] sait ne pas étre due »'%2. En

100 1 aurent BOYER, Boris STARCK, Henri ROLAND, Droit civil, le contrat, Litec (1998), page 237 : sont nulles
les conventions dérogeant aux lois de droit public : lois constitutionnelles (vente du droit de vote, corruption
¢lectorale), lois administratives (trafic d’influence, concussion), lois fiscales (convention dissimulant une partie
du prix dans la vente), lois pénales (contrat d’assurance garantissant 1’assuré contre les conséquences pécuniaires
de ses délits), etc. ». Lire également Marie-Caroline VINCENT-LEGOUX, L ’ordre public. Etude de droit
compareé interne, PUF (2001), page 115 a 117 : « il se peut (...) que la chose sur laquelle 1’effet de droit principal
voulu par les auteurs de I’acte juridique soit hors du commerce juridique. (...) La souveraineté de 1’Etat est une
autre valeur « totem » défendue par I’ordre public ». Les choses qui ne peuvent pas en étre dissociées sont hors du
commerce. C’est le cas des mandats de justice et des offices notariaux ». Lire par ailleurs Pierre CATALA, « A
propos de I’ordre public », dans Le juge entre deux millénaires. Mélanges offerts a Pierre DRAI, Dalloz (2000),
page 511 : « L ordre public de direction est dépeint comme celui dans lequel I’Etat applique son autorité normative
au maintien des institutions et a la conduite de sa politique. Il en a longtemps usé pour exercer ses fonctions
régaliennes traditionnelles : dépense, sécurité, justice, diplomatie, nationalité, condition des étrangers ».

101 Véronique BLET-PFISTER, « L’ordre public (fragments pour une étude sur 1’ Appareil d’Etat) », in Mélanges
dédiés a la mémoire de Jacques TENEUR, Tome I, Collection des travaux de la faculté des sciences juridiques,
politiques et sociales de Lille (1977), page 63.

102 Article 432-10 du Code pénal.
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dirigeant de la sorte I’action de ses représentants ou missionnaires, 1’Etat s’assure de ce que son

autorité et son existence méme ne sont pas gangrenées par la corruption.

68.  L’ordre public de direction s’est ensuite intéressé a la politique économique, surtout
dans le période de I’apres- seconde guerre mondiale. Georges Ripert en décrit le processus : le
domaine du contrat était dans un premier temps « immense. Le Code civil lui abandonn]ait]
toutes les relations économiques. (...) Le contrat [était] loi, et, si la loi interv[enait], ce n’[était]
que pour interpréter la volonté probable des contractants, suppléer a leur volonté non
exprimée ». L ordre public s’est ensuite imposé dans les relations économiques jusqu’alors
laissées a I’autonomie de la volonté des parties contractantes. « Pendant et apres la guerre, le
mouvement se précipite. Il n’est plus question que de prorogation, taxation et révision. (...) La
liberté n’est plus considérée que comme source de désordre. Nous réclamons tous de I’Etat
I’ordre économique, et au maintien de cet ordre, nous sommes préts a offrir en sacrifice la liberté
contractuelle »'%. L on aboutit ainsi & un ordre public économique de direction constitué des
« regles au moyens desquelles I’Etat entend canaliser 1’activité contractuelle dans le sens qui
lui parait le plus conforme a I’utilité sociale »'**. Jean HAUSER décrit ce méme mouvement
du libéralisme vers I’économie dirigée. Apres la guerre et une période de prédominance de la
liberté contractuelle, « on voit refleurir un ordre public économique de direction (...) qui trouve
sa traduction dans I’ordonnance n°45-1483 du 30 juin 1945 sur le contrdle des prix »'%°. Selon

ce dernier texte en effet, les prix des produits sur le marché national étaient déterminés par les

13 Georges RIPERT, « L’ordre économique et la liberté contractuelle » in Recueil d’études sur les sources du
droit en I’honneur de Francois GENY, Tome II Les sources générales des systémes juridiques actuels, Librairie
Edouard Duchemin (1977), page 347. Dans le méme sens, Laurent BOYER, Boris STARCK, Henri ROLAND,
Droit civil, le contrat, Litec (1998), page 10 : « le 1égislateur s’est préoccupé de soumettre les engagements privés
aux objectifs économiques qu’il avait définis pour le pays tout entier. Le dirigisme économique avait atteint son
point culminant avec les deux ordonnances du 30 juin 1945 portant réglementation impérative des prix ».

194 Frangois TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz (2013), page 427.
Christophe JAMIN (Théorie générale du contrat et droit des secteurs régulés, Dalloz 2005, page 2342) vient
préciser qu’ « il s'agit pour 1'Etat de gouverner 1'économie dans un sens déterminé et il se trouve que cette volonté

produit des effets sur le contrat. (...) L'ordre public de direction agit de haut en bas, de la régle au contrat ».

195 Encyclopédie Dalloz de droit privé, dalloz.fr, Jean HAUSER et Jean-Jacques LEMOULAND (2015), Ordre
public et bonnes meeurs, 1°83. Voir également Philippe MALAURIE, Laurent AYNES, Philippe STOFFEL-
MUNCK, Les obligations, LGDJ (2016), pages 359-360 : L’ordre public classique est « une notion conservatrice
ayant pour objet la sauvegarde des valeurs essentielles de la société & un moment donné. (...) Il est une notion
négative, qui se borne a interdire. (...) L’ordre public contemporain a un esprit novateur. Parfois, il ne se borne
pas a interdire, mais impose, de maniére positive, des obligations aux parties. (...) Il entend diriger 1’économie ;
par exemple, une taxation ou la législation monétaire ; il s’agit d’un ordre public de direction économique, qui a
uniquement pour objet un intérét général. (...) Depuis 1975, comme dans tous les grands pays du monde, il a
presque entiérement disparu ». Dans le méme sens, Frangois TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, Droit
civil, les obligations, Dalloz (2013), pages 426-427 : « L existence de régles propres a certaines professions montre
qu’il existait des le XIXe siécle un ordre public économique. Mais, d’inspiration libérale, celui-ci était d’ampleur
limitée. Une mutation profonde s’est produite au XXe siécle avec la croyance que 1’Etat pouvait orienter la vie
contractuelle dans une direction favorable a I’utilité sociale (...) ».
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autorités publiques et ne subissaient d’augmentation que par exception'%, la pratique d’un prix
illicite, c’est-a-dire supérieur ou inférieur au prix officiellement fixé, étant pénalement
répréhensible!”’. Philippe MALAURIE explique ce basculement par la double aspiration du
peuple francais qui d’une part, chérit « I’autonomie de ’entreprise (...), la liberté » et d’autre
part « entend assurer et faire assurer le respect de 1’Etat, la primauté de 1’utilité publique, la foi
en la loi. (...) En méme temps que nous aspirons a 1I’autonomie de I’individu, nous aspirons au
mythe de 1’Etat fort, de I’autorité forte, du franc fort »'%. A présent, I’ordre public de direction
¢conomique qui « se propos[ait] de concourir a une certaine direction (...) de 1’économie
nationale, en éliminant des contrats privés tout ce qui pourrait la contrarier, [€tait] li¢ au
dirigisme économique, [et] s’est considérablement affaibli avec I’actuelle faveur de I’économie

de marché »'%.

69.  Nonobstant ce recul en matiere économique dont I’importance est a relativiser eu égard

a I’importance prise par le droit de la concurrence!!’, ’acte de décés de I’ordre public de

196 Article 21 de I’ordonnance du 8 juillet 1945 : « A titre exceptionnel, des modifications en hausse peuvent étre
apportées au niveau des prix bloqués lorsque le prix de revient d'un produit ou d'un service subit une majoration
due soit a une hausse du cours des mati¢res premicres sur les marchés étrangers, soit a des circonstances
exceptionnelles résultant d'un cas particulier de force majeure et que cette majoration dépasse un pourcentage jugé
suffisant par le comité national des prix ».

107 Chapitre 1 du livre 11 de I’ordonnance du 8 juillet 1945.

108 Philippe MALAURIE, Rapport de synthése, in Thierry REVET (avec la coordination de), L’ordre public a la
fin du XXe siecle, Dalloz (1996), page 105. Dans le méme sens, Philippe MALINVAUD, Dominique
FENOUILLET, Mustapha MEKKI, Droit des obligations, LexisNexis (2014), n°277 : « d’une part, I’Etat, au
travers de la Iégislation, croit aux bienfaits de 1’économie libérale et défend le principe de la liberté du commerce
et de I’industrie. De ce point de vue, sont interdites les clauses qui auraient pour but ou pour effet de fausser le jeu
de la concurrence (...). D’autre part, I’Etat croit aux vertus du dirigisme économique. (...) D’une maniére plus
particuliere, le législateur est intervenu pour réglementer impérativement tout ou partie du contenu de certains
contrats. (...) Dominant la monnaie par le secteur bancaire (réglementation du crédit, etc.), I’Etat controle aussi
les prix et salaires pour éviter les mouvements inflationnistes. (...) Il s’agit finalement d’un ordre public
économique de direction, a ceci pres qu’il s’exerce ici au nom de 1’efficacité économique ». Voir également Léon
JULLIOT DE LA MORANDIERE, « L’ordre public en droit privé interne », in Etudes de droit civil a la mémoire
de Henri CAPITANT, Librairie Edouard Duchemin (1977) : « pendant tout le cours du XIXe siecle, le libéralisme
régne, le laisser faire est le principe, le role de I’Etat est réduit a son minimum. Celui-ci doit étre uniquement le
gardien de 1’ordre au sens strict du mot, de la liberté de citoyens et de la morale ». Egalement Jacques GHESTIN,
La formation du contrat, Tome 1, LGDJ (2013), page 382 : « En matieére économique et sociale certaines périodes
ont été marquées par une réduction importante de la liberté contractuelle. La plus récente est celle de la derniere
Guerre mondiale de 1939-1945 et des années d’aprés-guerre. Malgré son origine exceptionnelle, elle s’est
cependant prolongée pendant de longues années et suffit a rappeler la fragilité, en période de crise grave, du
libéralisme économique ».

109 Jean CARBONNIER, Droit civil, tome 4 Les obligations, PUF (2000), page 148.

119 Mohamed Mahmoud MOHAMED SALAH, « Les transformations de I’ordre public économique vers un ordre
public régulatoire ? », dans Mélanges en [’honneur de Gérard FARJAT, éditions Frison-Roche (1999), page 261 :
Avec le droit de la concurrence, « on aborde un ordre public aux rivages sans fins, puisqu’il a vocation a se saisir
de toute activité de production ou de distribution de biens ou de services, quelle que soit la forme sous laquelle
elle est exercée, dés lors qu’elle a pour objet ou pour effet d’affecter le jeu de la concurrence ». Voir également
Charles VAUTROT-SCHWARZ, «L’ordre public économique », dans L’ordre public, Charles-André
DUBREUIL (sous la direction de), éditions Cujas (2013), page 187 : « Il existe (...) une police générale de la
concurrence qui est exercée par 1’Autorité de la concurrence en charge d’assurer la protection du bon
fonctionnement concurrentiel du marché. Pour assurer le bon fonctionnement du marché, elle garantit en amont sa
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direction ne doit pas encore étre dressé. Il demeure un garant de la permanence de 1’organisation
¢tatique, et constitue 1’'une des limites a la libre disposition de soi. L’ordre public de direction
impose en effet un certain cap prédéfini aux conduites individuelles, ce quelles que soient les
manifestations de volonté des personnes concernées. Il demeure donc présent dans le champ de
la libre disposition de soi pour en limiter les modalités d’expression, ce dans le but de maintenir
la cohésion sociale. L’exemple sera pris du droit de la famille et des personnes car ce pan du
Droit semble de primer abord abriter un rejet du controle des conduites individuelles par I’ordre
public de direction. Lui serait préférée la liberté¢ de disposer de sa vie familiale et personnelle,
le 1égislateur et le juge n’intervenant en ce domaine que de maniere de plus en plus subsidiaire.
Cependant, une étude quelque peu approfondie de la maticre laisse apparaitre que 1’ordre public
de direction continue de limiter les comportements individuels et familiaux, notamment par le

biais du réle du Ministere public dans la procédure civile.

70.  Quant a ’ordre public de protection, son réle accru va de pair avec une protection
renforcée de la libre disposition de soi. En effet, Jean CARBONNIER écrit que « 1’ordre public
de protection, qui se ressent encore de 1’individualisme, n’a d’autre but que de protéger, dans
divers contrats, la partie économiquement la plus faible : le salari¢ dans le contrat de travail
(...); le fermier dans le bail a ferme (...) ; le débiteur (...). Et plus généralement, est protégé le
consommateur de produits et services (...) c¢’est-a-dire le non-professionnel contractant avec le
professionnel, le besoin de protection s’induisant ici de leur inégalit¢é de connaissance

technique »'!!. En d’autres termes, la libre disposition des personnes considérées comme

structure concurrentielle par le controle des concentrations économiques et son caractére concurrentiel par la
sanction, en aval, des pratiques anticoncurrentielles. Il existe également un certain nombre de polices sectorielles
de la concurrence assurées par des autorités sectorielles qui sont en charge, sur un secteur particulier, de la
protection bien sir, mais aussi de la promotion du fonctionnement concurrentiel du marché ». Il est ainsi de
I’ Autorité des marchés financiers qui « veille a la protection de 1’épargne investie dans les instruments financiers
et tous autres placements donnant lieu a appel public a 1’épargne, a I’information des investisseurs et au bon
fonctionnement des marchés d’instruments financiers. (...) Le voila donc, tel qu’il est, sans fards et sous une
lumiére crue : I’ordre public économique se réduit a [’ordre concurrentiel comme visant la protection et la
promotion du bon fonctionnement du marché. ».

T Jean CARBONNIER, Droit civil, tome 4, les obligations, PUF (2000), pages 147-148. Lire également Serge
GUINCHARD, Thierry DEBARD (sous la direction de), Lexique des termes juridiques, Dalloz (2011).: I’ordre
public de protection «tend a la défense d’intéréts particuliers estimés primordiaux (par exemple 1’intérét du
consommateur face au professionnel) ; Gérard CORNU (sous la direction de), Vocabulaire juridique, PUF (1998) :
I’ordre public de protection est celui qui « correspond a I’ensemble des exigences fondamentales (sociales,
politiques, etc.) considérées comme essentielles (...) a la sauvegarde de certains intéréts particuliers primordiaux
(ordre public de protection individuelle) ». Alain Le POMMELEC (« La signification de I’ordre public en droit
des obligations », dans Charles-André DUBREUIL (sous la direction de), L ‘ordre public, éditions Cujas (2013),
page 74) parait se référer a ce méme ordre public de protection lorsqu’il écrit que « I’interventionnisme législatif
et la pratique judiciaire ont imposé des regles impératives (...) afin de protéger des intéréts catégoriels jugés
prioritaires. (...) D’un point de vue philosophique, la conception libérale privilégiant la volonté et le consentement
en tant qu’éléments déterminants du contrat, a cédé le pas a une conception normativiste, plus
interventionniste(...) ».
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vulnérables est ici préservée au moyen de régles de droit tendant a rétablir I’équilibre perdu de

la relation.

71.  Dans la méme veine, Philippe MALAURIE, Laurent AYNES, Philippe STOFFEL-
MUNCK définissent cet ordre public comme « un ordre public de protection sociale, ayant
pour but de défendre les faibles contre les forts. (...) Ainsi, la législation protége les salariés
contre les employeurs, les assurés contre les assureurs, les emprunteurs contre les préteurs, les

"2 De maniére

locataires contre les bailleurs, et les consommateurs contre les professionnels »
similaire, Frangois TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE écrivent que I’ordre public
¢conomique de protection « se propose de rétablir entre le faible et le fort un équilibre que ne
réalise pas spontanément le jeu contractuel. A cet effet, le législateur réglemente de manicre
impérative le contenu de certains contrats, généralement passés entre des parties qui sont dans
une situation structurelle d’inégalité : employeur et salarié¢, assureur et assuré, bailleur et
locataire ou fermier »'!°. Le méme constat se retrouve sous la plume de Jacques FLOUR, Jean-
Luc AUBERT, Eric SAVAUX : « les mesures relatives aux contrats ou il existe une inégalité
marquée de puissance économique entre les parties tendant a protéger le contractant le plus
« faible » contre le plus « fort » : elles sont prises au profit d’un intérét particulier — qui
risquerait d’€tre 1és¢ sous un régime de liberté contractuelle — contre un autre intérét particulier.
Pour les désigner, les termes les plus usuels sont : ordre public de protection ou ordre public
social, en prenant ce mot au sens ou il désigne une législation protectrice des salariés, et en
I’étendant a toute régle édictée dans le dessein de compenser une inégalité naturelle »'!4. Sur

fond d’Etat providence et de protectionnisme social, Christian LARROUMET décrit quant a

lui I’avénement d’un « ordre public contractuel que 1’on a qualifi¢ de protection, puisqu’il a

112 philippe MALAURIE, Laurent AYNES, Philippe STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, LGDJ (2016),
page 361. Lire également Boris STARCK, Henri ROLAND, Laurent BOYER, Droit civil, le contrat, Litec (1998),
page 10: « le législateur s’est proposé seulement la protection du contractant déshérité par rapport a son partenaire
plus puissant. Le salarié¢ a bénéficié, le premier, des garanties nouvelles avec le caractére d’ordre public conféré
au droit du travail : puis les particuliers ont été protégés sous le rapport de contrats spécifiques : ainsi du fermier
(...), ainsi du locataire (...), de I’emprunteur (..), de I’assuré ».

113 Frangois TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz (2013), page 430.
Lire également Léon JULLIOT DE LA MORANDIERE, « L’ordre public en droit privé interne », dans Etudes de
droit civil a la mémoire de Henri CAPITANT, Librairie Edouard Duchemin (1977), page 381 : « la notion d’ordre
public comporte en pratique des applications de plus en plus fréquentes. Cela tient d’abord au développement
considérable des «affaires » : plus 1’activité des individus est grande, plus le législateur ou le juge auront
I’occasion d’intervenir pour la réfréner. Cela tient aussi au changement qui se manifeste dans la conception des
rapports entre I’individu et 1’Etat. Pendant presque tout le cours du XIXe siécle, le libéralisme regne, le laisser
faire est le principe, le role de I’Etat est réduit son minimum. (...) Il est banal de relever que I’Etat intervient de
plus en plus dans les rapports économiques entre individus, qu’il réglemente étroitement les rapports d’employeurs
et d’employés, de bailleurs et de locataires, d’assureurs et d’assurés (...). Tout ceci donne naissance a des multiples
régles impératives qui ¢élargissent le champ de I’ordre public ».

114 Jacques FLOUR, Jean-Luc AUBERT, Eric SAVAUX, Droit civil, les obligations, 1. L acte juridique, Sirey
(2014), n°297.
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pour objet de protéger les intéréts d’un contractant contre ce que 1’autre partie au contrat serait
en mesure de lui imposer lors de la conclusion d’un contrat dont les stipulations ne sont pas

librement négociées entre les parties »'1°.

72.  Pour illustrer le role de 1’ordre de protection au regard de la libre disposition de soi, I’on
s’intéressera aux majeurs protégés ainsi qu’aux individus aliénés, car ils constituent une
catégorie de personnes que leur discernement incertain rend vulnérables mais dont la situation
n’est pas examinée au regard de I’ordre public de protection alors que ce filtre éclaire
grandement la 1égislation les concernant. La situation de ces derniers nécessite en effet un
encadrement, d’ores et déja prévu par la loi, car les laisser a une entiére libre disposition d’eux-
mémes les conduit a se mettre en danger. C’est en effet parce qu’ils ne parviennent plus a gérer
leurs dépenses compulsives que certaines personnes sont placées sous le régime de la curatelle
renforcée ; et c’est parce qu’elles se mettent en danger par le biais d’actes auto-agressifs que
des individus décompensés sont privés de leur liberté pour étre soignés dans des hdpitaux
spécialisés. Ces deux catégories de personnes voient leur liberté d’action jugulée au nom de la

protection contre eux-mémes. Ils ne sont pas titulaires d’un droit a la libre disposition de soi.

73.  L’ordre public classique encadre donc la libre disposition de soi, pour des motifs de
cohésion sociale — I’ordre public de direction- et de sauvegarde de I’intégrité aussi bien
matérielle que psychologique de la personne — ordre public de protection. Cet ordre restrictif
de la libre disposition de soi est néanmoins contrebalancé par le réle de la dignité subjective,
laquelle, a I’inverse, protége I’expression d’une certaine liberté d’action. Tout comme 1’ordre
public de protection, la dignité subjective s’intéresse en premier lieu a des personnes que leur
situation rend vulnérable. C’est le cas notamment des personnes privées de liberté ou des
victimes d’infractions pénales. Or, contrairement a [’ordre public de protection qui

prédétermine les comportements a adopter, la dignité subjective permet aux personnes

115 Christian LARROUMET, Droit civil, tome 3, Economica (1998), n°123. Quant a Jacques GHESTIN, Grégoire
LOISEAU et Yves-Marie SERINET (Jacques GHESTIN, Grégoire LOISEAU, Yves-Marie SERINET, La
formation du contrat, tome 1, LGDJ (2013), n°521), ils constatent que « certains domaines, tels celui des meeurs,
dans lesquels la liberté contractuelle était assez limitée, connaissent aujourd’hui, du fait de 1’évolution de la société,
un plus grand libéralisme. Le domaine économique et social a connu, en revanche, un développement pratiquement
constant de I’ordre public, qui a réduit a peu de choses la liberté contractuelle dans certaines conventions, tel le
contrat de travail ». L’ordre public de protection a en effet trouvé un domaine d’application privilégié notamment
en droit du travail ou il est « généralement un ordre public dit social, ou relatif, ou encore de protection, laissant
place a une négociation in melius, individuelle ou collective, au profit de la partie faible » (Rapport annuel de la
Cour de cassation, L’ordre public, La documentation frangaise (2014), page 302). Lire également Philippe
MALINVAUD, Dominique FENOUILLET, Mustapha MEKKI, Droit des obligations, LexisNexis (2014), n°278 :
«nombre de dispositions relatives au contrat de travail sont inspirées par un souci de protection du salarié¢, par
exemple les congés payés ; et plus généralement tous les « acquis sociaux », méme si a 1’origine ils ont pu étre mis
en place a raison de considérations économiques (par exemple les 35 heures qui tendaient a une répartition du
travail considérée comme un moyen de résorption du chomage) ».
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vulnérables concernées de retrouver un espace de liberté dans leur situation de soumission
apparente. Pour mieux comprendre cette affirmation, un nouvel effort de définition s’impose
ici.

74.  La dignité subjective fait partie de la catégorie des droits extrapatrimoniaux. Ces
derniers présentent la particularité de ne pas étre dans le commerce juridique, c'est-a-dire qu'ils
ne peuvent faire I'objet d'aucune transaction de quelque sorte que ce soit : vente, donation,
dépdt... Ils sont donc indisponibles, mais ¢également imprescriptibles en ce qu'ils
« appartiennent au sujet de droit au moment de I'acquisition de la personnalité juridique et qu'ils
ne s'éteignent qu'au moment ou elle disparait »''°. La dignité parait correspondre a ces deux
caractéristiques. En effet, 'on image mal une personne, en pleine possession de ses moyens
physiques et financiers, vendre ou donner sa propre dignité au profit d'un tiers, comme 1'on
ferait un don d'organe a un membre de sa famille, tandis que ce droit est attaché a la personne

de sa naissance et méme au-dela de son déces.

75.  Ladignité subjective emprunte par ailleurs un attribut de la liberté. « La liberté est neutre
; elle n'est pas attachée a une décision ; « elle représente une série de possibilités en tous sens,
méme de possibilités directement contraires les unes aux autres » (...). En résumé, la liberté est
une prérogative laissant toute initiative d'accéder ou de ne pas accéder a la situation juridique
considérée »'!7. Or, dans un certain nombre d’hypothéses, l'individu demeure libre de choisir
sa propre conception de sa dignité, et d'estimer la limite au-dela de laquelle celle-ci n'est plus
respectée. Tout comme la liberté, la dignité, prise en son sens subjectif, est neutre en ce qu'elle
n'a pas de contenu précis prédéfini avant que son titulaire ne décide de lui en donner un. Par
exemple, certains estiment que le droit de mourir dans la dignité implique un droit a I’euthanasie
tandis que d’autres pensent que ledit droit interdit au contraire toute cessation volontaire des

fonctions vitales du corps humain.

76.  En résumé, la conception subjective de la dignité consiste a considérer celle-ci tel un
droit extra-patrimonial dont le contenu est librement déterminé par son titulaire. Ce dernier est
alors légitime a brandir sa dignité subjective aux fins de protéger la libre disposition qu’il a de
lui-méme. Ainsi, selon Jean-Pierre THERON, "par définition, [la dignité est] une prérogative
de la personne excluant toute atteinte publique ou privée. (...) La dignité est alors un rempart

dressé autour de l'individu. (....) La dignité, fondement méme de la conception libérale des droits

116 Christian LARROUMET et Augustin AYNES, Introduction a l'étude du droit, Economica, sixiéme édition
(2013), page 307.

17 Boris STARCK, Henri ROLAND et Laurent BOYER, Introduction au droit, Litec, cinquiéme édition (2000),
page 358.
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de 'nomme est destinée a le protéger contre les atteintes extérieures"!'®. Quant a Charlotte
GIRARD et Stéphanie HENNETTE-VAUCHEZ, elles écrivent qu’ « une deuxiéme approche
(apres celle de la dignitas) fait de la dignité une qualité attachée a la personne humaine. Et alors
la dignité, droit de la personne, peut étre opposée par I’homme a des tiers. De ce point de vue,
cette conception recouvre 1’idée générale de respect dii par les tiers a toute personne »''°. Gilles
LEBRETON oppose également une dignité que le législateur et le juge invoquent « pour
protéger I’individu, pour le libérer des tentatives pour I’asservir » a une dignité pour laquelle
« I’objectif de préservation de I’espece prend le pas sur le souci de favoriser I’accomplissement
de I’individu ». Il exprime sa préférence pour la premiere acception qu’il ne définit néanmoins
pas comme un droit subjectif mais comme une liberté!?. Il n’en demeure pas moins que la
« dignité-liberté » telle que définie par Gilles LEBRETON s’assimile a la dignité définie
comme un droit subjectif en ce qu’elle ouvre la porte a la reconnaissance de 1’individu contre

les attaques de 1’Etat ou d’autres citoyens.

77.  Tous les auteurs de la doctrine ne sont cependant pas favorables a la reconnaissance
d’une dignité subjective. Nicolas MOLFESSIS s’inscrit en faux contre la tendance doctrinale
consistant a assimiler la dignit¢é a un droit subjectif car ce serait tolérer que la volonté
individuelle ait une influence sur la dignité de la personne humaine. Or, « la personne n’a tout
simplement pas a vouloir étre digne : elle est ici dépourvue de toute puissance de volonté. On

ne saurait ainsi la penser libre ou non d’user de prérogatives attachées a sa dignité. Pas

"8Dignité et Libertés. Propos sur une jurisprudence contestable, Jean-Pierre THERON, dans Pouvoir et Liberté.
Etudes offertes a Jacques Mourgeon, Bruylant, Bruxelles (1998), page 295.

19 Charlotte GIRARD et Stéphanie HENNETTE-VAUCHEZ, La dignité de la personne humaine. Recherche sur
un processus de juridicisation, PUF (2005), page 25. Dans le méme sens, lire Théo HASSLER, Virginie LAPP,
droit a la dignité: le retour !, Petites affiches 1997, n°14, page 12 : « Le droit subjectif qu'est le droit a la dignité a
été récemment vivifié et enrichi par le droit objectif (...) ». Quant a Olivier de TISSOT (Pour une analyse juridique
du concept de « dignité » du salarié, Droit social 1995, page 972), il s’attéle a démontrer I’existence d’une dignité
pour le salarié, droit subjectif sanctionné par le droit objectif. Par exemple, «
Si c'est le refus du salarié¢ de supporter des atteintes a sa dignité qui motive son licenciement, lorsque, par exemple,
le salarié refuse de travailler sous l'oeil d'une caméra ou de porter une tenue a la limite de la décence, le
licenciement devrait étre déclaré non pas abusif mais nul, dans le droit fil de la jurisprudence Clavaud, car la
dignité du salarié¢, au méme titre que sa liberté d'expression, fait bien partie de ces droits constitutionnels qui
doivent bénéficier d'une protection renforcée ». Emmanuel DREYER (Les mutations du concept juridique de
dignité, Revue de recherche juridique 2005-1, page 19) écrit qu’ « il existe deux conceptions possible de I’homme
qui correspondent aux deux approches, objective et subjective, de la dignité. A certains égards, tous les hommes
se ressemblent. Au titre de la dignité, il s’agit de protéger ce qui est invariable en eux. (...) Cette approche ne
respecte pas la nature humaine. Elle serait, en tout cas, réductrice, si elle n’était pas corrigée par une seconde
approche qui consiste & mettre en avant, au-dela de ce qui rassemble les hommes, ce qui les distingue et fait leur
richesse. Parce que cette diversité est également dans la nature humaine, elle doit étre respectée sous peine de
porter atteinte a la dignité de celui que 1’on voudra autoritairement faire entrer dans une moule prédéterminé ».
Hugues MOUTOUH défend la thése selon laquelle la dignité est support de droits mais également de devoirs, dans
son article La dignité de [’homme en droit, Revue du droit public et de la science politique (1999), page 159.

120 Gilles LEBRETON, Les ambiguités du droit francais a I’égard de la dignité de la personne humaine dans
Meélanges Patrice Gélard, LGDIJ (1999), page 53.
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davantage ne devrait-elle pouvoir disposer, comme elle 1’entend, d’un éventuel droit au respect
de sa dignité »'?!. Bertrand MATHIEU estime qu’il existe un droit absolu a la dignité, « droit
naturel préexistant a toute construction juridique, fiit-elle constitutionnelle ». Il indique que « la
signification donnée ici a la dignité, c'est l'interdiction de tout acte inhumain, c'est-a-dire de tout
acte qui tend a méconnaitre en tout homme, en tout étre humain, une personne humaine ».
Néanmoins, cette conception aurait été dévoyée par la jurisprudence du Conseil constitutionnel

relative au droit & un logement décent'?

car alors « c'est ainsi non plus la personne humaine,
mais l'individu, aux prises avec les contradictions et les tensions du champ social, qui est
protégé. Le principe de dignité perd alors de sa spécificité : il est dilué, rabaissé au niveau des

autres droits sociaux avec lesquels il entre alors en concurrence »'%.

78.  Quoi qu’il en soit, la dignité subjective existe bien et permet de protéger la libre
disposition des personnes que leur situation rend ponctuellement vulnérables, en leur
permettant de s’abriter sous ce parapluie juridique pour réclamer une libert¢ accrue ou la
reconnaissance de leurs droits fondamentaux. L’on parvient donc ici a un point d’équilibre
apparent : I’ordre public tant de direction que de protection encadre la libre disposition de soi
tandis que la dignité subjective en préserve la substance contre la tentation d’aucuns a la

controler pour leur plus grand profit.

79.  Le tableau d’ensemble ne se résume néanmoins pas a I’examen de ce systeéme équilibré
mais doit également s’intéresser aux difficultés que rencontre 1’ordre public classique dans la
gestion de la libre disposition des citoyens, lorsqu’il est laissé a lui-méme. L’on se rend compte
qu’alors I’ordre public de direction, méme dans son terrain d’¢lection qu’est le droit pénal ou
dans un domaine d’application plus récent qu’est la lutte contre le dopage, se fait déborder par
les volontés individuelles qui réclament une totale libre disposition d’elles-mémes. Il apparait
alors impossible d’aller a I’encontre de ce cours tumultueux des lors que la détermination
individuelle est forte. C’est pourquoi il conviendra de s’interroger sur 1’efficacité réelle de
I’ordre public pénal dans le domaine des obligations de soins, mais également sur celle de
I’ordre public sportif dans sa lutte contre le dopage. Quant a 1’ordre public de protection, il est
¢galement malmené, cette fois par une petite minorité de citoyens qui profitent des mesures que
celui-ci fonde pour disposer d’eux-mémes, a leur guise, sans plus se préoccuper de I’intérét de

la société. C’est alors le travail principalement du juge de laisser ces passagers clandestins face

121 Nicolas MOLFESSIS, « La dignité de la personne humaine en droit civil », dans Marie-Luce PAVIA et Thierry
REVET (sous la direction de), La dignité de la personne humaine, Economica (1999), page 105.

122 Décision n° 94-359 DC du 19 janvier 1995.

123 Bertrand MATHIEU, La dignité de la personne humaine : quel droit ? Quel titulaire ?, Dalloz 1996, page 282.
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a leurs responsabilités et de leur retirer au moins partiellement la protection de 1’ordre public.

Ils disposeront alors d’eux-mémes a leurs risques et périls.

80.  De I’équilibre atteint par I’ordre public classique doublé de la dignité subjective
(Chapitre I), il conviendra d’examiner les déboires de 1’ordre public laiss¢ a lui-méme dans le

traitement de la libre disposition de soi (chapitre II).
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CHAPITRE 1

L’ARTICULATION EQUILIBREE DE L’ORDRE PUBLIC CLASSIQUE ET DE LA

DIGNITE SUBJECTIVE

82. Il faut dés a présent briser les apparences trompeuses qui voudraient que 1’ordre public
classique ne saurait jamais endiguer le flot des volontés individuelles tandis que la dignité
subjective, a I’inverse censée protéger la libre disposition de soi, serait obligée de plier face a

des impératifs jugés supérieurs.

83.  Quant a la premiére idée recue, elle revient sous la plume de plusieurs auteurs : 1’ordre
public reculerait devant les aspirations individuelles. Selon Jean-Louis RENCHON,
« actuellement, nous vivons une inversion des valeurs en ce sens que ce qui doit prévaloir sur
les exigences de la vie collective, c’est le droit pour chacun d’étre respecté dans son
individualité et dans sa liberté de déterminer ses propres références, ses propres convictions et
orientations »'?*. Jean HAUSER énonce, a propos du droit familial, que « d’un ordre public
tourné vers 1’épanouissement de la société présumé assurer celui de 1’individu, on passe a un
ordre public tourné vers I’épanouissement de 1’individu présumé assurer celui de la société »'2>.
Marie-Thérése MEULDERS-KLEIN écrit quant a elle que certains facteurs relatifs a
I’évolution de 1’ordre public « ne font que stimuler et répondre a une logique préexistante
depuis plus de deux siecles dans les mentalités occidentales : celle de la primauté du Moi, et de

la libre recherche du bonheur »'%°.

84.  La réalité est que 1’ordre public est un concept éminemment évolutif, tant du point de
vue de la matiere, « puisqu’il dépend de la nature des situations considérées » que de celui du
lieu car il demeure « sensible (...) a des données locales tenant éventuellement a des usages
anciens », que de celui du temps parce qu’ « il subit I’influence d’une évolution constante des
esprits et des comportements »'?’. De cette évolutivité, il faut en déduire une adaptabilité

indéniable, qui le fait fléchir tel le roseau face aux assauts de 1’individualisme, sans pour autant

124Jean-Louis RENCHON, Les causes de mutation de [’ordre public, Droit de la Famille n°9, septembre 2015,
dossier 46.

125Jean HAUSER, Rapport frangais, page 484, in L ordre public, Travaux de 1’ Association Henri Capitan, Journée
Libanaises, Tome XLIX/1998, LGDJ (2001).

126Marie-Thérése MEULDERS-KLEIN, Réflexions sur [’état des personnes et [’ordre public, page 317, in Ecrits
en hommage a Gérard CORNU, PUF (1994).

127Frangois TERRE, L ordre public entre deux siécles, in L ordre public, Archives de philosophie du droit, tome
58, Dalloz (2015), page 189.
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le casser. Aussi, nonobstant ce renoncement annoncé a I’encadrement des volontés
individuelles, 1’ordre public classique se maintient face a la libre disposition de soi qu’il
continue de limiter dans le domaine du droit de la famille et des personnes, mais également

dans celui des personnes au discernement incertain.

85.  Quant a la dignité subjective, elle ne semble a priori pas suffisamment implantée dans
notre Droit pour permettre d’établir un contrepoids efficace a la limitation de la libre disposition
de soi par I’ordre public classique. Elle est en effet supplantée par une attention exagérée et
artificielle prétée au consentement donné a I’opération envisagée ou a I’inverse par I’impératif
de sécurité publique. Ainsi, ¢’est au nom du respect du consentement émis par 1’intéressé que
les tests ADN sur les demandeurs d’asile sont considérés comme ne portant pas atteinte a la
protection de la dignité de la personne Par ailleurs, le Conseil d’Etat valide un réglement
intérieur prévoyant que I’employeur pouvait procéder, par des tests salivaires, a la détection de
la consommation de stupéfiants par ses salariés et s’aligne ainsi sur la jurisprudence judiciaire
qui avait déja reconnu l’innocuité des tests de dépistage de stupéfiants pratiqués sur les
conducteurs de voitures au regard du principe de dignité de la personne humaine '8, Ici,

I’impératif de sécurité I’emporte sur celui de libre disposition de soi, sans que la dignité

subjective ne puisse s’y opposer.

86.  Une étude plus exhaustive de la maticre laisse néanmoins apparaitre que la dignité
subjective permet de protéger le libre arbitre des individus, en lui offrant un espace ou celui-ci
peut s’épanouir sans trop de contraintes. C’est ainsi que plusieurs catégories de personnes

vulnérables, telles la femme enceinte, 1’individu privé de sa liberté, la victime d’infractions

128 Conseil d’état, 5 décembre 2016, n°394178. Dans le méme sens, Crim, 18 décembre 2013, n°® 13-90028 :
Attendu que la question prioritaire de constitutionnalité est ainsi rédigée : "L'article L. 235-2 du code de la route
est-il conforme aux principes a valeur constitutionnelle d'inviolabilité du corps humain et de respect de la dignité
de la personne humaine consacrés par le préambule de la Constitution de 1946, et a la régle constitutionnelle selon
laquelle nul n'est tenu de s'accuser, issue de 1'article 9 de la Déclaration de 1789 ?" ; Et attendu que [la question]
ne présente pas un caractére sérieux des lors que 1'obligation a laquelle 1'intéressé se trouve soumis, d'une part,
procéde d'un juste équilibre entre 1'impératif de sécurité publique et l'atteinte a la dignité de la personne et au
principe d'inviolabilit¢ du corps humain qui en découle, et, d'autre part, n'emporte ni déclaration, ni méme
présomption de culpabilité ». S’agissant de la décision du Conseil d'Etat lire Jean MOULY, Le dépistage des
produits stupéfiants par l'employeur : le triomphe de la tentation sécuritaire ?, Droit social 2017, page 244 ;
Thomas NOEL, Un test salivaire de dépistage de produits stupéfiants peut étre pratiqué par l'employeur, La
Semaine Juridique Social n° 3, 24 Janvier 2017, 1022 ; Daniclle CORRIGNAN-CARSIN, Tests salivaires :
conditions de dépistage de produits illicites en milieu de travail, La Semaine Juridique Edition Générale n° 6, 6
Février 2017, 148.
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pénales, voient leur dignité subjective et donc leur droit a librement disposer d’eux-mémes

reconnues par le 1égislateur et le juge.

87. Il convient donc d’étudier le maintien de 1’ordre public dans sa fonction de limitation de
la libre disposition de soi (SECTION I), avant de se pencher sur le réle de la dignité subjective
dans sa mission de protection de la libre disposition de soi (SECTION II).

SECTION I L’ORDRE PUBLIC CLASSIQUE COMME LIMITE A LA LIBRE
DISPOSITION DE SOI

88.  L’ordre public est une notion protéiforme, qui se définit utilement de manicre
téléologique et non substantielle. En d’autres termes, saisir le contenu de I’ordre public dans
son entier est une entreprise impossible, tant ce dernier varie au cours des ages et des sensibilités
politiques des gouvernants. En revanche, le role de 1’ordre public ne change pas. Des temps
anciens a aujourd’hui, celui-ci a pour fonction de maintenir la cohésion sociale en ce qu’il
constitue ce qu’un groupe d’individus désigné considére comme essentiel a sa bonne entente.

C’est donc le role qu’il continue a remplir vis-a-vis de la libre disposition de soi.

89.  S’agissant de I’ordre public de direction, la limitation de la libre disposition de soi sera
illustrée par le droit de la famille et des personnes en ce que les régles juridiques applicables en
la matieére paraissent laisser dorénavant la part belle a I’autonomie de la volonté. Il sera
néanmoins démontré que [’ordre public de direction maintient son controle sur les
comportements individuels (§1). S’agissant ensuite de I’ordre public de protection, il continue
a jouer un role salvateur en encadrant la libre disposition des personnes au discernement

incertain, les préservant ainsi des conséquences néfastes de leur propres errements (§2).
§1 L’encadrement de la libre disposition de soi par I’ordre public de direction

90. 1II convient de se garder de penser qu’en droit de la famille et des personnes, un
changement de paradigme aurait eu lieu. Certes, aprés avoir dominé sans partage ce domaine
juridique pourtant enserré dans le cadre de la vie privée (A), I’ordre public de direction perd
son role fondateur de la matiere. Il n’en demeure pas moins présent et continue de limiter,

notamment par le biais du Ministere public, la libre disposition de soi (B).
A. Le recul affiché des normes d’ordre public

91.  Le Code civil dans son état originel instaurait un strict contrdle de I’unité familiale qui

ne laissait guere de place aux aspirations individuelles (1). En revanche, fleurissent aujourd’hui
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des modes de vie alternatifs qui ont détroné cette image traditionnelle de la famille (2) tandis

que 'immutabilité de 1’état civil est mise a rude épreuve par la libre disposition de soi (3).
1. L’état du droit sous ’empire du Code Napoléon

92. Selon PORTALIS, « la durée et le bon ordre de la société générale tiennent
essentiellement a la stabilité des familles qui sont les premiéres de toutes les sociétés, le germe
et le fondement des Empires »'?°. « C’est par la petite patrie, qui est la famille, explique-t-il,
qu’on s’attache a la grande ; ce sont les bons péeres de famille, les bons amis, les bons fils qui
font de bons citoyens »'*°. Tout est dit ici sur la conception de la famille telle qu’elle a prévalu
jusque dans la décennie des années 1970. La famille est la premicre société dont il ressortira, si
elle suit les bons préceptes sociaux et moraux, des citoyens dignes de confiance. Il en résulte
que I’Etat doit avoir un droit de regard sur la cellule familiale, au nom de sa propre protection
car de la formation correcte de la famille, de sa stabilité¢ et de sa bonne moralit¢ dépend la

formation d’un Etat structuré et indépendant.

93.  Telle la société de I’Empire, la famille est alors hiérarchisée pour étre placée sous
I’autorité tutélaire du pater familias. Selon I’article 213 du Code Napoléon : « Le mari doit
protection a sa femme, la femme obéissance a son mari ». « Les droits de la femme sont dits *
sacrés ”, en d’autres termes, comprend-on, ils le sont trop pour que I’exercice lui en soit laissé.
(...) La médecine ne manque pas d’enseigner que tout, en I’homme virilisé par la croissance,
donne “I’image de la force, et porte ’empreinte du sexe qui doit asservir et protéger 1’autre
” »131 Selon Xavier MARTIN, la misogynie ambiante s’explique notamment par le scientisme
des Lumicres, qui se veut en rupture avec 1’égalitarisme de la religion chrétienne. La femme
est alors considérée comme un étre uniquement doté de sensibilité, donc volage d’esprit et trop

généreuse, capable de s’appauvrir si elle n’est pas placée sous surveillance masculine'*?.

94.  Les enfants jusqu’a leur age adulte ne peuvent pas plus voler de leurs propres ailes. Par
exemple, « l'article 148 originaire, impose le consentement des pere et mere des mariés jusqu'a

l'age de vingt-cinq ans pour le garcon et de vingt et un ans pour la fille. Mais, si les parents ne

129Citation empruntée au site internet suivant: http://www.lysias-avocats.com/fi/actualites/portalis-ou-
1%E2%80%99amiable-composition.

130Citation empruntée au site internet suivant :
http://www.observatoiredesreligions.fr/spip.php?article1 76 &artsuite=1.

B XAVIER MARTIN, Misogynie des rédacteurs du code civil : une tentative d’explication, Droits, 2005/1 (n°
41), p. 69-90. URL : http://www.cairn.info.ezproxy.unilim. fr/revue-droits-2005-1-page-69.htm

132 Xavier MARTIN, Misogynie des rédacteurs du code civil : une tentative d’explication, Droits, 2005/1 (n° 41),
p- 69-90. URL : http://www.cairn.info.ezproxy.unilim.fr/revue-droits-2005-1-page-69.htm.
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sont pas d'accord, le consentement du pére est suffisant. Au-dela de la majorité matrimoniale,
les enfants peuvent se marier sans le consentement de leurs parents mais doivent “demander
par un acte respectueux et formel, le conseil de leurs pére et mere (...)”. Jusqu'a trente ans pour
les gargons, vingt-cinq ans pour les filles, cet acte respectueux devra étre renouvelé trois fois
en trois mois. Au-dela de trente ans, il pourra étre passé outre apres 1'écoulement d'un délai d'un

mois (C. civ., art. 153) »'32,

95.  La famille mais aussi, par extension, 1’état des personnes, tels qu’ils sont tous deux
actuellement congus, constituent des exemples intéressants du recul apparent de 1’ordre public

de direction face a la montée en puissance de la libre disposition de soi.
2. Les familles multipolaires

96. A la famille dominée par la puissance du pater familias qui avait la mainmise sur la vie
de sa femme ainsi que de ses enfants a succédé une autorité parentale également partagée par
le pére et la mére, méme en cas de séparation de ces derniers'**. Le droit de la filiation n’a pas

plus résisté a ce vent égalitaire, malgré les réticences législatives et judiciaires nationales.

97. A Doccasion d’une affaire successorale opposant un fils 1égitimé a un fils adultérin
auquel les juges francgais avaient opposé la réduction de moitié¢ de sa part en vertu de ’article
760 du Code civil alors applicable, la Cour européenne des droits de I’homme a €énoncé que ces
dispositions textuelles entrainaient une discrimination dans 1’usage du droit de propriété '*. La
Cour européenne admet, du bout des Iévres'*®, « qu’il ne peut étre exclu que le but invoqué par

le Gouvernement, a savoir la protection de la famille traditionnelle, puisse €tre considéré

133 Juris-classeur Code civil, articles 148 a 160, Mariage-consentement familial par Guy RAYMOND, actualisé par
Marie-Laure Cicile-Delfosse, n°5.

134Article premier de la loi n°70-459 du 4 juin 1970 relative a Pautorité parentale : « article371-2 : L’autorité
appartient aux pere et mere pour protéger 1’enfant dans sa sécurité, sa santé et sa moralité ». Actuel article 373-2
du Code civil : « La séparation des parents est sans incidence sur les régles de dévolution de l'exercice de l'autorité
parentale ».

35CEDH, 1° février 2000, Mazurek contre France, requéte n° 34406/97 : « 54. Le seul probléme soumis a la Cour
concerne la question de la succession d’une mére par ses deux enfants, I’un naturel, 1’autre adultérin. Or la Cour
ne trouve, en 1’espéce, aucun motif de nature a justifier une discrimination fondée sur la naissance hors mariage.
En tout état de cause, I’enfant adultérin ne saurait se voir reprocher des faits qui ne lui sont pas imputables : il faut
cependant constater que le requérant, de par son statut d’enfant adultérin, s’est trouvé pénalisé dans le partage de
la masse successorale. 55. Eu égard a tous ces éléments, la Cour conclut qu’il n’y a pas de rapport raisonnable de
proportionnalité entre les moyens employés et le but visé. Partant, il y a eu violation de I’article 1 du Protocole n°
1 combiné avec I’article 14 de la Convention ».

136Jean-Pierre MARGUENAUD, Inégalité successorale de l'enfant adultérin : le contribuable frangais perd 500
000 F a la suite d'un pari européen inconsidéerément engage par la premiere chambre civile de la Cour de
cassation, RTD civ. 2000. 429 : «Quand on se souvient que dans 1'arrét Marckx, en 1979, la Cour européenne des
droits de I'homme reconnaissait qu'il était 1égitime, voire méritoire de soutenir et encourager la famille
traditionnelle (§ 40), on mesure I'ampleur de la perte de prestige ».
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comme légitime »'*’. Elle note cependant que la Convention est un « instrument vivant, a
interpréter a la lumiére des conditions actuelles », que les Etats membres en ce compris la
France sont de plus en plus sensibles a I’inégalité subie par les enfants adultérins, pour conclure
au fait que «le requérant, de par son statut d’enfant adultérin, s’est trouvé pénalisé dans le
partage de la masse successorale » et qu’en conséquence, les moyens employés pour parvenir
a la protection de la famille 1égitime n’étaient pas proportionnés, ce dont il résultait qu’il y avait
violation de I’article 1 du protocole n°1 relatif au droit de propriété combiné a I’article 14 de la

Convention.

98.  Unnombre non négligeable d’auteurs a regretté¢ que la Cour européenne ne se prononce
que sur ’angle patrimonial du probléme alors que le requérant s’était placé sur le terrain de
Iarticle 8 et de la question plus vaste de ’inégalité entre filiations adultérine et 1égitime!3®.
D’autres ont pointé les dangers d’une modification du statut de I’enfant adultérin,

principalement au regard des droits du conjoint survivant!®.

137 CEDH, op.cit., paragraphe 50.

138Bernard VAREILLE, L'enfant de 'adultére et le juge des droits de I'homme, Dalloz 2000 page 626 : « Que I'on
approuve ici le résultat égalitaire ne surprendra personne, tant l'art. 760 c. civ. apparait malencontreux dans ses
postulats comme dans sa technique. (...) Il est donc non seulement réducteur, mais encore intellectuellement faux
d'aborder la question sous l'angle du droit de propriété. Pour la premiére fois, I'occasion était offerte de 'embrasser
dans sa vraie dimension. M. Mazurek s'était obstiné a ¢lever le débat au-dessus de toute considération patrimoniale.
La réponse est a coté de la question parce que la Cour a considéré le sujet par le mauvais bout de la lorgnette, celui
qui rapetisse tout». Voir également Adeline GOUTTENOIRE et Frédéric SUDRE, L'incompatibilité de la
réduction de la vocation successorale de l'enfant adultérin a la Convention EDH, La Semaine Juridique Edition
Générale n° 14, 5 Avril 2000, 1T 10286 : « L'arrét Mazurek était attendu mais c'est un arrét en demi-teinte que la
Cour EDH rend sur la question de principe de 'égalité des filiations et il n'est pas certain que l'on puisse voir dans
la condamnation de la France pour discrimination dans I'exercice du droit de propriété une condamnation de
principe de I’article 760 du Code civil et, plus largement, du statut en droit interne de I'enfant adultérin. (...)La
décision de la Cour de se limiter au seul aspect patrimonial du litige est doublement regrettable au fond. (...)Le
statut conféré par le droit francais a l'enfant adultérin n'est pas remis en cause de maniére générale et les
dispositions visant a écarter celui-ci des opérations de liquidation et de partage de la succession (art. 761, 762 et
1097-1) pourraient apparaitre a la Cour européenne fondées sur une justification objective et raisonnable, parce
que protectrice de la famille 1égitime sans porter atteinte de maniére excessive aux droits de l'enfant adultérin ».
Voir également, Sophie HOCQUET-BERG, La condition juridique de l'enfant naturel apres la condamnation de
la France par la Cour européenne des droits de I'homme, LPA10 mai 2000, page 11: « Sans doute, ne faut-il pas
conférer a la décision Mazurek une portée plus grande que le juge européen ne 1'a voulu, ce dernier prenant bien
soin de statuer sur le probléme précis que pose le concours d'un enfant naturel adultérin avec un enfant qui avait
été, en l'espece, 1égitimé par mariage ».

139 Jean THIERRY, Droits successoraux des enfants adultérins, Dalloz 2000 page 332 : « En d'autres termes,
l'assimilation des enfants adultérins aux enfants légitimes aura pour conséquence de supprimer pratiquement tout
droit de succession au conjoint survivant. On aura ainsi remplacé la discrimination a l'encontre des enfants
adultérins, par une autre discrimination a I'encontre dudit conjoint ». Voir également Adeline GOUTTENOIRE et
Frédéric SUDRE, L'incompatibilité de la réduction de la vocation successorale de l'enfant adultérin a la
Convention EDH, La Semaine Juridique Edition Générale n° 14, 5 Avril 2000, II 10286 : « Une interprétation
généreuse de 1'arrét conduit aussi a considérer que cette condamnation peut s'étendre au concours entre un enfant
légitime stricto sensu et un enfant adultérin. Il n'est en revanche pas évident que la solution soit la méme en cas de
confrontation entre un enfant adultérin et un conjoint survivant ».
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99. A rebours de ces commentaires insistant sur les défauts de la condamnation de la France,
Jean-Pierre MARGUENAUD affirme qu’« il y a dans l'arrét du ler février 2000, des éléments
suffisamment forts et convergents pour donner I'assurance qu'une violation de l'article ler du
protocole n° 1 combiné avec l'article 14 eut été tout aussi bien constatée s'il se fut agi d'un
concours entre un enfant adultérin et un enfant légitime stricto sensu. Tout en limitant la
solution aux données particuliéres de l'affaire qui lui était soumise, la Cour européenne des
droits de I'nomme a en effet formulé un certain nombre d'affirmations générales qui devraient
dissuader le législateur et le juge judiciaire d'engager a nouveau des paris européens en ce
domaine »'. 1l ne faut au surplus pas oublier de mentionner que la Cour européenne n’avait
pas hésité a affirmer que I’établissement de la filiation maternelle en Belgique, nécessitant une
déclaration de la meére, ainsi que la restriction des droits successoraux de 1’enfant naturel ne
respectaient pas les termes des articles 8 et 14 de la Convention'*!, préparant ainsi le terrain
pour une condamnation plus globale du statut des enfants adultérins, eux-mémes victimes de
discrimination au moins patrimoniale. En outre, le contexte national frangais était favorable a
I’entrée de 1’enfant adultérin dans ses deux branches familiales'*?. Finalement, le 1égislateur a
décidé de ne pas prendre plus de risques puisque par une loi n° 001-1135 du 3 décembre 2001,
a ¢été introduit dans le Code civil I’article 735 suivant : « les enfants ou leurs descendants
succedent a leurs pere ou mere ou autres ascendants, sans distinction de sexe, ni de progéniture,

mémes s’ils sont issus d’unions différentes ».

140 Jean-Pierre MARGUENAUD, Inégalité successorale de l'enfant adultérin : le contribuable fran¢ais perd 500
000 F a la suite d'un pari européen inconsidéerément engage par la premiere chambre civile de la Cour de
cassation, RTD civ. 2000. 429.

141 CEDH 13 juin 1979, Marckx contre Belgique, n°6833/74 : « 43. La distinction incriminée manque donc de
justification objective et raisonnable. Partant, le mode d’établissement de la filiation maternelle d’Alexandra
Marckx a enfreint, dans le chef des deux requérantes, 1’article 14 combiné avec ’article 8 (art. 14+8). (...) 59. En
résumé, Alexandra Marckx a été victime d’une violation de I’article 14, combiné avec I’article 8 (art. 14+8), du
fait tant des restrictions a sa capacité de recevoir des biens de sa meére que de son absence compléte de vocation
successorale a 1’égard de ses proches parents du c6té maternel ».

142 Bertrand de LAMY, L'enfant adultérin et le droit au respect de ses biens : la cour européenne des droits de
I'homme condamne la France, Droit de la famille n°® 2, Février 2000, comm. 33 : « Le juge européen s'est
notamment appuy€ sur le rapport que le groupe de travail présidé par Mme Dekeuwer-Défossez a remis au garde
des sceaux le 17 septembre 1999 et qui souligne bien l'injustice de la situation actuelle. Ce rapport expose, entre
autres arguments, que « dans I'état actuel du droit, il est presque toujours possible a I'auteur de l'enfant de gommer
cette réduction de droits au moyen d'une Iégitimation — apres divorce et remariage, voire sans divorce par autorité
de justice — ou méme d'une adoption. Loin de rendre la régle plus aisément supportable, cette faculté a pour effet
de laisser a la discrétion du parent adultére le sort final de l'enfant. Ainsi les dispositions actuelles aboutissent-
elles a multiplier les inégalités, sans parvenir a affirmer de maniére forte le sens de 1'engagement conjugal » ».
Voir également, Sophie HOCQUET-BERG, La condition juridique de I'enfant naturel apres la condamnation de
la France par la Cour européenne des droits de I'homme, LPA10 mai 2000, page 11 : « Les enquétes d'opinion
montrent qu'une majorité de Frangais est favorable a l'attribution a 'enfant adultérin d'une part identique a celle de
I'enfant 1égitime ».
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100. Voici donc naitre une famille apparemment libérée de I’imaginaire social visant la
formation durable d’un couple formé d’un homme et d’'une femme, accompagnés de leurs
enfants légitimes. Au contraire, les modes d’existence de la famille n’ont fait que se diversifier
au cours des années, et sont axés sur le développement d’un groupement uni par choix et non
pas seulement pas le sang. Les individus sont donc laissés de plus en plus libres de former une
famille a leur image fantaisiste ou au contraire conformiste. Au travers de cette construction,
les individus semblent avoir conquis leur autonomie vis-a-vis des normes sociales et pouvoir
en conséquence disposer librement de leur vie familiale, ce dont il résulte que 1’ordre public a

une emprise moindre sur la volonté de ces derniers.

101. Les concubins se voient a présent reconnaitre des droits quasi-€quivalents a ceux des
couples mariés, notamment en ce qui concerne la filiation. Par exemple, la procréation
médicalement assistée leur est dorénavant ouverte, au méme titre qu’aux couples mariés. L’on
ne peut plus leur opposer la condition d’une vie commune d’au moins deux années, supprimée
par la loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011'*. Par ailleurs, la Cour européenne des droits de
I’homme a eu I’occasion d’affirmer, dés 1979, que « I’article 8 (art. 8) ne distingue pas entre
famille "légitime" et famille "naturelle". Pareille distinction se heurterait aux mots "toute
personne"; I’article 14 (art. 14) le confirme en prohibant, dans la jouissance des droits et libertés
consacrés par la Convention, les discriminations fondées sur "la naissance". (...) L article 8 (art.
8) vaut donc pour la "vie familiale" de la famille "naturelle" comme de la famille
"légitime" »!*,

102.  Méme séparés les uns des autres, enfants et parents doivent étre considérés comme une
famille a part entiére, dont I’existence est légitimement protégée : « La Cour ne voit pas non
plus dans la vie commune une condition sans laquelle on ne saurait parler de vie familiale entre
parents et enfants mineurs. (...) La notion de famille sur laquelle repose I’article 8 (art. 8) a pour

conséquence qu’un enfant issu de pareille union s’inse€re de plein droit dans cette relation;

3 Ancien article L 2141 du Code de la santé publique : « L'homme et la femme formant le couple doivent étre
vivants, en age de procréer, mariés ou en mesure d'apporter la preuve d'une vie commune d'au moins deux ans et
consentant préalablement au transfert des embryons ou a l'insémination ». Nouvel article L 2141 : « L'homme et
la femme formant le couple doivent étre vivants, en age de procréer et consentir préalablement au transfert des
embryons ou a l'insémination ».

144 Marckx contre Belgique, 13 juin 1979, requéte n°6833/74. Dans le méme sens, Johnston et autres contre Irlande,
18 décembre 1986, requéte n°9697/82 : « En garantissant le droit au respect de la vie familiale, I’article 8 (art. 8)
présuppose 1’existence d’une famille (arrét Marckx précité, série A no 31, p. 14, § 31). b) Il vaut pour la "vie
familiale" de la famille "naturelle" comme de la famille "légitime" (ibidem). (...)Les requérants, dont les deux
premiers vivent ensemble depuis quelque quinze ans (paragraphe 11 ci-dessus), constituent manifestement une
"famille" aux fins de I’article 8 (art. 8). Aussi ont-ils droit a sa protection bien que leurs relations se situent hors
mariage (...) ».
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partant, dés I’instant et du seul fait de sa naissance il existe entre lui et ses parents, méme si ces
derniers ne cohabitent pas alors, un lien constitutif d’une "vie familiale" ». Dans cet arrét, elle
met en revanche 1’accent sur I’attitude du pere, qui avait exercé, jusqu’a son expulsion du pays,
un droit de visite sur sa fille quatre fois par semaine. « La fréquence et la régularité de ses
rencontres avec elle (...) prouvent qu’il y attachait beaucoup de prix. On ne saurait donc

prétendre que le lien de "vie familiale" entre eux se soit brisé »'4°.

103. L’union maritale homosexuelle et I’ouverture a 1’adoption aux couples de méme sexe
sont reconnus depuis la loi no 2013-404 du 17 mai 2013. En effet, en vertu de I’article 143 du
Code civil, « le mariage est contracté par deux personnes de sexe différent ou de méme sexe »,
tandis que I’article 343 énonce que 1’adoption peut étre demandée par deux €poux et que, selon
I’article 345-1 1bis, I’adoption plénicre de I’enfant du conjoint est possible « lorsque I'enfant a
fait I'objet d'une adoption pléniére par ce seul conjoint et n'a de filiation établie qu'a son égard ».
Soutenue par 1’approbation sociale, la loi a donc consacré la scission entre les acceptions

biologique et sociologique de la famille.

104. Plus encore, la loi a créé, dans le cas des conceptions médicalement assistées avec tiers
donneur, une véritable fiction juridique aux fins de garantir la paix des familles puisque non
seulement « aucun lien de filiation ne peut étre établi entre 'auteur du don et I'enfant issu de la

procréation »!4®

, mais encore « le consentement donné a une procréation médicalement assistée
interdit toute action aux fins d'établissement ou de contestation de la filiation »'’. Ainsi,
I’enfant est-il irrémédiablement attaché a ses parents d’intention, quoique le lien biologique
n’existe pas a 1’égard de I’un d’entre eux. En outre, le parent non biologique est solidement

arrimé a ce descendant dont il ne peut renier la reconnaissance.

105. Cette conception de la vie familiale, fondée sur les liens d’affection et non sur la
situation matérielle des parties est toujours d’actualité. Dans un arrét en date du 23 mars 2017,
la Cour européenne estime que la vie familiale du pére, requérant, n’avait pas été respectée. Il

s’agissait d’une hypotheése d’aliénation parentale, dans laquelle la meére, séparée du pére, avait

145 CEDH, Berrehab contre Pays-Bas, 21 juin 1988, requéte n°10730/84. Dans le méme sens, Keegan contre
Irlande, 26 mai 1994, requéte n°16969/90 : « En ’espéce, la relation entre M. Keegan et la mére de I’enfant dura
deux ans, dont un pendant lequel ils cohabitérent. En outre, la conception de leur enfant résultait d’une décision
délibérée et ils avaient aussi projeté de se marier (paragraphe 6 ci-dessus). A I’époque, leur relation se plagait donc
sous le sceau de la vie familiale aux fins de I’article 8 (art. 8). Le fait qu’elle se brisa par la suite ne modifie pas
davantage cette conclusion qu’elle ne le ferait pour un couple 1également marié et dans une situation comparable.
A partir de la naissance de I’enfant, il y a eu en conséquence entre elle et le requérant un lien constitutif d’une vie
familiale ».

146 Article 311-19 du Code civil.

147 Article 311-20 du Code civil.
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déposé plainte a plusieurs reprises pour abus sexuels sur ’enfant a ’encontre du requérant.
Malgré le fait que toutes ces plaintes aient été classées, le mineur s’était convaincu de la réalité
de I’infraction et refusait de voir son pére. Or, la Cour estime que les autorités nationales n’ont
pas pris suffisamment de mesures aux fins de maintenir de réels liens, ou, en d’autre termes,

une véritable vie familiale, entre le requérant et son enfant!*®,

106. Et nous ne sommes certes pas arrivés au bout des évolutions de la famille. Ainsi, un
rapport du gouvernement des Pays-Bas de 2016 aborde-t-il la question de la multi-parentalité
en songeant a donner la possibilité a quatre personnes maximum de devenir les parents 1égaux
d’un enfant. Leur décision devrait intervenir avant la naissance et étre avalisée devant un

Juge!®.

107. Il semble donc loin le temps ou 1’Etat, par le biais de I’ordre public, dictait leur conduite
aux familles de France et d’Europe. Un méme mouvement de repli apparent de cet ordre public

se constate dans le domaine de 1’état civil.
3. Un état civil a la carte

108.  En premier lieu, il convient d’examiner le sort réservé au nom patronymique, sensément
hors de la portée des volontés individuelles, et donc de la libre disposition de soi. En France,
seul le nom du pére, dans le cadre de la filiation 1égitime, était transmis a ses enfants. Depuis la
loi n°85-1372 du 23 décembre 1985, a la demande de 1'un ou l'autre des parents, ou de l'enfant
majeur, il était possible d'y ajouter, mais uniquement a titre d'usage, le nom de la mére. Quant
a ’enfant naturel, il se voyait attribuer le nom du premier de ses parents a I’égard duquel sa
filiation était établie. Si les deux liens de filiation étaient établis simultanément, il prenait alors
le nom de son péere. Une déclaration conjointe des deux parents permettait également, si I’enfant

avait pour nom patronymique celui de sa mére, de lui substituer celui de son pére!.

109.  Un arrét de la Cour européenne des droits de ’homme est venu éveiller les inquié¢tudes
de plusieurs auteurs de la doctrine frangaise. Le 22 février 1994, la Cour européenne a en effet
énoncé qu’ « en tant que moyen d’identification personnelle et de rattachement a une famille,

le nom d’une personne n’en concerne pas moins la vie privée et familiale de celle-ci »'>!. En

148Endrizzi contre Italie, 23 mars 2017, requéte n°71660/14.

9Child and parents in the 21st century. Report of the government committee on the reassessment of parenthood.
Disponible a 1’adresse internet suivante : https://www.government.nl/documents/reports/2016/12/07/child-and-
parent-in-the-21ste-century.

150Articles 334-1, 334-2 anciens du Code civil.

151Burghartz contre Suisse, 22 février 1994, requéte n°16213/90, paragraphe 24.

50



conséquence, le refus des autorités suisses de reconnaitre la possibilité pour un mari de porter
son propre nom accolé a celui de son épouse alors que cette derniére pouvait en obtenir
I’autorisation, a été jugé contraire a I’article 14 de la Convention, combiné avec ’article 832,
Cet arrét se situe dans la lignée de 1’affaire Niemietz contre Allemagne, dans laquelle la Cour
européenne avait énoncé qu’ « il serait trop restrictif de limiter [la vie privée] a un "cercle
intime" ou chacun peut mener sa vie personnelle a sa guise et d’en écarter enticrement le monde
extérieur a ce cercle. Le respect de la vie privée doit aussi englober, dans une certaine mesure,
le droit pour I’individu de nouer et développer des relations avec ses semblables. Il parait, en
outre, n’y avoir aucune raison de principe de considérer cette maniére de comprendre la notion
de "vie privée" comme excluant les activités professionnelles ou commerciales: apres tout, c’est
dans leur travail que la majorité des gens ont beaucoup, voire le maximum d’occasions de
resserrer leurs liens avec le monde extérieur »'°°. La Cour européenne utilise, dans 1’arrét
Burghartz, les principes dégagés dans I’arrét Niemietz, en affirmant que le nom patronymique
fait partie de la vie privée au sens social du terme, qu’en I’espece, dés lors que « la conservation,
par le requérant, du nom de famille sous lequel, d’apres ses dires, il s’est fait connaitre des
milieux académiques peut influencer sa carriere de maniere non négligeable, I’article 8 trouve
donc a s’appliquer »'>*. La discrimination retenue vient du fait que le requérant ne pouvait
porter le double nom formé par son patronyme et celui de son épouse, alors que le droit suisse

en ouvrait la possibilité a cette derniére!*”.

110. Certains se sont émus de cette décision relative au nom patronymique, au regard des

dispositions frangaises applicables en la matiere, en vertu desquelles « la femme mariée est

2Burghartz contre Suisse, 22 février 1994, requéte n°16213/90, paragraphes 25 a 30.

153 Niemietz contre Allemagne, 16 décembre 1992, requéte n°13710/88, paragraphe 29.

154 Frédéric SUDRE, Droit de la Convention européenne des droits de ’homme, La Semaine Juridique Edition
Générale n° 6, 8 Février 1995, doctr. 3823 : « La Convention européenne des droits de I'homme, contrairement a
d'autres instruments internationaux (tels le Pacte international relatif aux droits civil et politique ou la Convention
relative aux droits de I'enfant) ne contient pas de disposition explicite en matiére de nom. Malgré ce, la cour,
confirmant l'interprétation extensive de l'article 8 de la convention déja opérée dans sa décision Niemetz (16 déc.
1992 : 4. 251 B; cette chron., JCP 1993, éd. G, I, 3654, n°18), estime que le nom, "en tant que moyen
d'identification personnelle et de rattachement a une famille", concerne la vie privée et familiale de 1'individu :
par voie de conséquence, la question de l'attribution des noms ne reléve plus seulement de la compétence des Etats
et entre dans le champ d'application de la convention ». Un pas supplémentaire est franchi avec I’arrét Stjerna
contre Finlande du 25 novembre 1994, requéte n°18131/91, dans lequel la Cour européenne examine,
indépendamment de toute forme de discrimination, si le régime de changement de nom finlandais est contraire a
I’article 8 de la Convention.

155 Au titre des suites de arrét Burghartz, il convient de citer I’arrét Cusan et Fazzo contre Italie (7 janvier 2014,
requéte n°77/07), ou la Cour européenne affirme que « les requérants, en tant que parents de Maddalena, étaient
titulaires d’un intérét clair et se rattachant a un droit strictement personnel a intervenir dans le processus de
détermination du nom de famille de leur nouveau-né », de telle sorte que 1’interdiction de lui attribuer le seul nom
de sa mere est considéré comme étant discriminatoire, comme 1’est I’impossibilité pour une femme mariée de
porter uniquement son nom patronymique (CEDH 28 mai 2013, Leventoglu Abdulkadiroglu contre Turquie,
requéte n°7971/07 et CEDH 16 novembre 2004, Unal Tekeli ¢/ Turquie, requéte n°® 29865/96).
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toujours placée en état d'infériorité du point de vue de la transmission du nom aux enfants. A
cet égard, la demi-mesure de la loi n° 85-1372 du 23 déc. 1985 encore édulcorée par les
circulaires du 26 juin 1986 et du 4 nov. 1987 n'a rien changé : le nom d'usage laisse subsister
l'inégalité au préjudice des femmes car « leurs enfants ne sont pas tenus de porter leur nom et
aucun de leurs petits-enfants ne le portera » (...). Cette situation, prolongeant une grave
discrimination au détriment de la femme, est a 1'évidence incompatible avec la

jurisprudence Burghartz qui fustige une discrimination d'opérette au préjudice de I'homme »'*°.

111.  Nonobstant ces inquiétudes, le législateur n’est intervenu que le 18 juin 2003'7, par une
loi n°2003-516. Dorénavant, les parents choisissent, lors de la naissance de leur premier enfant,
le nom patronymique qui sera le sien ainsi que celui du reste de la fratrie a venir. Toutes les
possibilités sont ouvertes : nom de la mere, nom du pére, nom des deux parents dans 1’ordre
choisi par eux!®. Seul reliquat des anciennes régles : « En I'absence de déclaration conjointe a
l'officier de I'état civil mentionnant le choix du nom de l'enfant, celui-ci prend le nom de celui
de ses parents a 1'égard duquel sa filiation est établie en premier lieu et le nom de son pére si sa

filiation est établie simultanément a I'égard de 1'un et de l'autre ».

112. La liberté parait donc totale, des lors que les parents font un choix commun au plus tard
le jour de la déclaration de la naissance et I’Etat n’a plus son mot a dire sur la dévolution du

nom patronymique, donnant de ce fait naissance a des familles multi-nommées. L’immutabilité

156 Jean-Pierre MARGUENAUD, L'adjonction de son patronyme par le mari au nom commun de la famille
emprunté a sa femme et la Convention européenne des droits de I'homme, Dalloz 1995. 5. Voir également Jean
HAUSER, Le nom de la famille : ancétres et époux, RTD civ. 1994. 563 : « Sur le nom de la famille la régle non
écrite demeure que le seul nom légal des enfants légitimes est celui du mari. L'adjonction du nom de la mére ne
peut se faire qu'a titre d'usage au terme de la loi du 23 décembre 1985 (« peut-étre afin de calmer les esprits en
attendant une modification plus profonde... » écrit M. Goubeaux, Traité de droit civil, Les personnes, n° 138). Si
cette loi devait constituer le « crépuscule du patronyme » (Zenati, cette Revue 1987.76) c'est un crépuscule qui
dure bien longtemps ! L'adjonction n'est possible que par une décision des titulaires de 1'autorité parentale ce qui
confirme bien nettement d'une part que la mére ne dispose pas d'un droit propre a voir son nom figurer comme
nom de la famille, d'autre part que le nom qui serait ainsi admis est un nom « de seconde zone ». On imagine
facilement qu'un tel systéme ne trouverait probablement pas grace devant la juridiction de Strasbourg et qu'on ne
peut guére prétendre sans rougir qu'il serait conforme au principe de non-discrimination entre les sexes et au
principe du respect de la vie privée ». Contra une réforme, Pierre MURAT, le nom de l'enfant : plaidoyer pour un
statu quo, Les Petites affiches - n°53 - page 10, 03 mai 1995 : « On peut ajouter que 1'équilibre qui consiste pour
la mére a donner la vie aprés la gestation et pour le pére & donner le nom, n'est sans doute pas neutre
symboliquement. Il n'est pas certain qu'il y ait beaucoup a gagner a abandonner le nom aux négociations familiales
comme tendrait a le faire toute 1égislation ouvrant un choix au couple. (...)Nous continuons de penser que le droit
est en régle générale une bien mauvaise médecine et qu'il y a sans doute plus d'inconvénients que d'avantages a
mettre dans le commerce juridique un nouvel élément constitutif de la personne pour aplanir tout obstacle aux
désirs ou aux pulsions individuels. Avec I'immutabilité du nom, ce que le droit tente encore de préserver, c'est une
certaine conscience de la transcendance de I'Homme qui évite que I'individu ne se sente trop isolé et fragile dans
un monde ou tout ne serait qu'affaire de volonté ».

157 101 n°2003-516

138 Article 311-21 du Code civil.
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du nom n’a pas résisté a I’attraction des volontés individuelles. Personne ne s’est ému de cette

nouvelle reculade de I’ordre public de direction face a la libre disposition de soi.

113.  En second lieu, le choix du prénom, qui reléve également de la libre disposition de soi
comme faisant partie de la vie privée, a connu un sort analogue au nom patronymique. L'article
1 delaloidu 11 germinal an XI (ler avril 1803) énongait que « les noms en usage dans les
différents calendriers et ceux des personnages connus dans l'histoire ancienne pourront seuls
étre recus comme prénoms sur les registres de 1'état civil destinés a constater la naissance des
enfants ». Selon I’exposé des motifs d une proposition de loi relative au libre choix des prénoms
de l'enfant par ses parents du 22 décembre 1988, la loi du 11 germinal an XI « traduisait une
réaction contre la pratique des années révolutionnaires de choisir librement les prénoms. Elle
exprimait une volonté d'uniformisation face aux particularismes régionaux. (...) En pratique
l'officier d'état civil apprécie si les prénoms indiqués par le déclarant peuvent étre admis. Il est
placé sous l'autorité du procureur de la République qui, s'il est saisi, prend une décision
discrétionnaire de rejet. Les parents ont alors le recours de saisir le tribunal de grande instance
du lieu de la naissance qui statue sur la recevabilité du prénom litigieux. Pendant la procédure
judiciaire, procédure qui peut durer cinq ans, ce prénom n'est pas inscrit sur le registre de 1'état
civil. [Par ailleurs], si aucun des prénoms choisis par les parents ne parait pouvoir étre inscrit,
le procureur de la République saisit le tribunal de grande instance afin de faire attribuer
d'autorité des prénoms « normaux » a I'enfant en requérant leur condamnation aux dépens »!'>°.
Les Sénateurs auteurs de la proposition de loi avance qu’il faut changer de position 1égislative
et introduire un principe de liberté dans le choix du prénom aux motifs principaux que la
législation applicable est trop aléatoire et dépendante d’une part des décisions plus ou moins
libérales des officiers d’Etat civil, qui avaient le choix de saisir ou non le Procureur de la
République, et d’autre part des décisions jurisprudentielles selon lesquelles le prénom Cerise
avait été refusé mais les prénoms Olive ou Olivier avaient été acceptés en ce que ces derniers

« dérivent de la symbolique chrétienne du jardin des oliviers ».

114. L’on constate, au travers de cette proposition de loi, la tension existant entre d’une part
la volonté de laisser le choix du prénom de I’enfant a la libre disposition de ses parents et d’autre

part le désir étatique de conserver le controle sur I’'un des ¢éléments d’identification de la

139Proposition de loi du Sénat, premiére session extraordinaire 1988-1989, disponible sur le site internet suivant :
https://www.senat.fr/leg/1988-1989/i1988 1989 0201.pdf.
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personne humaine, qui est avant tout considérée comme un citoyen auquel s’applique le devoir

de conserver une identité a la fois immuable et socialement correcte.

115.  Une directive ministérielle du 12 avril 1966 avait pourtant assoupli les régles en la
matiere, en prévoyant qu’« apparten[ait aux Officiers d’Etat civil] (...) d’exercer leur pouvoir
d’appréciation avec bon sens afin d’apporter a 1’application de la loi un certain réalisme et un
certain libéralisme, autrement dit de facon, d’une part, & ne pas méconnaitre 1’évolution des
meeurs lorsque celle-ci a notoirement consacré certains usages, d’autre part, a respecter les
particularismes locaux vivaces et méme les traditions familiales dont il peut étre justifié. IIs ne
devront pas perdre de vue que le choix des prénoms appartient aux parents et que, dans toute la
mesure du possible, il convient de tenir compte des désirs qu’ils ont pu exprimer ». S’en suit
une liste des prénoms acceptables, en dehors de ceux prévus par la loi du 11 germinal an XI, tel

que les prénoms tirés de la mythologie et certains prénoms étrangers'®.

116. Mais il faut attendre la loi du n° 93-22 du premier aolit 1993 pour que soit inscrit, a
I’article 57 du code civil, que « les prénoms de l'enfant sont choisis par ses pere et mere ». Ce
n’est que dans I’hypothése ou I’Officier d’état civil considérerait que le choix du prénom est
contraire a I’intérét de I’enfant qu’il lui faudrait saisir le procureur de la République qui aura a
son tour I’opportunité de saisir le juge aux affaires familiales aux fins que ce dernier statue sur
le litige. La principale modification apportée par la loi de 1993 tient a ce que le principe de
liberté est affirmé en premicre instance, le rejet du choix parental n’intervenant qu’a titre
d’exception, dans I’intérét de I’enfant. En outre, le Procureur de la République ne peut plus
prendre une décision relative aux choix individuels mais est contraint de saisir un magistrat du
siége, représentant sans conteste possible du troisiéme pouvoir judiciaire, qui lui statuera en
toute indépendance. Quoi qu’il en soit, les cas de saisine du juge de la cassation sont rares'®!,

’appréciation des juridictions du fond étant souveraine en la matiére'.

117.  Cette émancipation du choix du prénom par les parents se retrouve dans la jurisprudence
européenne deés le 24 octobre 1996, dans un arrét Guillot contre France. La Cour européenne y

a expressément reconnu que le choix du prénom, a I’instar du nom patronymique, faisait partie

10[nstruction ministérielle modifiant I’Instruction générale relative a ’état civil du 12 avril 1966, JO du 3 mai
1966, pages 3516 et suivantes.

161Un seul arrét a été trouvé sur Légifrance, entre le premier janvier 1995 et le 10 décembre 2018, qui est référencé
dans la note suivante.

122Cour de cassation, Civ 1°, 15 février 2012, n°10-27512 et 11-19963 relative au refus du juge d’accepter, en
qualité de prénom, celui d’un personnage de bande-dessinée « Titeuf ».
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de la sphere de la vie privée et constituait a ce titre un droit protégé par 1’article 8 de la

Convention!63 164,

118.  Une fois un prénom attribué, un changement judiciaire peut néanmoins étre ordonné par
la suite, a la demande de ’intéressé justifiant d’un intérét 1égitime'®. La jurisprudence est plus
fournie en la maticre. Elle concerne pour une large partie des demandes fondées sur la religion
et demeure restrictive. Par exemple, la Cour de cassation estime que, faute pour le requérant
d’apporter la preuve de ce que le prénom frangais qu’il avait volontairement adopté lors de sa
naturalisation avait pour conséquence le rejet par sa communauté et ses proches, ce dernier ne
pouvait valablement solliciter s’appeler de nouveau Mahriz au lieu de Pierre!®®. Ainsi encore,
les seuls motifs religieux sont-ils insuffisants pour fonder une demande en changement de
prénom'%’, la Cour de cassation contrdlant de maniére plus générale que les demandes soient
fondées sur un motif suffisamment précis'®®. Le changement de prénom est également un enjeu
d’importance pour les personnes transsexuelles et apparait pour sa part largement autorisé. Par
exemple, dans un arrét en date du 11 décembre 2012, la Cour d’Appel de LIMOGES'® a admis
le changement de prénom au profit d’un individu dont le processus de réassignement sexuel
n’était pas encore complet, laissant ainsi entrevoir ce qui sera la jurisprudence de la Cour

européenne des droits de I’homme en 2017'7°.

1CEDH, Guillot contre France, 24 octobre 1996, requéte n° 15773/89; 15774/89 : «21. La Cour reléve que
l'article 8 (art. 8) ne contient pas de disposition explicite en matiére de prénom. Toutefois, en tant que moyen
d'identification au sein de la famille et de la société, le prénom d'une personne, comme son patronyme (Voir,
mutatis mutandis, les arréts Burghartz c. Suisse du 22 février 1994, série A no 280-B, p. 28, par. 24, et Stjerna c.
Finlande du 25 novembre 1994, série A no 299-B, p. 60, par. 37), concerne sa vie privée et familiale. 22. De
surcroit, le choix du prénom de I'enfant par ses parents revét un caractére intime et affectif, et entre donc dans la
sphére privée de ces derniers. L'objet du grief tombe ainsi dans le champ d'application de l'article 8§ (art. 8). Cela
n'est du reste pas contesté ». Dans le méme sens, Johansson contre Finlande, 6 septembre 2007, requéte
n°10163/02.

164 Pour un avis en demi-teinte, voir Jean-Pierre MARGUENAUD, Le prénom rejoint le nom patronymique dans
le champ d'application de l'article 8 de la Convention européenne des droits de I'homme — RTD civ. 1997. 551 :
« Dans l'affaire Guillot, la Cour dit concevoir que les époux admirateurs d'Eugeéne Sue aient été affectés par le
refus du prénom qu'ils avaient choisi pour leur fille. Toutefois, observant d'une part que 1'enfant porte couramment
et sans entrave le prénom litigieux, d'autre part que les juridictions frangaises ont accueilli la demande subsidiaire
des requérants tendant a l'inscription du prénom Fleur-Marie, la Cour ne trouve pas que les désagréments dénoncés
soient suffisants pour poser une question de manquement au respect de la vie privée et familiale. (...) Il n'est pas
stir cependant que [cette solution] soit trés rigoureuse. A partir du moment ou le prénom entre dans le champ
d'application de l'article 8, il est en effet logique que les restrictions apportées par 1'Etat a la liberté de son choix
répondent aux exigences fixées par le paragraphe second de l'article. Dés lors, on peut se demander, avec les juges
dissidents Macdonald et De Meyer, pourquoi la Cour n'a pas pris la peine de démontrer en quoi, dans un pays ou
laloi du 11 Germinal An XI permettait de prénommer un enfant Néron, Caligula ou Messaline, il était « nécessaire,
dans une société démocratique », d'écarter le prénom Fleur de Marie ».

165 Article 60 ancien du Code civil : « Toute personne qui justifie d'un intérét 1égitime peut demander a changer de
prénom. La demande est portée devant le juge aux affaires familiales a la requéte de I'intéressé ou, s'il s'agit d'un
mineur ou d'un majeur en tutelle, & la requéte de son représentant 1égal. L'adjonction, la suppression ou la
modification de l'ordre des prénoms peut pareillement étre décidée. Si 'enfant est 4gé de plus de treize ans, son
consentement personnel est requis ».
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119. Le législateur quant a lui a choisi I’option libérale en adoptant, par une loi n°® 2016-1547
en date du 18 novembre 2016, un nouvel article 60 du Code civil aux termes duquel « toute
personne peut demander a I'officier de 1'état civil a changer de prénom. La demande est remise
a l'officier de 1'état civil du lieu de résidence ou du lieu ou I'acte de naissance a ét¢ dressé. (...)
S'il estime que la demande ne revét pas un intérét 1égitime, en particulier lorsqu'elle est contraire
a l'intérét de I'enfant ou aux droits des tiers a voir protéger leur nom de famille, I'officier de
1'état civil saisit sans délai le procureur de la République. Il en informe le demandeur. Si le

procureur de la République s'oppose a ce changement, le demandeur, ou son représentant 1égal,

16Civ 1°, 15 mai 2013, n° 12/12909 : « Attendu qu'ayant relevé que M. X... avait expressément accepté la
francisation de son prénom en Pierre lors de ses démarches tendant a la réintégration dans la nationalité francaise
et qu'il ne rapportait pas la preuve d'un rejet par sa communauté ou par ses proches, la cour d'appel, qui a procédé
a la recherche prétendument omise, a pu en déduire que la demande, fondée sur des éléments qu'elle a analysés,
ne reposait pas sur un intérét légitime ; que le moyen n'est pas fondé ». Dans le méme sens, Civ 1°, 6 octobre 2010,
n°09-10240 : « Attendu qu'apres avoir relevé que Mme X... avait expressément accepté la francisation de son
prénom en Louise, l'arrét constate que le certificat médical produit par la requérante, pour justifier des
conséquences psychologiques du changement de prénom, se contente de reproduire ses doléances, qu'elle ne
démontre pas que l'usage de son prénom frangais 1'ait coupé de sa famille et que les motifs religieux invoqués sont
purement généraux ; qu'elle a pu en déduire que la demande de Mme X... ne reposait pas sur un intérét 1égitime ;
d'ou il suit que le moyen n'est pas fondé ».

167Civ 1°, 18 janvier 2007, n°05-20951 : « Mais attendu qu'ayant relevé que le fait que Mme X..., portat un prénom
francais ne lui interdisait ni de pratiquer la religion hébraique si elle le souhaitait, ni de revenir a ses racines, la
cour d'appel a pu en déduire que sa demande ne reposait pas sur un motif légitime ; que le moyen n'est pas fondé ».
De fait, ¢’est I’environnement social, familial du requérant et sa réaction vis-a-vis du prénom porté qui détermine
les décisions de la Cour de cassation. En effet, le fait d’avoir épousé en seconde noces une femme de confession
musulmane, d’avoir des enfants portant des noms arabes et d’étre lui-méme d’origine maghrébine, un changement
de prénom étant intervenu lors de son premier mariage, justifie qu’un examen soit fait de I’intérét 1égitime du
requérant a reprendre son nom, a connotation arabe, d’origine. Voir en ce sens Civ 1°, 2 mars 1999, n°97-15958 :
« Attendu que M. Mohammed X..., né le 27 février 1945 en Algérie, avait choisi, lors de sa réintégration en 1976
dans la nationalité francaise, le prénom de Daniel ; qu'en 1994, il a présenté une requéte pour étre autorisé a
reprendre son prénom d'origine en exposant notamment qu'en 1980, il avait fondé une famille avec une femme de
confession musulmane comme lui, que ses cing enfants portaient tous des prénoms arabes et que son prénom actuel
l'isolait des siens ; Attendu que, pour rejeter la requéte, I'arrét confirmatif attaqué énonce, par motif adopté, que
l'intérét 1égitime du requérant réside en sa qualité de frangais, dans une volonté d'intégration dans la communauté
frangaise, plutot que d'éloignement de cette communauté ; Attendu qu'en se déterminant ainsi, par un motif d'ordre
général, sans rechercher si, eu égard aux circonstances, I'état de fait invoqué n'était pas de nature a constituer pour
l'intéressé un intérét 1égitime a la reprise de son prénom d'origine, la cour d'appel n'a pas donné de base 1égale a sa
décision ».

168Civ 1°, premier décembre 2010, n°09-71110 : « Attendu que M. Nazim, Mourad, Maxime X... a déposé, le 17
juin 2008, une requéte en changement de prénom et sollicité la suppression de son dernier prénom, ajouté lors de
sa naturalisation, intervenue huit ans auparavant ; Attendu qu'il fait grief a l'arrét confirmatif attaqué (Paris, 17
septembre 2009) d'avoir rejeté sa requéte ; Attendu qu'ayant relevé que les témoignages du pére, de la mére et de
la soeur du requérant faisant état de moqueries n'évoquaient aucun fait marquant a ce titre et que le certificat
médical produit attestait seulement d'une consultation et de la prescription d'un calmant, la cour d'appel a pu en
déduire, hors toute dénaturation, que la demande, fondée sur des éléments a la teneur imprécise, ne reposait pas
sur un intérét 1égitime ; que le moyen n'est pas fondé ».

199'N° RG 12/00175.

1704.P., GARCON ET NICOT contre France, 6 avril 2017, requétes n® 79885/12, 52471/13 et 52596/13 : « 135.
Partant, le rejet de la demande des deuxiéme et troisiéme requérants tendant a la modification de leur état civil au
motif qu’ils n’avaient pas établi le caractere irréversible de la transformation de leur apparence, c’est-a-dire
démontré avoir subi une opération stérilisante ou un traitement médical entrainant une trés forte probabilité de
stérilité, s’analyse en un manquement par I’Etat défendeur & son obligation positive de garantir le droit de ces
derniers au respect de leur vie privée. Il y a donc, de ce chef, violation de 1’article 8 de la Convention a leur égard ».
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peut alors saisir le juge aux affaires familiales ». La procédure de changement de prénom est
donc a présent calquée sur celle du choix initial de ce prénom, et repose sur un principe de

liberté certes encadrée, mais encore une fois de liberté.

120. Des modes de constitution de la famille aux choix de 1’identification des personnes par
leur prénom et nom patronymique, I’Etat parait, en conclusion sur ce point, se retirer
progressivement de la sphére de la vie privée familiale et, par extension de la détermination de
I’état des personnes, ce de concert avec la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme. La libre disposition de soi régnerait-elle donc sans partage sur ce domaine du Droit ?
La réponse est négative en ce que ce mouvement n’est pas aussi homogene que cela, ainsi que

les lignes suivantes tendent a le démontrer.
B. Le maintien sous-jacent du controle sociétal

121.  Le droit de la famille demeure marqué du sceau étatique et n’est pas intégralement livré
a la vie privée des individus ni a leur total libre choix. Plus que d’un retrait, il convient, en
I’espece, de considérer que 1’ordre public s’est adapté aux nouvelles données en place. C’est
d’ailleurs I’un des avantages de ce concept. « La notion-cadre [telle que 1’ordre public] présente
en effet une forte adaptabilité¢ a la diversité des situations auxquelles le juge [ou un autre
représentant de 1’autorité] est confronté dans un domaine donné. Elle peut de plus étre actualisée

en fonction de 1’évolution de la société »'7!.

122.  L’on examinera en conséquence le role de I’ordre public de direction dans le cadre de

la famille (1), puis de 1’état civil (2).
1. L’union maritale sous controle

123. Le mariage n’est pas devenu un simple contrat entre deux personnes. Certes, le droit au

172

mariage est consacré par plusieurs conventions internationales' '~ et le Conseil Constitutionnel

y voit I’une des composantes de la liberté personnelle!'”.

124. Néanmoins, plusieurs conditions doivent étre remplies pour entrer dans cette

institution : il faut avoir dix-huit ans révolus (article 144 du Code civil), sauf dispense du

1"1Pierre HENAFF, Contrats et obligations — L unité des notions-cadre, Semaine Juridique, Edition Générale n°48,
30 novembre 2005, doctrine 189.

172Article 16 de la Déclaration universelle des droits de ’homme de 1948 ; article 23 du Pacte civil relatif aux
droits civile et politiques du 19 décembre 1966, article 12 de la Convention européenne de sauvegarde des droits
de I’homme.

13Conseil Constitutionnel, 20 novembre 2003, n° 2003-484 DC : « 94. Considérant, toutefois, que le respect de la
liberté¢ du mariage, composante de la liberté personnelle protégée par les articles 2 et 4 de la Déclaration de 1789,
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Procureur de la République pour motifs graves (article 145 du Code civil) ; il faut étre présent
et consentir sans doute possible au mariage (articles 146 et 146-1 du Code civil) ; la polygamie
est interdite (article 147 du Code civil), de méme que I’inceste (articles 161, 162, 163 du Code
civil), sauf dispense du Président de la République concernant les mariages entre « l'oncle et la
niéce ou le neveu, et entre la tante et le neveu ou la niéce », ainsi que les mariages « entre alliés
en ligne directe lorsque la personne qui a créé l'alliance est décédée ». « La volonté privée qui
décide d’adhérer a une institution civile doit donc respecter les conditions auxquelles 1’ordre

public subordonne cet acte juridique et le but d’ordre public de cette institution »'*.

125. Concernant les interdictions a mariage, la tendance dominante de ces derni¢res années
est, une fois de plus, dans le sens de la libéralisation. La Cour européenne des droits de I’homme
a déja eu I’occasion de statuer sur I’impossibilité de se marier, au Royaume-Uni, pour un ex-
beau-pére et une ex-belle-fille, en couple stable depuis neuf ans, qui élevait I’enfant de la belle-
fille, lequel appelait certes « Papa » son grand-pere. La Cour admet qu’il revient a I’Etat de
poser les conditions de validité de I’union matrimoniale, mais que ces limitations ne pouvaient
restreindre le droit de se marier a un point tel que I’essence méme de ce droit ne soit mise en
danger!”. En ’espéce, la Cour européenne utilise un raisonnement trés pragmatique. Elle
énonce que I’interdiction de mariage entre anciens alliés est motivée par la nécessité de prévenir
toute forme de compétition sexuelle entre parents et enfants, et par I’importance de préserver
les mineurs des changements familiaux. Néanmoins, la Cour européenne poursuit en constatant
que l’interdiction de se marier n’empéche nullement les relations redoutées d’advenir.
L’argument de fait qui parait emporter la conviction de la Cour européenne dans le sens d’une
atteinte de ’article 12 de la Convention est que le mariage peut uniquement tre autorisé par un
acte du Parlement, pris a I’issue d’une enquéte qui requiert d’un adulte en pleine possession de
ses moyens mentaux de se soumettre a une procédure trés intrusive pour déterminer si celle-ci

peut se marier.

126. Dans le sillage de cet arrét libéral, la Cour de cassation a énoncé que la nullité du
mariage célébré entre un beau-pére et sa bru, célébré sans opposition et qui avait duré plus de
vingt ans constituait pour I’ex-belle-fille «le caractére d'une ingérence injustifiée dans

l'exercice de son droit au respect de sa vie privée et familiale »!’%. La Cour d’appel avait

s'oppose a ce que le caractére irrégulier du séjour d'un étranger fasse obstacle, par lui-méme, au mariage de
l'intéressé ».

174 Marie-Caroline VINCENT-LEGOUX, L ‘ordre public. Etude de droit comparé interne, PUF (2001), page 160.
17> CEDH, B. et L. contre Royaume-Uni, 13 septembre 2005, n°36536/02, paragraphe 34.

176 Civ 1°, 4 décembre 2013, n°12-26066.
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pourtant pris le soin de souligner que le mariage avait créé, dans 1’esprit de I’enfant de la bru,
une regrettable confusion entre son peére et son grand-pére. « Dans un communiqué qui
accompagne la décision, la Cour de cassation avait fait savoir qu'« en raison de son fondement,
la portée de cette décision est limitée au cas particulier examiné. Le principe de la prohibition

du mariage entre alliés n'est pas remis en question »'”’.

127. Quoi qu’il en soit des déchirements de la doctrine!’8, il apparait que 1’arrét du 4

décembre 2013 est demeuré un arrét attaché a des circonstances tres particulieres et que la

177" Annick BATTEUR, L'enfant né d'un inceste entre frére et sceur : nouvel exemple d'un conflit de filiation
insoluble, Dalloz 2017, page 2107.

178 Erangois CHENEDE, Des dangers de I'équité au nom des droits de I'homme (@ propos de la validation judiciaire
d'un mariage illégal), Dalloz 2014, page 179 : « De trés loin, cette éviction ponctuelle de la régle générale pour
satisfaire aux exigences d'une situation particuliére pourrait faire songer au mécanisme de '« équité » (...). Ce
serait toutefois oublier que ce pouvoir prétorien auquel Aristote a donné le nom d'équité, ne peut intervenir qu'en
certaines circonstances, qui n'étaient nullement réunies en l'espéce. D'abord, la loi n'était pas muette (...). Ensuite,
l'article 161 (interdiction du mariage entre alliés) et l'article 184 (délai de trente ans pour agir) ne souffraient
d'aucune imprécision ou ambiguité (...). Enfin, et il convient d'insister sur ce point, nous n'étions pas en présence
d'une loi ancienne qu'il convenait d'adapter a une réalité nouvelle (...) : tandis que la prohibition du mariage entre
alliés a été confirmée par la loi du 17 mai 2013, le délai de prescription de trente ans, au coeur du litige, avait été
officiellement consacré par la loi du 17 juin 2008. La premiére chambre civile n'a donc nullement suppléé,
interprété ou adapté, mais bel et bien violé la loi... par refus d'application ! (...)». Dans le méme sens, Jean-Jacques
LEMOULAND, Daniel VIGNEAU, Droit des couples, Dalloz 2014, page 1342 : « D'autre part, la Cour de
cassation ne peut méconnaitre qu'en écartant I'empéchement a mariage fondé sur l'alliance, quel qu'en soit le motif,
elle amorce le débat sur ce sujet et suggere au moins la question de la pertinence du maintien de cet empéchement
d'une fagon telle qu'on ne peut s'abstenir de penser que les dés sont jetés. La CEDH admet encore du bout des
lévres qu'une législation puisse sanctionner l'inceste entre frére et soeur (CEDH 12 avr. 2012, n° 43547/08, Stiibing
¢/ Allemagne). Mais on voit bien quel est le sens du courant et on devine que l'empé&chement & mariage entre alli¢s
risque d'étre la prochaine étape dans la réduction progressive, entreprise de longue date, des empéchements a
mariage. Il y aura sans doute quelques civilistes grincheux, soucieux d'intérét général, pour s'en émouvoir encore.
Cela ne devrait pas entraver 1'évolution résolument progressiste, libérale et individualiste de notre droit de la
famille ». Pour une appréciation plus mesurée, voir Hugues FULCHIRON, La Cour de cassation, juge des droits
de I'homme ?, Dalloz 2014, page 153 :« D¢s lors, on ne manquera pas de s'inquiéter des dangers d'une justice
rendue en équité, au risque de mettre en péril la force de la régle et la sécurité du droit (...). [Néanmoins], A
défendre la régle dans toute sa rigidité, on aboutit non seulement a des solutions inhumaines (V. le sort réservé
aux enfants nés d'une gestation pour autrui), mais on risque surtout de casser la régle. Certes, la voie est pleine
d'incertitudes, tant la flexibilité de la regle peut paraitre difficile a concilier avec sa nécessaire prévisibilité, mais
elle mérite assurément d'étre explorée ». Jean HAUSER opte également pour une position nuancée (Empéchement
: la belle-fille, le beau-pere et l'article 5 du code civil, RTD civ. 2014, page 88) : « On peut déja s'interroger sur le
bien-fondé de ces régles désuétes a bien des points de vue et le 1égislateur de la loi du 17 mai 2013, s'il avait eu
une ambition plus vaste que de satisfaire des symboles et des groupes de pression, aurait pu en profiter pour faire
le ménage. D'abord, ce type de prohibition qui ne repose pas sur la biologie mais sur la sociologie du couple
(désormais étendue au couple homosexuel, par exemple le beau-pére qui fait divorcer sa fille pour épouser son
beau-fils) est devenu sans efficience puisqu'il suffira au couple de vivre en concubinage (...), concubinage que la
société ne réprouve plus depuis longtemps, au moins dans son principe (...). Il serait fort opportun de ramener ces
empéchements au strict fondement biologique et sans doute de revoir aussi le statut de I'enfant incestueux (...).
Ensuite le systéme des dispenses accordées par le président de la République est désormais indéfendable et on peut
légitimement se demander s'il est constitutionnel ou conventionnel. Dans la mesure ou il n'ouvre aucun recours
contentieux, sa survie est des plus fragiles. (...) En l'espéce, il s'agit tout de méme, bel et bien, d'écarter un texte
clair (certes largement obsoléte) en s'appuyant sur des dispositions trés générales agrémentées d'une remarque sur
la durée de l'union (l'action en nullité absolue serait-elle devenue prescriptible sur ce point, ce qui aurait pu
juridiquement étre avancé ?) et d'une absence d'opposition (mais n'est-ce pas invoquer la faute du service de I'état
civil sous le contrdle du parquet ?). Jusqu'ot peut-on aller ? ». Contra, Jean-Pierre MARGUENAUD, Le sauvetage
magistral de la prohibition du mariage entre alliés en ligne directe, RTD civ. 2014, page 307 : « c'est ce que la
Cour européenne des droits de 'Homme a pu en décider, de maniére définitive et solidement établie, dans un arrét
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procédure permettant de passer outre les interdictions énoncées par les articles 161 et 163 du
Code civil demeure trés intrusive, comme portant le sceau du contrdle étatique sur les destinées
familiales. Si I’on prend I’exemple d’une ni¢ce et d’un oncle qui sont en couple depuis plus de
dix ans et qui ont des enfants, le Ministére public se renseignera sur les conditions de vie des
mineurs, sur la moralité des membres du couple, par le biais de demandes de renseignements
aupres des services enquéteurs, de 1’école ou de 1’ Aide Sociale a I’Enfance. Le mariage ne sera

vraisemblablement autorisé que si aucune anomalie tel un mal-étre des enfants ne transparait.

128. Autre signe du controle étatique, le Procureur de la République a la possibilité de
s’opposer au déroulement d’une cérémonie de mariage s’il a la preuve d’une absence de
consentement!”®. Sont ici principalement visés les mariages simulés, c’est-a-dire les unions
contractées par des personnes de nationalité étrangere dans 1’unique but d’obtenir la nationalité
francaise. La procédure d’enquéte préalable a la décision du Procureur de la République est
¢galement tres intrusive. Non seulement les gendarmes ou policiers posent les mémes questions,
séparément, aux futurs conjoints sur leur modes de vie, pour déterminer si les réponses seront
identiques, mais une visite domiciliaire sera également effectuée aux fins de vérifier la réalité
d’une cohabitation. Tout indice est susceptible d’étre relevé : le nombre de brosses a dents, la
présence de vétements des deux sexes... Le Conseil constitutionnel a considéré que ce pouvoir,
méme exorbitant du droit commun, n’était pas contraire au principe de la libert¢ du mariage,

des lors qu’existait une garantie procédurale d’appel devant le Tribunal de Grande Instance, et

rendu contre n'importe lequel des quarante-sept Etats membres du Conseil de 'Europe qui, en cas de discordance,
devra prévaloir. Or, un arrét définitif de la Cour européenne des droits de I'Homme a été rendu contre un autre Etat
que la France sur la question de la prohibition du mariage entre alliés en ligne directe : 1'arrét B. et L. ¢/ Royaume-
Uni du 13 septembre 2005 (...).Aussi, devant la Cour de cassation, la question qui se posait, en définitive, était-
elle celle de la survie de 1'autorité interprétative des arréts de la Cour de Strasbourg : rejeter le pourvoi, pouvait,
du moins a premiére vue, revenir a abandonner ou écorner la jurisprudence du 15 avril 2011, casser conduisait a
lever la prohibition du mariage entre alli¢ en ligne directe, fulminée par l'article 161 du code civil, au risque de
provoquer une tempéte d'indignation puritaine. Dans ces conditions, la décision de casser l'arrét de la Cour d'appel
d'Aix-en-Provence en visant exclusivement l'article 8 consacrant le droit au respect de la vie privée et familiale
permet le sauvetage de l'article 161 sans reniement de l'autorité interprétative des arréts de la Cour de
Strasbourg. (...)le mode d'emploi de la jurisprudence du 15 avril sauvegardée tout en ralliant tous les suffrages
souverainistes et républicains. La stratégie déployée, consistant a déplacer la question sur le terrain du droit au
respect de la vie privée et familiale pour assouplir sans 1'abolir la prohibition du mariage entre alliés en ligne directe
est cependant plus courageuse, plus subtile et, finalement, plus satisfaisante.(...) »

179 Article 175-2 du Code civil : « Lorsqu'il existe des indices sérieux laissant présumer, le cas échéant au vu de
l'audition prévue par l'article 63, que le mariage envisagé est susceptible d'étre annulé au titre de l'article 146
[existence du consentement] ou de l'article 180 [liberté du consentement], l'officier de 1'état civil peut saisir sans
délai le procureur de la République. Il en informe les intéressés. Le procureur de la République est tenu, dans les
quinze jours de sa saisine, soit de laisser procéder au mariage, soit de faire opposition a celui-ci, soit de décider
qu'il sera sursis a sa célébration, dans l'attente des résultats de l'enquéte a laquelle il fait procéder. 11 fait connaitre
sa décision motivée a l'officier de 1'é¢tat civil, aux intéressés. La durée du sursis décidé par le procureur de la
République ne peut excéder un mois renouvelable une fois par décision spécialement motivée. A l'expiration du
sursis, le procureur de la République fait connaitre par une décision motivée a l'officier de I'état civil s'il laisse
procéder au mariage ou s'il s'oppose a sa célébration ».
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que le seul fait d’étre en situation irrégulicre ne devait pas faire obstacle, en soi, au mariage de

I’intéressé!®?.
2. Le Ministére public, protecteur des registres d’état civil

129. Dans le domaine de 1’état des personnes, I’ordre public de direction s’est maintenu au
sein d’un cceur de régles indérogeables. C’est par exemple sur ce fondement que les filiations
incestueuses ne peuvent étre établies, par quelque moyen que ce soit. La Cour de cassation a
statué en ce sens dans un arrét du 6 janvier 2004, affaire dans laquelle le frére/pere, aprés avoir
essuy¢ un refus de reconnaitre I’enfant de la sceur/mere, avait voulu I’adopter. La Cour a décidé
que « la requéte en adoption présentée par M. Y... contrevient aux dispositions d'ordre public
(...) interdisant I'établissement du double lien de filiation en cas d'inceste absolu ». « Il ne s'agit
pas seulement de l'intérét de l'enfant a jouir d'un état civil ne révélant pas son origine
incestueuse ; ce dont on pourrait d'ailleurs discuter. Il s'agit au-dela, et dans l'intérét général, de
ne pas consacrer et 1égitimer d'un c6té par la filiation la violation d'un interdit fulminé de 1'autre
pour cette raison bien simple que l'inceste absolu perturbe gravement 1'ordonnancement et
I'équilibre du groupe familial et social »'®!. S’en est suivie une ordonnance n°2005-759 du 4
juillet 2005 créant un article 310-2 du Code civil, aux termes duquel « s'il existe entre les pere
et mere de I'enfant un des empéchements a mariage prévus par les articles 161 et 162 pour cause
de parenté, la filiation étant déja établie a I'égard de l'un, il est interdit d'établir la filiation a

1'égard de 1'autre par quelque moyen que ce soit ».

130. Au-dela de cet exemple particulier, une preuve supplémentaire du role de I’ordre public

en matiere d’état des personnes est la place occupée par le Ministére public en ce domaine.

189Conseil Constitutionnel, op. cit. , 1°94-95.

81Daniel VIGNEAU, En fait d'inceste, l'adoption simple ne vaut pas contre l'article 334-10 du code civil, Dalloz
2004. 365. Jean HAUSER s’¢était montré, quant a lui, favorable a la décision de la Cour d’appel qui avait admis
I’adoption (L'adoption simple d'un enfant par son parent incestueux, RTD civ. 2000. 819) : « L'hypothése est
donc tres différente du contrat de maternité de substitution ou 1'adoption - pléniére - corrélative est destinée a
établir un véritable lien de filiation a l'image du lien biologique. (...) En I'espéce il n'en est rien, on adopte un
enfant qu'on a élevé (et) ou dont on veut faire son héritier (...). Pour soutenir le contraire il faudrait admettre que
la filiation de fait qui est la sienne, non seulement ne lui permet pas d'accéder a une filiation de droit, mais
constitue un empéchement a adoption, une tache d'inceste, ce qui serait, cette fois, probablement constitutif d'une
véritable discrimination car l'alibi de l'intérét de l'enfant ne serait plus alors présentable ». Pour une appréciation
également nuancée, voir AJ Famille, page 66, « Refus de 'adoption de I'enfant incestueux par le demi-frére de sa
meére — Cour de cassation, 1re civ. 6 janvier 2004 » : « Par une telle solution, la Cour de cassation entend défendre
fermement le principe fondamental de l'interdiction de l'inceste en droit frangais et ne laisser aucune échappatoire
possible. (...) En droit comparé, on signalera que la solution énoncée par la Haute Juridiction accentue la
singularité du droit frangais par rapport a bon nombre de législations européennes qui, a l'inverse, permettent
I'établissement d'une filiation incestueuse (par ex. I'Allemagne, I'Autriche, la Gréce, le Portugal ou la Suisse ...) ».
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Celui-ci représente en effet la voix de la société qui vient limiter la libre disposition que les

citoyens ont de leur état civil.

131.  Le Ministére public est tout d’abord le référent des Officiers d’état civil en la matiére!®?,
notamment lorsque ceux-ci sont confrontés a des difficultés qu’ils ne parviennent pas a
résoudre. C’est un événement relativement courant, notamment au sein des petites communes
peu habituées a la transcription d’actes d’état civil étrangers ou aux mariages entre personnes
de nationalité francaise et étrangére. Le rdle du parquet est alors de les renseigner de manicre
aussi complete que possible sur les vérifications et démarches a accomplir. Devant une demande
de transcription d’actes d’état civil étrangers, 1’Officier d’Etat civil saisit obligatoirement le
Procureur territorialement compétent car ce dernier doit vérifier, qu’outre les formes requises,
I’acte ne contrevient pas aux dispositions d’ordre public national. Avant 1’adoption de la loi
permettant aux personnes homosexuelles d’accéder au mariage, des dilemmes kafkaiens se
rencontraient dans 1’hypothése ou le mariage entre deux personnes de méme sexe avait eu lieu
dans un Etat étranger qui permettait, avant la France, ce type d’union. Que faire : transcrire un
acte de mariage contrevenant a 1’ordre public frangais ou ne pas le transcrire et encourir le
risque de bigamie ? Le Parquet Général de Rouen avait, en son temps, fait le choix de I’absence

de transcription.

132. La saisine du Procureur est également obligatoire s’agissant de la transcription des
décisions de justice étranggres. Celles-ci sont présumées étre valables'®3 . Néanmoins, aucune
transcription sur les registres d’état civil frangais ne pouvant avoir lieu sans 1’aval du Procureur,
ce dernier doit procéder a certaines vérifications édictées dans un arrét dit Miinzer en date du 7
janvier 1964 : « cinq conditions [doivent] se trouve[r] remplies, & savoir la compétence du

tribunal étranger qui a rendu la décision, la régularité de la procédure suivie devant cette

182Article 53 du Code civil : « Le procureur de la République territorialement compétent pourra & tout moment
vérifier 1'état des registres ; il dressera un procés-verbal sommaire de la vérification, dénoncera les contraventions
ou délits commis par les officiers de I'état civil, et requerra contre eux la condamnation aux amendes ».

183 Article 47 du Code civil : « Tout acte de 1'état civil des Frangais et des étrangers fait en pays étranger et rédigé
dans les formes usitées dans ce pays fait foi, sauf si d'autres actes ou pieces détenus, des données extérieures ou
des ¢léments tirés de 'acte lui-méme établissent, le cas échéant apres toutes vérifications utiles, que cet acte est
irrégulier, falsifié ou que les faits qui y sont déclarés ne correspondent pas a la réalité».
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juridiction'®*, 1'application de la loi compétente d'aprés les régles francaises de conflit!®| la

conformité a l'ordre public international et 1'absence de toute fraude a la loi »'*°.

133. La question de la conformité a I’ordre public peut se poser notamment pour certains
jugements de divorce marocains ou algériens. Dans un premier temps, la Cour de cassation a
fait application d’un ordre public atténué. Ainsi, dans un arrét en date du 3 novembre 1983, a-
t-elle énoncé que « la réaction a I'encontre de 1'ordre public n'est pas la méme suivant qu'il s'agit
de faire obstacle a 1'acquisition d'un droit en France, ou de laisser se produire en France les
effets d'un droit acquis a I’étranger et en conformité de la loi ayant compétence en vertu du droit
international privé frangais ; (...) qu'en I'espece, selon les constatations de l'arrét attaqué, les
deux époux, de nationalité marocaine, s'étaient mariés au Maroc, conformément a leur statut
personnel commun, lequel, s'il fait de la répudiation un mode de dissolution du mariage laissé
a la discrétion du mari est tempéré par les garanties pécuniaires qu'il assure a la femme ». La

décision de répudiation devait donc étre acceptée dans 1’ordre juridique frangais.

134. Puis, apres avoir rendu progressivement sa jurisprudence plus sévere, la Cour de
cassation, par cinq arréts en date du 17 février 2004, a changé de position. Elle affirme que
« l'arrét retient que le jugement du Tribunal de Biskra avait été prononcé sur demande de M.
X... aumotif que "la puissance maritale est entre les mains de 1'époux selon la Charia et le Code"
et que "le Tribunal ne peut qu'accéder a sa requéte” ; qu'il en résulte que cette décision constatant
une répudiation unilatérale du mari sans donner d'effet juridique a l'opposition éventuelle de la
femme et en privant l'autorit¢ compétente de tout pouvoir autre que celui d'aménager les
conséquences financieres de cette rupture du lien matrimonial, est contraire au principe d'égalité
des époux lors de la dissolution du mariage, reconnu par l'article 5 du protocole du 22 novembre
1984, n° 7, additionnel a la Convention européenne des droits de I'homme, que la France s'est
engagée a garantir a toute personne relevant de sa juridiction, et a I'ordre public international

réservé par l'article ler d) de la Convention franco-algérienne du 27 aott 1964, des lors que,

18411 s’agit principalement d’un controle du respect des droits de la défense et du principe du contradictoire.
185Cependant, quand bie